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APRESENTACAO

A cada semestre, docentes da Faculdade de Direito demandam de seus alunos e alunas
a producdo de resenhas, resumos e/ou artigos sobre tematicas abordadas nas disciplinas.
Alguns desses textos sdo publicados em e-book, sob a coordenagdo de cada demandante. Ao
perceber essa realidade, a Faculdade de Direito instituiu o Ndcleo de Projetos, com o objetivo
de fomentar e organizar a publicacdo dessas e de outras produgdes académicas de iniciacdo
cientifica. Este livro é fruto desse trabalho. Nele constam nove artigos na forma seguinte.

No primeiro capitulo, Maria Isabel Fernandes Gadelha e Inessa da Mota Linhares
Vasconcelos fazem uma andlise sobre a democracia participativa nos municipios brasileiros,
apuram o caminho tracado por esse modelo democratico e analisam experiéncias concretas
para concluirem que a participacdo popular eficaz foi encontrada em pequeno nimero. Afinal,
qual a relacdo entre democracia participativa e construcdo da cidadania?

No segundo capitulo, Rogério Edmundo de Souza Neto e Lauro Gurgel de Brito
abordam as idas e vindas do Estado social no Brasil, a partir de uma metéfora perfeita com o
mito de Sisifo, identificando a frustracdo dialética entre o constitucionalismo social e a
impermanéncia constitucional brasileira. Seria o Estado social na vida constitucional
brasileira um projeto fadado ao eterno litigio ou, em Gltima analise, a utopia?

No terceiro capitulo, Yuri Silva Lima e Lauro Gurgel de Brito, ao tratarem de
democracia participativa e mobilidade urbana, apresentam um panorama legal do exercicio da
democracia na cidade de Mossordé (RN). Identificam, entdo, que existem dispositivos
estimulando a voz dos sujeitos e a previsdo de conselhos e espagos outros que podem
fomentar o debate e dirimir as caréncias de representacdo atinentes a movimentacao na rua.
Mas eles funcionam na prética cotidiana das pessoas?

No quarto capitulo, Kayze Elayne Alves Silva e Inessa da Mota Linhares Vasconcelos
analisam a institucionalizacdo do cuidado com os idosos no Brasil, partindo da ideia de dever
legal de amparo familiar. Considerando a protecéo legal dos idosos e a promocdo de politicas
publicas de efetivacdo de direitos, o que pode ser feito para que haja o0 restabelecimento
dessas pessoas ao seu nucleo familiar?

No quinto capitulo, Pedro Levi Lima Oliveira e Rosimeiry Floréncio de Queiroz
Rodrigues tratam da tematica LGBT. No texto, o autor e a autora investigam a origem e as
capilarizagdes que a Igbtfobia alcancou no Brasil, com énfase na violéncia perpetrada contra
essa comunidade. O trabalho alerta que o Brasil é o pais onde mais se matam pessoas trans. E

importante observar como o Estado brasileiro pensa, estrutura ou desestrutura politicas de



enfrentamento a essas violéncias. A proposito, qual seria a relacdo entre patriarcado,
heterossexismo, racismo e capitalismo?

No sexto capitulo, Jodo Paulo Barbosa, Samuel Carvalho Reboucas, Larissa Costa
Virginio e Ana Lucia Oliveira Aguiar falam sobre a inclusdo de pessoas com deficiéncia no
ensino superior e relatam o que dizem os documentos legais vinculados a quebra das
chamadas barreiras atitudinais. Ainda, fazem alusdo as lutas dessas pessoas pela inclus&o,
desde a fase da invisibilidade até 0 novo momento de reconhecimento da dignidade humana,
revelado em normas e na implementacao das politicas publicas. Ja seria possivel se falar numa
nova consciéncia social nesse tema, alicergada no respeito a essas pessoas?

No sétimo capitulo, Antbnia Gledsténia Mesquita de Oliveira, Gilberliane Mayara
Andrade Melo, Edmar Eduardo de Moura Vieira e Jailson Alves Nogueira abordam o direito
das sucessbes da pessoa cega, na busca por desconstruir paradigmas formais. Os autores
veem, por um lado, as restricdes testamentarias impostas pela atual legislacéo civil as pessoas
cegas, que as proibem de testar na forma particular, por outro, ressaltam as tecnologias
assistivas, potencialmente capazes de adaptar 0s instrumentos necessarios para consecucao
dos principios formais que norteiam as diferentes formas de testamentos. Em sintese, sera que
diante dessas tecnologias, a pessoa cega detém capacidade ativa de testar na forma particular?

No capitulo oitavo, Jodo Batista D. de Medeiros Neto e Giovanni Weine Paulino
Chaves perquirem acerca da fungdo social dos contratos na protecdo aos interesses
existenciais, com foco na perspectiva civil-constitucional. O debate central gira em torno das
categorias “funcdo social dos contratos” e “integridade dos interesses existenciais nas relacdes
particulares” ou “direitos de personalidade”, a partir de uma rica analise jurisprudencial no
Superior Tribunal de Justica. Pois bem, de que modo se podem tutelar os interesses
existenciais nas relacdes contratuais privadas?

No nono e dltimo capitulo, Bruna Solano de Oliveira e Veruska Sayonara de Gois
analisam uma Acdo Civil Publica ajuizada para buscar a implementacdo de Unidades de
Acolhimento para dependentes de substéncias psicoativas, como alcool, cocaina, crack, entre
outras, no municipio de Mossor6/RN. Essencialmente, a proposta se volta ao direito a saude e
as respectivas formas de concretizacdo, levando em consideracdo o fendémeno da
judicializacdo. Nesse sentido, a intervencdo do Poder Judiciario tem tido o conddo de
assegurar a implementacdo das referidas Unidades? Independentes entre si, os capitulos
podem ser lidos de modo aleatério. Mas todos eles, de algum modo, instigam-nos a pensar

sobre as categorias Estado, Democracias e Incluséo Social. Boa leitura.

Os organizadores
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UMA ANALISE SOBRE A
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA
NOS MUNICIPIOS BRASILEIROS

Maria Isabel Fernandes Gadelhat
Inessa da Mota Linhares Vasconcelos?

RESUMO

Democracia participativa € uma possibilidade de intervencdo direta de cidaddos nos
procedimentos de tomada de decisdo e na gestdo estatal, principalmente utilizada, no Brasil,
apos o advento da Constituicdo de 1988. Seus resultados, positivos ou negativos, ja podem ser
identificados na sociedade brasileira, 0 que produz o questionamento sobre a eficacia desse
tipo de atuacdo democratica e o porqué dos seus resultados. O presente trabalho tem como
objetivo apurar as consequéncias de democracias participativas em municipios brasileiros,
abordando o caminho tracado por ela, e analisando experiéncias concretas ja abordadas, a
partir da utilizagdo o método de investigacdo bibliogréafica. A participacdo popular eficaz foi
encontrada em pequeno ndmero, comparando todos o0s projetos estudados, e €

determinantemente ligada a construcédo da cidadania da populacéo.

Palavras-chave: Democracia. Democracia participativa. Municipios brasileiros.

ABSTRACT

Participatory democracy is a possibility of direct intervention from citizens in the decision-
making process and state management, mainly used in Brazil after the advent of the
Constitution of 1988. Their results, positives or negatives, can already be identified in
Brazilian society, which raises questions about the effectiveness of such democratic action

and why their results. This study aims to investigate the consequences of participatory

! Graduanda em Direito pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN);
mariaisabelfernandesgadelha@gmail.com.

2 Doutora em Direito pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR), docente da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN); inessavasconcelos@gmail.com.
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democracies in Brazilian cities, approaching the path it traces, and analyzing concrete
experiences already addressed, from application the method of bibliographic research.
Effective popular participation foundwas in small numbers, comparing all the projects

studied, and is decisively associated with the development of citizenship of the population.

Keywords: Democracy. Participatory democracy. Brazilian cities.

INTRODUCAO

A discussdo sobre a democracia brasileira tem levantado questionamentos acerca da
sua atuacao e eficacia em nossa sociedade, além da discussao de qual seria o seu papel perante
todos e quais os resultados obtidos com as praticas democraticas utilizadas apos a
redemocratizacdo, a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988.

Com a redemocratizacdo brasileira, foram abertos espagos que tinham a finalidade de
aumentar a afirmag@o do poder deliberativo pertencente ao cidaddo, tornando a sociedade
civil, e toda sua gama de grupos diversos, um agente efetivo para transformacdo do seu
espaco coletivo.

Um dos mecanismos encontrados para realizar essa mudanca foi a democracia
participativa, vista a partir de uma grande diversidade de projetos e realizada por meio de
praticas que buscam solucionar problemas concretos existentes na realidade de cada
comunidade. Portanto, essa via de acesso popular também pode ser reconhecida como um
instrumento para o favorecimento da emancipacao social por estar estritamente relacionada as
demandas sociais que sdo elencadas pelo préprio povo.

Nesse contexto, € consideravelmente importante a possibilidade de encontrar
transformacdes positivas nas comunidades em que 0s projetos de participacdo democratica
foram implementados, sobretudo se levada em consideracdo a histérica dificuldade que a
sociedade brasileira possui em participar integralmente da vida politica do seu municipio, do
seu Estado e do seu pais.

A partir desses fatores, iniciou-se a expectativa para uma nova forma de praticas
brasileira no gerenciamento governamental das instituigdes, através da cidadania participativa,

fazendo com que a teoria venha a se tornar pratica.
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Partindo dessa perspectiva, o presente trabalho objetiva investigar quais os resultados
encontrados através de experiéncias democraticas participativas em alguns municipios
brasileiros, distribuidos em quatro Estados da Federacao.

Essas experiéncias que foram estudadas e transformadas em pesquisas seréo
confrontadas para obter resultados comparativos e buscar apreender a realidade da democracia
participativa nos municipios brasileiros.

Em um primeiro momento, serd abordado o percurso que a democracia participativa
teve no Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1988. Além disso, serdo interpelados
quais 0s objetivos e pretensdes que esse tipo de participagdo possui e quais os resultados
possiveis que serdo alcancados a partir de sua implementacdo continua. Logo apos, também
serdo apresentados os desafios elencados por Murilo Gasparto, sobre 0 modo de ser desses
projetos e os resultados alcangados com esses trabalhos.

Em um segundo momento, serdo apresentadas as analises das pesquisas realizadas por
meio dos artigos: Democracia participativa na regularizagdo fundiéria urbana o projeto Lomba
do Pinheiro, Porto Alegre, (GOMES; STEINBERGER, 2016); Gestdo publica municipal e
participacdo democratica no Brasil (ROCHA, 2011); O Orcamento Participativo e a
democratizacdo da gestdo publica municipal — a experiéncia de Vitoria da Conquista (BA)
(NOVAES; SANTOS, 2014).

Em paralelo, serdo analisadas breves informagdes, colhidas pelas autoras, sobre o
Conselho Municipal de Satde de Maranguape (CE), ocorrido em 2019, sendo dialogadas com
as pesquisas de experiéncias de participacdo democréatica que foram abordadas sobre outros
municipios.

E, por fim, serdo levantados os pontos em comum, negativos e positivos, encontrados
dentro desses ensaios participativos, concluindo que, apesar da existéncia de diversos
problemas, resultados assertivos foram encontrados em maior ou menor ndmero, mas
igualmente fundamentais.

Para tanto, foi aplicado o método de investigacdo bibliografica em sites, livros e
periodicos, a partir da exploracdo e analise de contribuicGes de diferentes autores que
pesquisaram e estudaram as experiéncias de democracia participativa e suas peculiaridades,

dentro de cada projeto nos municipios.



UMA ANALISE SOBRE A DEMOCRACIA PARTICIPATIVA NOS MUNICICIPOS BRASILEIROS

DEMOCRACIA PARTICIPATIVA: BREVES CONSIDERAGCOES

A democracia participativa € uma constru¢do tanto institucionalizada como ndo
institucionalizada, em nosso pais, que almeja a solucdo de problemas apresentados
diretamente pela sociedade, sendo o Brasil um exemplo dessa pratica que é estudada
amplamente, nacionalmente e internacionalmente. Essa espécie de democracia alcanca uma
grande variagdo de projetos que podem ser desenvolvidos da seguinte forma: como o0s
conselhos gestores, audiéncias publicas e 0 orcamento participativo, etc., tendo como objetivo
central a melhoria da condicdo de vida dos cidaddos, principalmente, das minorias, em
conjunto com o desenvolvimento da autonomia e da consciéncia politica desses individuos, o
que dialoga com a crise da representacdo politica (TEIXEIRA, 2013).

A autora Carola Pateman (1970) amplia a conceituacdo de democracia participativa no
momento que defende que essa democracia ndo é somente procedimental, desenvolvida nas
datas eleitorais, mas também uma “forma de vida”, sendo uma participacdo que deve existir
em cada esfera do cotidiano. Dessa forma, € construido de dois niveis de participacdo: a
tomada de decisdes e a construcdo de uma educacao voltada para a cidadania.

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi institucionalizada a
adocdo da democracia participativa. Em seu art. 1°, pontifica que o Brasil é uma RepuUblica
Federativa, formada pela unido indissoltivel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal e
qualifica o Estado como Democratico de Direito. J& no pardgrafo Gnico do mesmo artigo,
prevé que todo o poder emana do povo e que esse poder sera exercido por meio de
representantes (democracia indireta) e também de forma direta, o que significa dizer que a
base do sistema democratico serd ndo apenas o voto, mas também a participacdo popular,
direta, pelos meios e instrumentos constitucionais e legais.

Assim, nesse tipo de democracia, atua-se fundamentalmente através da interagdo entre
a sociedade civil e o governo em espacos publicos, como féruns, conferéncias, audiéncias
publicas, conselhos gestores, or¢camentos participativos, agdo popular, iniciativa popular de
lei, etc.

Esses mecanismos de participacdo ocorrem mediante praticas discursivas e
deliberativas realizadas dentro desses espagos. Contudo, também existem outras instancias de
participacdo democratica que atuam através de consultas aos cidaddos sobre assuntos
especiais, por meio dos referendos e plebiscitos.

A democracia participativa, especialmente a desenvolvida no Brasil, possui, a

principio, um ponto positivo que é a apresentacdo dessa democracia por meio da
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implementacdo da ideia dos conselhos deliberativos de politica publica, que tinham como
finalidade a integracdo da sociedade civil nos processos decisorios da vida politica em
comunidade, sendo, esse, o fundamento da participacdo democratica. Por consequéncia, ha
também o intuito de implementar uma educacdo voltada para o aprimoramento da cidadania
de toda a sociedade civil, juntamente com o aperfeicoamento das qualidades civicas e com a
capacitacao para a participacdo nesses espagos comunitarios (ROCHA, 2011).

A participacdo democratica e a cidadania sdo complementares, logo, um maior nimero
de projetos com essas caracteristicas seriam fundamentais para fomentar o crescimento da
cidadania, que é uma construcdo coletiva de exercicios dos direitos e deveres civis, politicos e
sociais.

Desse modo, uma sociedade politica que se baseia na constru¢do cidadd e com
individuos que exercem sua cidadania plena seria uma sociedade que estimula e obtém a
participacao ativa dos seus cidaddos nos assuntos relacionados a sua comunidade.

Pode-se afirmar que a cidadania é o pilar fundante da criacdo e da fomentacdo de
espacos focados no desenvolvimento da democracia participativa e na atuacdo dos cidadaos
em conjunto com o governo local, tanto na construcdo dos espacos participativos, como na
manutencdo desses espacos.

Para que essa democracia participativa consiga alcancar seus objetivos de construcéo
de novas perspectivas democréticas e cidadds, faz-se necessario que, em sua maioria, consiga
suplantar trés desafios, apresentados por Murilo Gasparto (GASPARDO, 2018).

O primeiro desafio é o de que a populacdo que ndo vai para 0S espacos comunitarios
esteja realmente representada pelos individuos ou grupos de pessoas que participem desses
conselhos e foruns, por exemplo, de participacdo democratica. Além disso, somado ao desafio
elencado, existe a possivel falta ou baixa representatividade de alguns grupos minoritarios em
relacdo a outros dentro desses locais, tendo como consequéncia a falta de paridade numérica
entre 0s nucleos sociais e suas diversidades, tanto em relacdo aos representados, como em
relacdo a seus representantes dentro desses espacos de democracia participativa
(GASPARDO, 2018).

O desafio subsequente € equilibrar a desigualdade de poder politico existente entre 0s
agentes sociais, sendo eles os representantes da sociedade civil, e os agentes dos grupos
econémicos de interesse e do governo (GASPARDO, 2018).

O ultimo desafio esta relacionado com a disparidade de conhecimento e capacitagdo

existente entre os representantes e os cidaddos, o que causa um obsticulo na participacao
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democrética que exige capacidade para debater assuntos técnicos e politicos (GASPARDO,
2018).

Esses trés desafios que foram apresentados e outras dificuldades locais e especificas,
normalmente e infelizmente, ndo séo suplantados pelos espacos de democracia participativa, 0

que faz com que esses projetos ndo alcancem suas metas e percam sua efetividade.

EXPERIENCIAS DE DEMOCRACIAS PARTICIPATIVAS NOS
MUNICIPIOS BRASILEIROS

No artigo “Democracia Participativa na Regularizagdo Fundiaria Urbana: o projeto
Lomba do Pinheiro, Porto Alegre, Gomes e Steinberger (2016) apresentam os resultados dos
estudos relativos ao Projeto Lomba, entres os anos de 1989 e 2004, no municipio de Porto
Alegre.

O projeto tinha como objetivo conciliar os aspectos urbanos, sociais e econémicos,
além de alcancar o desenvolvimento da regularizacdo fundiaria urbana, por meio da revisdo
do Plano Diretor de Porto Alegre e da implementacdo do Programa de Regularizacdo
Fundiéaria do Municipio, juntamente com o Orcamento Participativo que delibera sobre os
investimentos  pablicos municipais em conjunto com a comunidade (GOMES;
STEINBERGER, 2016).

Para que exista um satisfatorio entendimento sobre o projeto, a analise realizada pelas
autoras comeca pela observacdo da gestdo politica que operava nos anos relativos ao estudo e
dos meios de participacdo democratica. De acordo com elas, a participacdo democratica na
regido teve inicio com as gestdes politicas entre os anos de 1989 e 2004, que adotaram
politicas publicas voltadas a participacdo da comunidade, por meio, principalmente, das
iniciativas de revisao do Plano Diretor Municipal, implementando, assim, o projeto Programa
de Regularizagdo Fundiaria do Municipio e instituindo o Orcamento Participativo.

Além da construcdo desses projetos, também houve a participacdo de cidadaos por
meio de outros espacos publicos, como, por exemplo, associa¢des comunitarias, 0 Orcamento
Participativo e o canal institucional Conselho Municipal de Desenvolvimento Urbano
Ambiental (CMDUA) (GOMES; STEINBERGER, 2016). Além disso, como projeto
principal, foi apresentado o Projeto Lomba de regulamentagéo fundiaria urbana, que utilizava

0 Orgcamento Participativo como principal mecanismo para atuagédo dos cidadaos na regido.
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No mesmo artigo, as autoras apontam problemas no Orgamento Participativo
encontrados pelo projeto estudado. A principal dificuldade é a falta de articulacdo entre quais
obras deveriam ter prioridade no Orcamento Participativo para ocorrer as politicas publicas
necessarias, principalmente porque a visdo comunitaria tendia a ser antagonica da visdo de
lideres politicos. Por outro lado, também foram apontados pontos positivos sobre esse projeto
que é, principalmente, um aumento na participacdo politica e da cidadania dentro da cidade.

Ainda em Porto Alegre, mas ja com outro instituto de participacdo democratica
estudada e analisada pelo artigo, o canal de participacdo politica no Conselho Municipal de
Desenvolvimento Urbano Ambiental, por sua vez, é o local onde as demandas discutidas ndo
sdo somente as de interesse direto dos representantes intitulados, como também discussbes
vindas de todos os grupos sociais, ampliando ainda mais os assuntos debatidos dentro da
comunidade. Nesse conselho, o principal problema encontrado pelas autoras foi o relativo as
desvantagens numéricas de conselheiros que representam a sociedade civil em relacdo aos
representados do governo e das entidades de classe, demonstrando uma disparidade numérica.

Em relacdo especifica ao Projeto Lomba, foram estudadas no artigo as duas regides,
que o receberam: Vila Vigosa e Vila Receio da Divisa. Elas sdo localizadas no bairro Lomba
do Pinheiro, Porto Alegre (RS). Nas duas vilas, as regularizagdes fundiarias ocorreram
principalmente por meio do Orcamento Participativo, sendo essa participagcdo mais gerencial e
menos politica.

Na Vila Vigosa, a regularizacdo fundiaria foi realizada e obteve sucesso, ja na Vila
Receio da Divisa houve uma resisténcia de agentes publicos, que sdo o0s técnicos orcamentais,
desse modo, a regularizacao estagnou nessa vila.

Logo, foi concluido, pelas autoras, que a maior ou menor possibilidade de realizacdo
da regularizacdo fundiaria em questdo depende tanto da comunidade como do empenho dos
atores do poder publico. Sendo demonstrado, por meio desse exemplo, que para realizacao de
projetos de democracia participativa € preciso que todas as forcas estejam cooperando em
conjuntos para sua realizacao e efetividade.

A conclusdo final sobre o Projeto Lomba obteve o resultado de que é possivel a
realizacdo de uma participacdo democratica, apesar dos pontos negativos levantados, o que
permite que os cidad@os sejam os agentes das mudancas que venham a ser realizadas. Essas
praticas estimulam a participagdo ndo somente junto ao projeto, mas também amplia a
possibilidade de a¢des para outros projetos e interesses sociais. Além de, por fim, edificar o
sentimento ético-politico e a cidadania dos individuos (GOMES; STEINBERGER, 2016).
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A segunda pesquisa estudada foi obtida no artigo Gestdo publica municipal e
participagdo democratica no Brasil (ROCHA, 2011), relativo & anélise de Conselhos de
Gestores de Saude dos municipios mineiros Bom Despacho e Lagoa da Prata, além de estudo
acerca do Projeto Centro de Encontro e Integracdo de Acdes (CEIA), no municipio de Betim,
em Minas Gerais.

Durante as experiéncias ocorridas nas duas cidades, com o Conselho de Gestores de
Saude, foi possivel encontrar diferencas e similaridades entre as duas cidades. Dentre o0s
pontos em comuns estdo a baixa representatividade de conselheiros em relacdo a sociedade
civil, que sdo escolhidos para refletir os desejos dos cidaddos. Esse foi o tema que mais
contribuiu para a fragilidade dos vinculos entre representantes e representados, o que resultou
em acdes individualistas de representantes (ROCHA, 2011).

Ainda relativo a situacdo da representatividade, foi constatado que o perfil sécio
demogréfico dos cidaddos ndo era minimamente similar com os de seus representantes no
Conselho, o que demonstra um distanciamento de prioridade entre esses dois agentes
(ROCHA, 2011). No que concerne aos delegados, restou verificada uma baixa autonomia de
representantes da populacdo no processo decisorio, demonstrando que os representantes da
gestdo publica conseguiam ter hegemonia de opinido perante os outros (ROCHA, 2011).

Verificou-se, ainda, um baixo indice de implementacdo de decisGes tomadas pelo
Conselho, mesmo que essas decisdes sejam mais compativeis com as ideias da gestdo do que
da populacdo. Dessa forma, o empecilho € aumentado, pois, além dos cidaddos ndo
conseguirem ser ouvidos dentro desses espacos participativos, quando as deliberaces sdo
aprovadas possuem efetividade minima (ROCHA, 2011).

Paralelamente, foi estudado a implementacdo de espacos participativos por meio do
Projeto Centro de Encontro e Integracdo de A¢bes (CEIA), que ocorreu entre o0 ano de 1997
até o ano de 2000, com finalidade de melhorar a participacdo democratica dos cidaddaos na
cidade de Betim.

Esse projeto construiu canais de participacdo por meio da divisdo da cidade em
quarteirdes, que continham um representante daquela fracdo de populagdo. Desse modo,
quase a totalidade dos cidaddos tinham numericamente sua representagéo, sendo, assim, um
projeto que abrange todos os bairros da cidade.

Os resultados obtidos com o projeto, segundo o artigo estudado,Gestdo publica
municipal e participacdo democrética no Brasil (ROCHA, 2011), foram tanto positivos como
negativos. A intencdo e resultado principais foram possibilitar que uma grande parte da

populacéo participasse do projeto.
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Contudo, o projeto ndo teve sucesso, ja que houve uma sobreposicdo de espacos de
participacdo democrética, pois foram verificados que as pessoas atuantes no Projeto CEIA
eram 0s mesmos individuos que atuavam em outros espacgos participativos, nao havendo
aumento quantitativo de cidaddos envolvidos com os projetos participativos. O que
comumente acontece é que os cidaddos que participam desses projetos ja estdo inseridos em
outros ndcleos da sociedade civil, como as associag¢des e o0s sindicatos.

Concluindo que a implementacdo de um projeto de participacdo democratica nao
constrdi necessariamente a participacdo de um grande nimero da populacdo. O CEIA, com
sua dimensdo espacial, ndo significou precisamente o crescimento quantitativo e qualitativo
da participagdo democratica.

Por fim, o autor obteve conclusBes conjuntas sobre os conselhos e o projeto. Uma
delas é que os espacos democraticos sdo predominados por grupos de baixa renda e de baixa
escolaridade, que apresenta participacdo da gama mais pobre da populacdio (ROCHA,
2011).0Outra conclusdo apresentada pelo estudo é que, nos espagos democraticos, a
democracia representativa instrumentaliza esses locais participativos com finalidades politico-
eleitorais, fazendo com que esses lugares sejam usados pelos Poderes Executivos e
Legislativos para campanhas de candidaturas, desviando os objetivos fundantes da
democracia participativa (ROCHA, 2011).

Soma-se a isso, a experiéncia que a cidade de Vitéria da Conquista teve com o
orcamento participativo. De acordo com Novaes e Santos (2014), a experiéncia de Vitdria da
Conquista tinha como primeiro objetivo mostrar para a sociedade a situacdo da crise
financeira e administrativa que o municipio enfrentava e tentar encontrar solu¢@es para serem
tomadas em conjunto com a populacéo.

O maior desafio do Orcamento Participativo no municipio, em especifico, foi a falta
de capacidade municipal para investir no sucesso e na continuidade do projeto, pelas questfes
de dificuldade financeira enfrentada pela cidade. Principalmente por esse motivo, a aplicagéo
das deliberacdes obtidas no orcamento era minima ou inexistente (NOVAES; SANTOS,
2014).

Além disso, nesse estudo em especifico, também houve a influéncia de todos 0s outros
fatores negativos ja comentados nos outros estudos, para a nao realizacdo, com efetividade, da
participacdo democratica.

Nos Congressos realizados para comunhdo das experiéncias diarias e para apresentar
deliberacdes realizadas ao longo dos anos, foi constatado que o valor disponibilizado para a

realizacdo das obras escolhidas pela populagcdo como prioritarias € inferior ao solicitado,
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consequéncia também da situacdo econdmica do municipio, 0 que gerou insatisfagdo dos
participantes e prejudicou ainda mais a credibilidade do projeto.

Assim, a falta de capacidade para implementar grande parte das deliberacbes
apresentadas pela populacdo se tornou o principal ponto negativo da implementacdo do
processo. Ja& o principal ponto positivo elencado foi 0 aumento da participacdo nesses
congressos, que contribui para o crescimento nas praticas de democracia participativa da
cidade (NOVAES; SANTOS, 2014).

No quarto Congresso realizado, o formato de funcionamento das deliberacdes teve
uma modificacdo, deixando de delegar o valor do or¢camento a ser investido, bem como a
especificacdo das obras a serem contempladas, fatores que dificultam uma maior participacao
e controle social nas tomadas de decisdes acerca do orcamento publico (NOVAES; SANTOS,
2014). Sendo uma manobra realizada para fazer com que exista, como apresentado, uma
dificuldade de fiscalizacdo por parte da populacdo que se soma a um maior distanciamento
dos cidaddos a esses espacos de deliberacdo participativa, 0 que deveria ser completamente
oposta, ja que sdo nesses locais a participacdo popular deveria ser observada.

As consideracfes finais dos autores sobre o Orcamento Participativo em Vitdria da
Conquista ndo sdo otimistas. A primeira delas afirma que o orgcamento ndo contribuiu
completamente para a efetividade da democracia participativa na gestdo municipal e na
aplicacdo dos recursos. Em paralelo, ele também ndo apresentou ampla participacdo dos
diversos setores da sociedade (NOVAES; SANTOS, 2014).

Em relacdo as deliberacGes sobre as obras, foi reconhecido que ndo foi possivel
garantir as assisténcias aprovadas nos foruns, assembleias e congressos pela populagdo. Além
disso, também ndo foi constatado que a partir do Orgcamento Participativo houve modificaces

sobre as decisfes dos gestores publicos.

OITAVA CONFERENCIA MUNICIPAL DE SAUDE DO
MUNICIPIO DE MARANGUAPE/CE

A Conferéncia Municipal ¢ uma mobilizacdo importante para analisar as demandas

locais referentes a salde e apresentar propostas as gestdes local e estadual. A conferéncia
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municipal é uma etapa, que ocorre no terceiro ano do governo municipal, da Conferéncia de
Salide, que acontece no ambito da Unido.?

Tendo como tema principal “Democracia e Saude” e versando sobre os eixos
principais: Saude como Direito, Consolidagdo dos principios do SUS e Financiamento do
SUS, a Conferéncia de Maranguape foi conduzida por um colegiado do Conselho Municipal
de Saude e Saneamento Basico e funcionarios da Secretaria de Saude do municipio, no ano de
2019.

Para a realizacdo da Conferéncia, a Secretaria de Saude do Municipio teve a iniciativa
de mobilizar a populacéo para comparecer ao evento através na Radio FM Maranguape, pelas
midias sociais e pagina oficial da prefeitura e por meio de informativos fixados nas
InstituicBes de Saude existentes no municipio, além da parceria com as escolas da regido e 0s
Centros de Referéncia de Assistencial Social (CRAS).

Inicialmente, ocorreram as pré-conferéncias realizadas em seis distritos de
Maranguape, onde os participantes discutiam o tema central e formulavam sugestfes que
seriam analisadas na Conferéncia, e por fim, participavam da eleicdo de um delegado para
representa-los na Conferéncia.

Nessas pré-conferéncias, o nimero de participantes foi inferior as expectativas da
organizacgdo do evento, mesmo havendo sinalizagdo de que os debates ocorridos foram de
grande importancia para a implementacéao de politicas publicas do seu municipio.

Ja na Conferéncia Municipal de Saude, foram analisadas e comentadas as prioridades
locais dessa area, com a apresentacdo de demandas, bem como a formulacéo e aprovacdo de
propostas para 0 &mbito do Municipio, do Estado e da Unido. Em paralelo, foram escolhidos
os delegados que iriam representar 0 municipio na Conferéncia Estadual de Satde.

Em relacdo ao publico da conferéncia, houve a participacdo dos delegados eleitos nas
pré-conferéncias e os delegados da comissdo organizadora, que sdo os conselheiros do
Conselho Municipal de Salde e de Saneamento Béasico (CMSS), além de convidados do
CMSS e autoridades locais e estaduais, todos com direito de voz e voto. Tendo um total de 40
delegados representantes dos usuarios, 20 delegados representantes dos trabalhadores da
salde, 20 delegados representantes da gestdo municipal, além de 37 participantes.

Importante lembrar que o total de participantes da Conferéncia foi de 117 individuos

dentro de um universo de 128.978 pessoas, de acordo com a estimativa da populagédo

3 S&o0 algumas as leis que regulamentam os conselhos de saude, sendo elas: Lei n® 8.080, que regulamenta o
Sistema Unico de Saude (SUS); Lei n° 8.142, que regula a participacdo da comunidade no SUS; Resolugéo
n°453/2012 do Conselho Nacional de Salde que admite as diretrizes que criam, reformulam e estruturam o
funcionamento dos conselhos de saude.
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residente no Municipio, tendo como data de referéncia em 1° de julho de 2019, realizada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

Quanto aos resultados obtidos pela a Conferéncia, foi analisado que houve a
elaboracdo e votacdo de propostas a serem encaminhadas ao chefe do Poder Executivo e a
Secretaria Municipal de Saude, com o objetivo de inclui-las no Plano Municipal de Saude,
assim como houve a elaboracdo de cinco propostas por eixos tematicos, encaminhada as
esferas estadual e federal.

Dessa forma, em comparativo com as pesquisas apresentadas neste trabalho, nédo se
pode saber qual a efetividade da implementacdo das deliberagdes obtidas na Conferéncia. Ja
em relacdo a representatividade, foi respeitada a paridade estabelecida pelo Conselho
Nacional de Secretarias Municipais de Salude de 50% de delegados representantes dos
usuarios e 50% de delegados representantes dos funcionarios e da gestdo. O nimero total de
participantes, dentre delegados e participantes, foi de 117 pessoas, que se for comparado ao
total da populacdo de Maranguape, é vista como uma baixa participagao popular.

CONCLUSAO

A partir do estudo de trés artigos que analisam cinco experiéncias de democracia
participativa em municipios brasileiros, podemos constatar algumas similaridades, apesar das
diferentes realidades econdmicas e sociodemograficas entre as cidades que foram objeto de
investigacdo. Além disso, também foram analisados dados do Conselho Municipal de Salude
de Maranguape, realizado em 2019.

A primeira falha encontrada em todas as experiéncias de democracia participativa
estudadas € o baixo indice de implementacdo das solucBes obtidas por meio das discussdes
nos espacos participativos, o que demonstra amplamente que existe uma falta de articulacéo
daquilo que é priorizado pelo governo municipal e 0 que é priorizado pelos conselhos
participativos.

Os exemplos mais citados desse problema estéo relacionados a baixa forga politica e
operacional dos espacos democraticos na gestdo municipal, mesmo que eles tenham sido
criados e fomentados pelo poder publico. Desse modo, as resolugdes concluidas nesses locais
ndo obtém a sua efetividade, pois 0s governos municipais ndo as colocam como decisdes

administrativas a serem realizadas.
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Especialmente em Vitoria da Conquista, ndo foi somente o descaso do governo
municipal em acatar as solugdes tidas nos espagos participativos que gerou problemas com a
efetividade dessas solucdes. A crise financeira do municipio fez com que, também, a
existéncia e a continuidade do projeto estivessem sempre prejudicadas, ja que manter
minimamente a sua realizacdo ndo estava dentro dos orcamentos publicos.

Outro aspecto negativo constatado em todas essas experiéncias municipais foi o
problema de representatividade, havendo auséncia de paridade. A primeira delas esta
associada a desigualdade numérica entre os conselheiros, de um lado os que representam a
sociedade civil, e, do outro, os representantes estatais de classe.

Nesse ponto em especifico, ha uma diferenga também relacionada & desvantagem de
poder politico que esses dois grupos sociais tém entre si, ja que esse poder, apesar de estar em
um espaco democratico participativo, terd maior forca deliberativa dentro dos espacos de
tomadas de decisdes politicas do Estado. Dessa forma, foi constatada a baixa autonomia que
os representantes da sociedade civil tém no processo decisorio nos espacos deliberativos.

Por isso, faz-se necessario que nos espacos de participacdo democratica também
existam representantes da populagdo. Contudo, esses representantes, geralmente, ndo possuem
o mesmo perfil sociodemogréafico dos seus representados, o que torna as decisfes obtidas nem
sempre compativeis com as reais necessidades da comunidade, j& que os conselheiros
escolhidos para representar os cidad&os e refletir os anseios destes possuem uma baixa adesédo
da sociedade civil.

Uma conclusdo retirada principalmente do “Projeto Centro de Encontro e Integracédo
de Acbes (CEIA)”, que também é encontrada nas outras experiéncias de democracia
participativa, € que o CEIA se caracteriza como um projeto de grande dimensdo territorial,
implementado em todos os bairros de uma cidade. Por exemplo, ndo significa,
necessariamente, que houve um crescimento qualitativo e quantitativo da participacdo
democrética na cidade, pois, apesar do crescimento de nlcleos participativos os individuos
que la estdo atuando, ndo precisamente comegaram nesses espagos, mas somente atuam neles.

Sobre os trés desafios apresentados no inicio desse trabalho, segundo Murilo Gaspardo
(2018), pode-se identificar plenamente os dois primeiros, que sdo o problema da
representatividade e o problema da falta de igualdade dos representantes que atuam nos
espacos participativos. O terceiro desafio, que € a disparidade de conhecimento entre os
eleitos e os cidadaos, ndo foi encontrado substancialmente em todos os projetos estudados,

mas foram apontados em alguns deles. Dessa forma, podemos afirmar que os desafios
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reconhecidos pelo estudioso da area sdo os mesmos encontrados na realidade da democracia
participativa.

Apesar de todos esses problemas elencados, ainda é possivel encontrar a construcao da
cidadania por meio da participacdo popular. Esses resultados positivos sdo alcangados por
meio da realizacdo dos objetivos das experiéncias democraticas participativas, como 0s
apresentados na regularizagdo fundiéria urbana em Porto Alegre ou nos conselhos gestores
dos municipios mineiros, ainda que enormes desafios sejam encontrados na criacdo e
continuacédo dos projetos.

Por fim, para a concretizacdo efetiva da ideia de transformacéo social da democracia
participativa, é necessario, principalmente, a atuacdo do cidaddo por meio dos seus deveres e
direitos que sdo implicitos na cidadania, como a atuacdo ativa na vida publica de sua
comunidade. Assim, em tese, os cidaddos se tornam agentes das mudancas realizadas e sdo

estimulados a participarem de outras praticas participativas e de outros projetos.
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RESUMO

O presente artigo tem como escopo analisar o Estado social enquanto modelo politico-
normativo, levando em consideracdo o influxo tedrico e politico que o precedera, bem
como a sua aparicdo e tentativas de incidéncia na vida constitucional brasileira. Nesse
afd, sob o método bibliografico, perscrutaremos o periodo teorético antecedente ao
Estado social; as suas primeiras apari¢cdes; a sua constitucionalizacdo no Brasil e, ao
cabo de cada tdpico, os elementos aglutinados que tém feito do Estado social em nosso

pais um projeto fadado ao eterno litigio — ou, em Gltima analise, a utopia.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Direitos sociais. Estado social.

ABSTRACT

This article aims to analyze the social state as a political-normative model, taking into
account the theoretical and political influence that preceded it, as well as its appearance
and attempts to influence the Brazilian constitutional life. In this eagerness, under the
bibliographical method, we will examine the theoretical period preceding the social

state; his first appearances; its constitutionalization in Brazil and, at the end of each
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topic, the agglutinated elements that have made the social state in our country a project

doomed to eternal litigation - or, ultimately, to utopia.

Keywords: Constitutionalism. Social rights. Social State.

INTRODUCAO

No arranjo mitolégico da antiga mundividéncia helénica encontra-se o mito de
Sisifo. A despeito das interpretacGes ou narrativas conjecturadas a fim de explica-lo, a
pena de Sisifo & unanimemente conhecida: fora condenado pelos deuses a empurrar uma
rocha ladeira acima, até um ponto em que aquela repousaria. Todavia, na iminéncia do
éxito, a pedra rolava ladeira abaixo. Num eterno retorno, a situagéo se quedava sempre
igual, e, tal qual a ambiéncia tragica, mostrava-se indiferente aos esforcos de Sisifo
(CAMUS, 2016).

Como numa penalizagdo semelhante a do mito, o Estado social brasileiro,
enquanto conformacdo dialética entre as divagacOes politicas extremas, parece ndo
conseguir, de modo pratico e substantivo, tornar eficaz o anseio normativo dos
interesses sociais que o vindicam constitucionalmente. Essa faina pelo Estado social, em
que se nutre o credo num estuario ao qual singram os reclamos do Estado de Direito, a
reconfiguracdo do seu papel democrético e a sua incumbéncia para com os direitos de
segunda dimensdo (BONAVIDES, 2019), perpassa a historia constitucional brasileira
desde idos de 1930, periodo em que se consagra a Constituicdo de 1934, com clara
influéncia da Carta de Weimar de 1919. Em que pese o advento normativo do modelo
social, a sua constitucionalizacdo tem mostrado desempenhar, de fato, ante os fluxos e
refluxos de natureza politica, um papel ainda meramente programatico, cuja concrecao
se queda esmorecida no plano aristotélico da poténcia®.

Em franco otimismo para com a ideia do Estado social, Paulo Bonavides nos

transmite uma leitura hermenéutica sobre a chegada desse simoun politico-normativo:

Quando se chega ao Estado social, ja ficou para trds toda uma
concepcdo de vida, com as instituicbes de um passado morto e
irrecuperavel. O Estado social é, sob certo aspecto, decorréncia do

®Nicola Abbagnano, citando ipsis litteris a distingdo feita por Aristoteles entre ato e poténcia, acédo e
possibilidade, dizia: “O ato € a propria existéncia do objeto: estd para a poténcia ‘assim como construir
estd para saber construir, como estar acordado esta para dormir, como olhar esta para estar de olhos
fechados podendo enxergar, e assim como o objeto extraido da matéria e elaborado a perfeicdo esta para a
matéria bruta e para o objeto ainda ndo acabado’” (ABBAGNANO, 2007, p. 91).
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dirigismo que a tecnologia e o adiantamento das ideias de colaboracéo
humana e social impuseram ao século. De um lado, 0s povos que
veem nele o instrumento de sua maioridade politica, social e
economica. De outro, a escolha hamletiana entre a planificacdo livre e
a planificacdo completa (BONAVIDES, 20093, 24).

Seguimos a percuciéncia dessa observacdo e do pensamento jusfilosofico e
politico de Bonavides (2009a), percebendo, conjuntamente, a lide sisifica que trava o
Estado social brasileiro contra a carga historica de sujeicdo a alternativos estamentos
burocraticos (FAORO, 2012) de conservacao de interesses e privilégios de classe que o
persegue.

Visto o Estado social brasileiro sob a otica hessiana da eficacia de uma
Constituicao, poderiamos destacar um fator decisivo para 0 nosso longevo insucesso: a
instabilidade constitucional, motivada por numerosas razdes, e cuja frequéncia, sob a
Gtica de Hesse, mina o valor da for¢a normativa das Constitui¢des (HESSE, 2009).

De outra sorte, o conjunto das circunstancias nos leva a perceber a realidade
brasileira sob a otica lassalliana dos conflitos tomados entre os fatores reais de poder
(LASSALLE, 2006), nos quais se chocam restritos interesses, travestidos com a
persona e estética politica, em detrimento do afamado fim social do Estado que nutre os
discursos politicos desde a nossa Constituicdo de 1934.

Circunscrita por esses Obices, a materializacdo do Estado social, respaldada num
dirigismo necessariamente formal’, reclama-nos atenc&o precipua, sobretudo em tempos
de nova instabilidade institucional, acalorada por escandalos de corrupcéo, crises entre
Poderes e responsabilizacdo social por malversacdes politicas. Com isso, tendem a se

agravar os problemas de antanho, porquanto as tentativas de consecucao da Lei Maior

0 formalismo, tonica envergada pelo neokantismo, desde Stammler a Kelsen, na visdo de Paulo
Bonavides, congregaria os extremos numa equagdo possivel, fugindo as chamadas planificagdes: “A saida
pelo formalismo concilia, pois, a discrepancia estrutural que torna irredutivel o Estado social das
democracias ocidentais com o Estado social dos paises populares de inspiracdo ou organizacdo
bolchevista”(BONAVIDES 2009a, p. 25). Noutra analise, mas no mesmo sentir: “E de observar, todavia,
gue ndo havera lugar para a liberdade e a seguranga dos cidaddos no constitucionalismo social e suas
instituicdes politicas se este ndo se reconverter num constitucionalismo juridico, que tenha ja absorvido e
assimilado todas as transformagdes sociais, oriundas do angustiante processo de mudanca e
reacomodacdo do homem a uma sociedade tecnicamente revolucionada, desde os alicerces, pelos
progressos da Ciéncia, sobre a qual o homem parece haver perdido a jurisdicao dos fins.” (BONAVIDES,
2019, p. 39, grifo do autor) Em arremate, havemos a licdo do mestre potiguar Paulo Lopo Saraiva (1983,
p. 17, sic) “[...] o WelfareState, ao invés de negar o Rechtsstaat, pelo contrério, assegura-lhe a
permanéncia e propicia-lhe novo dimensionamento”.
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sdo mitigadas pelo incessante protagonismo do Brasil oficial®, quedando-se
programatica a Constituicéo.

Dessarte, perquiriremos, sob o método de revisdo e comparacao bibliografica, as
premissas do Estado Social engquanto pauta juridico-constitucional e a ontologia
politico-filosofica que o precedera, bem como 0s seus avancos conceituais e 0 seu
advento ao Brasil. Ao cabo, analisaremos 0s percal¢os reais que o obstam, tomando
como base o0 trajeto tedrico do constitucionalismo classico-liberal, do

constitucionalismo social e o nosso atual status constitucional.

DA EPISTEMOLOGIA LIBERAL AO ESTADO SOCIAL
DO ESTADO: UM ESCORCO HISTORICO

Do Leviatd hobbesiano e do Estado Policial wolffiano, cujas envergaduras
tedricas deram esteio as monarquias absolutas, eis que estabeleciam a ordem necessaria
no conflito dos arbitrios (BONAVIDES, 2008), adveio ao século XVIII a exasperada
vontade de liberdade. Assim, no irromper das ideias liberais e da filosofia da
emancipacdo (KANT, 2014), a antinomia individuo-Estado era patente, sobretudo por
expressar a via de oposicdo ao Absolutismo até entdo reinante. A ingeréncia da técnica
da liberdade, de raizes lockeanas primaria e essencialmente naturalistas, fez da
emancipacdo pelo iluminismo, com Rousseau e depois Kant, reclamo universal
(BONAVIDES, 2009a), disposto a servir de paradigma a todos os ramos do pensar.

O entdo chamado Estado gendarme, reduzido a manutencdo dos direitos

individuais e politicos — assim ja visualizados pelo constitucionalismo classico® —,

8Nos seus “Comentarios da Semana”, a 29 de dezembro de 1861, Machado de Assis, em sua erudicio,
distingue 0 Brasil real, revelador dos melhores instintos, e o Brasil oficial, “caricato e burlesco”. Cf.
ASSIS, [S.D].

®Na linha do Constitucionalismo classico, o Estado de Direito — ou Estado Liberal de Direito — era
composto, essencialmente, pelas indumentarias limitantes da sua agdo: “Na origem, como é sabido, o
Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal; dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas
caracteristicas basicas foram: (a) submissdao ao império da lei, que era a nota primaria de seu conceito,
sendo a lei considerada como ato emanado formalmente pelo Poder Legislativo, composto de
representantes do povo, mas do povo-cidaddo; (b) divisdo dos poderes, que separe de forma independente
e harmdnica os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Como técnica que assegure a producao das
leis e a independéncia e imparcialidade do Gltimo em face dos demais e das pressdes dos poderosos
particulares; (e) enunciado e garantia dos direitos individuais”.(SILVA, 2014, p. 114-115. Grifos do
autor). Na mesma linha, ndo podemos olvidar que o advento dos direitos de primeira geracdo, com status
negativus, deu-se como pardmetros intransponiveis, sendo aqueles os “direitos de resisténcia ou de
oposi¢do perante o Estado” (BONAVIDES, 2019, p. 578), ou, com maior rigor, direitos “subjetivos
publicos, de defesa, tendo-se em vista as eventuais acometidas do Estado contra a liberdade e a
propriedade” (BONAVIDES, 2004, p. 183).
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estava sujeito ao elemento insigne das revolugcdes do século XVIII: a liberdade. Desse
modo, a liberdade e a sua autocontengdo, visualizada em seu aspecto formal
necessariamente reclamado as dltimas, integrou a Metafisicakantiana de modo a ser

considerada pelo filésofo como a lei universal do direito:

[a] lei universal do direito — “aja externamente de tal modo que o uso
livre de seu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um
segundo uma lei universal” — é realmente, portanto, uma lei que me
impde uma obrigacdo, mas que ndo espera de modo algum, e menos
ainda exige, que eu mesmo deva limitar totalmente a minha liberdade
aquelas condi¢des em nome dessa obrigacdo. A razdo diz apenas que o
arbitrio é limitado em sua ideia e também que tem de ser limitado por
outro, e isso ela diz como um postulado que ndo é suscetivel de prova
ulterior alguma (KANT, 2013, p. 37). Grifos do autor.

A nova base epistemolégica se assentava, pois, nesse valor irrenunciavel. O Estado
liberal tomara como supedaneo e mundividéncia a razdo legisladora, cuja vontade se enlagava
aos designios da liberdade do Terceiro Estado, isto €, da burguesia, da qual o sentido ideol6gico
converter-se-ia num paradigma e corolario universal, como, em linhas kelsenianas, uma “[...]
norma imediata dada na razdo e pela razdo” (KELSEN, 2009, p. 218), plenamente emancipada.
Esse aprimoramento da liberdade a partir de uma metafisica conceitual fundada no
jusnaturalismo kantiano, cuja conversao ideolégica a teoria do Estado Civil deu-se no mesmo
esteio®®, fez com que o Estado de Direito investisse no poder a burguesia, enquanto forca

politico-econbmica protagonista e pujante:

[0] Estado é a armadura de defesa e protecdo da liberdade. Cuida-se,
com esse ordenamento abstrato e metafisico, neutro e abstencionista
de Kant, de chegar a uma regra definitiva que consagre, na defesa da
liberdade e do direito, o papel fundamental do Estado. Sua esséncia ha
de esgotar-se numa missdo de inteiro alheamento e auséncia de
iniciativa social (BONAVIDES, 2009a, p. 41).

Vemos, assim, que do incipiente Constitucionalismo liberal, cujo assomo se deu
para a poda das arestas do ancien régime, restara compreendida a ideia de delimitar a
forma de Estado, a forma de Governo e de reconhecer os direitos individuais (ESMEIN,
1921). A essa altura, ja se esmorecia por completo o absolutismo, e o Terceiro Estado

do abade Sieyeés, calcado na planificacdo da liberdade e no reclamo da isonomia, isto é,

19A adequagdo oportuna da ideologia liberal a filosofia do direito em Kant se fez perceptivel até mesmo
nos filésofos de lastro neokantiano. Assim lecionava o professor Miguel Reale: “A filosofia kantista
estabelece pontos de partida para diversas interpretacdes do Direito, como se pode ver na doutrina de
Kelsen, e foi bem posto em relevo pela doutrina de Stammler, de sorte que ndo seria paradoxal afirmar
que o kantismo é liberal, ndo obstante as preferéncias politico-juridicas de Kant” (REALE, 2000, p. 227).




DO ESTADO SOCIAL OU O MITO DE SISIFO (?): A FRUSTACAO DIALETICA ENTRE O
CONSTITUCIONALISMO SOCIAL E A IMPERMANENCIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

na igualdade formal de todos perante a lei, radicava as suas pretenses na literatura
politica vigente!?.

No inicio do século XIX, pois, a burguesia ja se fazia classe dominante nos mais
amplos sentidos. O empreendimento do liberalismo burgués converteu em universal o
seu reclamo por liberdade, igualdade e fraternidade?. Em idos daquele mesmo século,
porém, o convivio entre a equacdo liberal e as dificuldades que acometiam a vida da
maior parte dos demais estratos sociais pés em xeque a legitimidade da férmula
estanque e essencialmente formalista de Estado. Naquele momento, a realidade
indigente do quarto estado, ou, em linguagem marxiana direta, do proletario ou da
grande massa desabonada de trabalhadores (MARX; ENGELS, 1999), refletia a
ineficacia do Estado da razdo burguesa, cuja abstracdo prescindia a ambiéncia e
diferenciacdo histérica de desenvolvimento de cada povo. Assomara-se, assim,
impulsionado pelas tensdes sociais, 0 conflito epistemoldgico entre os teéricos da Ideia
moral objetiva'® e os dos fatores reais de poder!*.

Desse imbréglio, eclode a tbnica da planificacdo total, em que o Estado
gendarme se convertera em agente, providéncia, com expressa atinéncia a ideia de uma
formula neorousseauniana de soberania (BONAVIDES, 2009a). Nesse momento, 0
Estado social prima em reconfigurar o status quo, tomando, em nome da quarta classe,
os elementos reais do poder burgués, isto €, os meios de producdo, desembocando assim
num Estado socialista.

A irremediavel revolugdo comunista que pressupunha Marx nas paginas de “O
Manifesto Comunista” (1999), sob a alegacdo da incontornavel consequéncia do
materialismo dialético, ndo lograra, na perspectiva contundente do professor Paulo

INesse sentir, vemos os reclamos insignes na sua cartilna O que é o Terceiro Estado?: “A verdadeira
inten¢do do Terceiro Estado ¢ a de ter nos Estados Gerais uma influéncia ‘igual’ a dos privilegiados.
Repito: e ele pode pedir menos? E néo esté claro se sua influéncia se encontra abaixo da igualdade, néo se
pode esperar que saia de sua nulidade politica e que consiga ser alguma coisa?” (SIEYES, 2015, p. 12).
12Tal granjeio, todavia, soava infrutifero — quando ndo hipdcrita — na perspectiva do professor e ex-
ministro do STF Eros Roberto Grau. Acima de tudo restava-se irreal, visto que, ao correlacionar a
fraternidade e a igualdade com a expressao burguesa de liberdade, levada as Gltimas pela ideia cléssica de
mercado, expressamente admitida egoistica, tornava tdo somente formal esse brado da razdo
revolucionéria, que dispensava a materialidade daquela relagdo (GRAU, 2010).

3Entendia Hegel, na sua sofisticadissima filosofia ideal, que o Estado “[...] é a realidade em ato da Ideia
moral, o espirito como vontade substancial revelada, clara para si, que se conhece e se pensa, e realiza o
que sabe e porque sabe”(HEGEL 1997, p. 216).

14A0 contrério dos idealistas, Ferdinand Lassalle, sob o prisma socioldgico que lhe era peculiar, entendia
a Constituigdo, lastro real e efetivo havido em toda forma de sociedade, como aquela que ¢ “[...]
integralizada pelos fatores reais e efetivos que regem a sociedade” (LASSALLE, 2006, p. 39).



DO ESTADO SOCIAL OU MITO DE SISIFO (?): A FRUSTACAO DIALETICA ENTRE O
CONSTITUCIONALISMO SOCIAL E A IMPERMANENCIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Bonavides®®, outro fim sendo o que converteu a volonté générale, tomada do
pensamento de Rousseau, em pretexto para o totalitarismo proletario. Nesse sentir, 0s
elementos da soberania popular deram esteio para delirios politicos, quer de esquerda,
quer de direita (BONAVIDES, 2009a), que mais tarde influiriam nos jogos
desarrazoados da disputa pelo poder no polo dos paises periféricos.

O insucesso do Estado burgués e do Estado socialista, por razdo da extrema
planificacdo a que cada um, a seu modo, buscara, foi patente. O Estado liberal,
dispensando a instrumentalidade e acdo da lei — que era havida apenas como uma ordem
geral para a a¢do'® —, jungido ao credo da universalidade do laissez-faire, foi posto a
prova, sobretudo quando do seu experimento no mundo aquém, onde as mazelas e
injusticas sociais eram exatamente corolarios de um Estado ausente. Doutra banda, o
Estado socialista, cuja primeira apari¢cdo se deu com a experiéncia bolchevique, fez do
Estado o novo Leviatd, dirimindo subitamente os direitos de primeira dimensao pelo
pretenso reclamo de adimplir os da segunda, isto &, os direitos da justica social.

Advém dessa colisdo, como consequéncia e superacao, lastreado no Estado de
Direito, o parecer doutrinario do Estado social, que instrumentaliza a lei para ter a a¢do
como objeto e subjetiviza a razdo (DAMIANO, 2005), numa primaria tentativa de
legitimar a teoria pelo contetido da praxis (HABERLE, 2014). Com isso, emerge a nova
feicdo do Estado, cuja transfiguracdo, a priori, importa na releitura das suas bases, em
sua reconfiguracdo a partir das mudangas estruturais da sua Lei Maior’. Eis, pois,
aquilo que o constitucionalista paraibano-cearense, em precisa critica, chamara de

Estado social do Estado:

Um Estado, pois, para debelar as crises e recessbes da ordem
capitalista, sem fechamento, porém, do sistema politico, que
permanecia pluralista e aberto. Um Estado, certamente, da economia

SApontando o brado marxista pelo fim do aparelho de coergdo da Sociedade, cujo esteio era
necessariamente a cientificidade do pensamento de Marx, ensina-nos o constitucionalista cearense: “Tal
fim ndo passava, todavia, de uma construgdo aparentemente cientifica de um falso messianismo, ou
profecia que nunca se cumpriu e jamais se ha de cumprir; em sua previsdo feita sem raiz na ciéncia, na
razao e no bom senso, e que acertiddo dos eventos histéricos transcorridos com a malograda experiéncia
soviética parece haver invalidado por completo”. (BONAVIDES, 2009a, p. 32)

18Essa ordem para a agdo, como dizia Kant, tem limite apenas no encontro da acgéo alheia. Desse modo,
essa ordem, que por fim era o proprio direito, nada instrumentalizava, mas, a priori, assegurava as acoes
despendidas pelos individuos, que haviam de conciliar o seu arbitrio — que é a vontade consciente — com
o do outro: “O direito, portanto, € o conjunto das condi¢des sob as quais o arbitrio de um pode conciliar-
se com o arbitrio de outro segundo uma lei universal da liberdade”. (KANT, 2013, p. 36)

7Assim leciona a professora Odete Medauar (2005, p. 28, grifo da autora): “Existe um Estado social
quando se verifica uma generalizacdo dos instrumentos e das acdes publicas de seguranca e bem-estar
social”.
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de mercado, embora debaixo de alguma tutela ou dirigismo, que
pouco ou nada lhe afetava as estruturas, posto que interditasse
determinados espacos da ordem econdmica, subtraidos ao livre jogo
das forgas produtivas. Era, assim, o Estado social do Estado, e ndo o
Estado social da Sociedade, aquele que se ha teorizado de dltimo, de
maneira tdo correta, embora passional (BONAVIDES, 2009z, p. 33).
Grifos dos autores.

No mesmo diapasdo, havemos a leitura feita pelo professor Henriqgue Damiano, que

sintetiza, em iguais moldes, a licdo bonavidiana:

[0] Estado Social acolhe os valores juridico-politicos classicos, porém
de acordo com o sentido que tem tomado através do curso historico e
com as demandas e condi¢Oes da sociedade do presente. Ademais, a
tais direitos classicos acrescentam-se os direitos sociais e econdmicos
e, em geral, o derivado da fungdo da procura existencial. Por
conseguinte, ndo s6 inclui direitos para limitar a agdo do Estado, que
naturalmente devem obedecer ao principio da eficacia, o que exige
uma harmonizacdo entre racionalidade juridica e a racionalidade
técnica. O Estado, por conseguinte, ndo s6 deve omitir tudo o que seja
contrario ao direito, como também exercer uma agdo constante através
da legislagdo e da administracdo que realiza a ideia social do direito
(DAMIANO, 2005, p. 27-28). Grifo dos autores.

Evidenciamos, assim, que a nocdo de Estado, no curso das experiéncias e das
ideias, transmudou-se de maneira centrifuga, ou seja, na medida em que se reliam os
seus fundamentos, as suas razdes e 0s objetivos da sua Constituicdo, pari passu era
modificada a sua imagem externa. Quando, pois, a Constituicdo deixou de ser abstrata e
o Estado desceu da ideia, a funcdo social, com vista a uma realidade que instava ser
alterada, passou a ser objetivo fundamental e constituinte de Estados emergentes
(Constituicdo venezuelana de 1811, Constituicdo mexicana de 1917, Constituicdo
Espanhola de 1931 e Constituicdo brasileira de 1934), e de Estados-poténcias que, em
razdo de desalentos experimentais e da pressdo das classes obreiras, viram no Estado
social uma possibilidade efetiva (Constituicdo de Weimar de 1919 e a Carta Social
Européia de 1961) (BONAVIDES, 2019).
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DA PALINGENESE DO ESTADO AO
CONSTITUCIONALISMO SOCIAL BRASILEIRO

O Estado social, Welfare State ou Estado de Bem-Estar social, como mencionara
Kenneth Boulding (1966), a despeito de seus aspectos decantados, representam, a cabo,
uma mesma ideia: a reconfiguracdo politica, econdmica e juridica do Estado,
convocando-o a agdo para fazer cumprir os fins da sociedade!®. A conceituacdo de um
Estado-agente representara, em linhas gerais, madxime no que tange a sua ingeréncia
sobre a Ordem Econbémica e Social, o terceiro assento dialético do ente politico na

modernidade:

[...] assim como o Estado liberal foi a revolugdo da burguesia e o
Estado socialista, a revolucdo do proletariado, o Estado social é a
terceira revolucdo da ldade Moderna: a revolucdo da sociedade. J& ndo
se trata, portanto, da revolugdo de uma classe, como vinha
acontecendo em épocas politicas antecedentes, mas daquilo que
podera vir a ser talvez a ultima das revoluges: a revolugéo final pelo
estabelecimento de um poder democratico legitimo (BONAVIDES,
2008, p. 363).

A palingénese ou ressurgimento do Estado moderno numa versao social, em que
pese a fineza da supracitada descricdo, fora recebido de modo timido e, quando da sua
infeliz interpretacdo, dantesco. O Estado social conservador; o concretizador da justiga
social; o transformador do status quo e o das ditaduras constituem momentos distintos
de um fendmeno em maturacdo, eis que as interpretacdes foram igualmente dispares
(BONAVIDES, 2008). Nao obstante, o segundo e o terceiro complemento, a despeito
dos outros, imbricaram-se para formar o conceito mais acabado do Estado social, nas
linhas da consciéncia socialdemocrata mais atual (BONAVIDES, 2009b).

As primeiras Cartas estabelecidas no viés social, atribuindo ao Estado essa
repaginacdo, foram a do Mexico, em 1917, e a da Republica de Weimar, em 1919. Esta
ultima, por ter sido um documento da ja influente poténcia germanica, teve dos teoricos
europeus maior zelo, sendo havida, para todos os efeitos, como a base do
constitucionalismo social (RODAS, 2019). A Verfassung des Deutschen Reichs, de 11

8Em A Constituicdo Aberta, o professor Paulo Bonavides, aludindo acerca do novo panorama estatalista,
leciona que “[...] os direitos sociais nao so reabilitavam o Estado, sendo que emergiam por Unico capazes
de emancipar a Sociedade” (2004, p. 184).




DO ESTADO SOCIAL OU O MITO DE SISIFO (?): A FRUSTACAO DIALETICA ENTRE O
CONSTITUCIONALISMO SOCIAL E A IMPERMANENCIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

de agosto de 1919, como arquétipo da Constituicdo de direitos bidimensionais'®, trouxe
em seu corpo o estabelecimento significativo de uma secdo que volvia as acles da
Ordem Econbémica para os fins sociais — ainda que sem a devida vindicagdo ao
legislador ordinario (BONAVIDES, 2004). Assim, apesar de ndo haver um catalogo de
direitos sociais como nos textos mais aquém, conferimos entre os artigos 151 e 165 a
“vida econdmica” do texto weimariano, cujo eixo era a justica social®®.

De igual sorte, em expressa atinéncia ao fundamento social, reza a pioneira
Carta mexicana, em seu Titulo Sexto, Del Trabajo y de la Prevision Social, substantivas
consideragdes garantistas a classe obreira (MEXICO, 1917).Essas Cartas emblematicas, a
despeito do influente vanguardismo, pouco lancaram mao de efetividade quando das
suas positivacoes.

O problema positivo-conceitual, esposado no credo da forca normativa, fora
superado — a custo de sucessivas pressdes populares — com a confeccdo dos textos
constitucionais ornados por uma nova principiologia. Todavia, a consecucdo da nova
dimensdo dos direitos fundamentais foi obstada tanto pela ilusdo programatica, como
pela caréncia de meios juridico-processuais justicaveis, e, acima de tudo, pela
permanéncia implicita dos elementos reais de poder, terminantemente refratarios a nova
axiologia estatalista.

As primeiras Cartas do Estado social se quedaram, pois, programaticas, sendo o
seu expressivo desafio a superacdo das estruturas econémico-sociais que oprimiam 0s

avancos apetecidos por elas:

Toda Constituicdo moderna, que se confessa instituidora do Estado
social, levanta necessariamente o debate ideoldgico e filos6fico mais
profundo de saber dentro de que limites tal projeto pode ser levado a
cabo, se ele é ou ndo revolucionario em face da organizacdo social e
econdmica estabelecida e se existem ou inexistem instrumentos
concretos de governo ou administracdo que possam Servir aos
dirigentes politicos para fazer o mandamento constitucional
compativel com a realidade e sobretudo com a funcdo que no

1%Por tamanha influéncia, a Carta weimariana serviu de inspiracdo decisiva para a Constituicéo brasileira
de 1934 ¢ a subsequente: “Foi indisfar¢avel a ressonancia da Constitui¢do de Weimar nos textos
brasileiros de 1934 e 1946, os quais tiveram na mesma um reluzente espelho”. (SARASATE, 1968, p. 15)
2Em sua Quinta Secdo, a Verfassung de Weimar estabelecia a Das Wirtschaftsleben (A vida econdmica),
ditando, no caput do artigo 151, o principio econémico geral da nova Republica: Die Ordnung des
Wirtschaftslebens mufl den Grundsatzen der Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gewahrleistung eines
menschenwiirdigen Daseins fiir alle entsprechen. In diesen Grenzen ist die wirtschaftliche Freiheit des
einzelnenzu sichern.(A ordem da vida econdmica deve estar em conformidade com os principios da
justica, com o objetivo de assegurar uma existéncia decente para todos. Dentro desses limites, a liberdade
econdmica do individuo deve ser assegurada) (DEUTSCHES REICH, 1919).
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desempenho desse objetivo deve necessariamente assumir o legislador
ordinario (BONAVIDES, 2008, p. 352).

Nédo obstante a essa realidade, os movimentos constitucionais de natureza social se
fizeram cada vez mais influentes. Destarte, sob o influxo das Constitui¢es do Estado social é
gue adveio a Carta brasileira de 1934. A decisiva influéncia weimariana trouxe a tona o terceiro
momento constitucional brasileiro, o qual se inclinara a tbnica de atribuir aos novos direitos um
sentido social (BONAVIDES, 2019). E preciso memorarmos, ainda, que na década de 1930 o
Brasil viu surgir duas Constituicbes em apertados vacuos temporais: a inauguradora do Estado
social brasileiro, em 1934, e a Carta “polaca” de 1937, que implementara a ditadura do Estado
Novo.

Em razéo de tamanha divagacdo, da profunda auséncia de estabilidade politica — que se
agravara com os sucessivos desgastes havidos apds a Carta de 19462 —, o Estado social recém-
inaugurado, desde entdo, passara a sofrer a marginalizacdo dos seus postulados fundamentais,
sobretudo pela carga histdrica que o é refratéria:

Mas esse Estado, em razdo de abalos ideoldgicos e pressGes nao
menos graves de interesses contraditorios ou hostis, conducentes a
enfraquecer a eficécia e a juridicidade dos direitos sociais na esfera
objetiva das concretizagOes, tem permanecido na maior parte de seus
postulados constitucionais uma simples utopia (BONAVIDES, 2019,
p. 377).

O Estado social brasileiro, desabrochado na palingenésia estatal da década de
1930%2, assim como o weimariano, fora acometido ab initio por limitagdes formais —
escassez de métodos processuais e vindicativos —, bem como pelos fatores reais de
poder (LASSALLE, 2006), exempli gratia, os elementos sociais, politicos e financeiros
mantenedores de estados de coisas incompativeis com o brado da igualdade material.
Fundada sob a vigilancia desses Obices, a Constituicio de 1934, conquanto
inauguradora, na realidade brasileira, das “[...] prestacdes materiais e juridicas exigiveis
para a reducdo das desigualdades no plano fatico” (NOVELINO, 2012, p. 404), ndo
lancara mao necessariamente de meios a que se peticionassem a execucdo de tais
direitos, os quais restavam-se adstritos a discricionariedade legislativa-executiva, que

sOi desencontrava-se do desiderato social encerrado naquela Carta.

2INo periodo sucessivo a Constituicdo de 1946 se fez visivel a crise politica em seus trés estagios (do
Executivo, da Constitui¢ao e das institui¢des ou do constituinte), em que o Brasil se viu “[...] diante do
desastre de legitimidade a que ontem chegamos e do qual, em nossos dias, ainda ndo emergimos”
(BONAVIDES, 2019, p. 590).

22|_evando-se em consideracio, sobretudo, o “crack” da Bolsa novaiorquina havido em 1929, que abrira
um precedente, com o keynesianismo, para uma nova maneira de haver o Estado e a sua funcdo na
economia de paises de tradigdo ultraliberal.
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No Estado renascido, contemporaneo, os direitos de participacdo
(Teilhaberechte) incutiram ao poder um status activus, o qual obriga o Estado a
concretizar uma liberdade real (BONAVIDES, 2004). Todavia, essa tonica normativa
de valorizacdo do campo ontoldgico, considerando os reclamos sociais, encontrara,
como aludimos, a sua barreira na generalidade dos dispositivos e na caréncia de
mecanismos de exigibilidade das primeiras Cartas sociais?®. Cabe assinalarmos, por fim,
que a Constituicdo de 1934 pds em xeque a propria integridade de uma antiga republica
sujeita as ingeréncias oligarquicas, e por reclamar um Estado social naquele contexto de
fluxos e refluxos politicos, ja nascera agrilhoada a um limitado simbolismo

constitucional, inaugurando assim a saga sisifica do Estado social no Brasil.

DE SISIFO A CONSTITUICAO DE 1998: A
IMPERMANENCIA CONSTITUCIONAL COMO ACAO E
PERMANENCIA DOS FATORES REAIS DE PODER

Em acertada licdo, o professor luso Jorge Miranda (2009, p.39) disse que “[...]
necessario €, contudo, captar, ao lado e para além dos textos juridicos, as realidades
politicas”. Apercebemos, incontinenti, nessa expressdo, o seu lastro no pensamento
realista de Ferdinand Lassalle, porém sem volver-se ao franco materialismo do jurista
alemdo. Em verdade, as condi¢es faticas, desde a primeira ruina filoséfica da teoria dos
sistemas na segunda metade século XIX, passaram a balizar o horizonte de
compreensdo das realidades sociais (BONAVIDES, 2019), clarificando a percepc¢édo
politica acerca das instituicdes, bem como acentuando as discussbes em torno do
paradoxo capital-trabalho.

Pelas constatacbes doutrinarias e faticas que até aqui expusemos, é possivel
visualizar esse dominio do sersobre o dever ser, isto ¢, da facticidade politica sobre a
normatividade da Lei Maior. Vejamos, por exemplo, quando a Carta de 1934 catalogou
os direitos sociais — em franco progresso a Constituicdo de Weimar, que pouco o fizera

—, mas a realidade politica, a qual restaria dependente, por sua vez, a legiferacdo

2 Assim: “Essa liberdade e esses direitos, de incontrastavel natureza social, tém ainda alcance indefinido e
extensdo polémica, correndo nas Constituicdes o risco de ficar sempre vazados em proposicoes
demasiado abrangentes, genéricas e vagas, de teor programatico, com o flanco aberto as evasivas dos
intérpretes e dos aplicadores” (BONAVIDES, 2004, p. 185).
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concernente posterior e o surgimento de procedimentos de exigibilidade, a condicionou
programatica, dilatoria.

Hodiernamente, com a nossa afamada Constituigdo-cidada de 1988, havemos
uma realidade juridica mui disponivel, sobretudo no que tange a instrumentos capazes
de integrar a realidade dos direitos sociais por via da tutela jurisdicional, a exemplo do
mandado de injuncgéo (art. 5°, LXXI, CF) e da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo de medida para torna efetiva norma constitucional (art. 103, §2°, CF), ou, com
maior amplitude em relacdo ao tempo e ao objeto (CUNHA JUNIOR, 2018), a arguicéo
de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, 81°), como exemplos
axiomaticos da expansdo normativa da Constituicdo, sob o perfil de remédio ou
instrumento de controle, em face das promessas politicas omissas ou recepcfes de
norma incompativeis com a ordem juridica atual.

A despeito dos sobreditos avancos no tecido constitucional, a realidade politico-
econémica na qual este apetecera influir e modelar, a fim de erigir um Estado em que,
na perspectiva do professor Paulo Lopo Saraiva (1983), seria capaz, por sua base e
principiologia, de emanar, com o rigor da instrumentalidade processual, um mandado de
garantia social, ndo se mostra atingida pelo influxo juridico inaugurado na Constituicdo
de 1988.

Assim, a guisa de exemplo, o desabono orcamentario de politicas publicas
fundamentais em contraste a politica da vazdo avultada de recursos para o
adimplemento de juros e amortizacdo do servico da Divida Publica Federal (DPF)%,
inclusive com reforcos via instrumentos juridicos da cepa da Desvinculagdo das
Receitas da Unido (DOWBOR, 2017), promovendo o defluxo nos investimentos sociais
em favor dos ganhos de capital e das coalizbes partidarias e suas malversacdes,
ratificam o sentido anti-horario tomado pela realidade politica.

No mesmo iter, mostra-se igualmente danoso o alibi politico do adimplemento
sem lastro na capacidade estatal de prover os direitos em espécies normatizados, 0s
“trunfos politicos” contra as autoridades governamentais (DWORKIN, 2010). Isso
porque ao fazer do Estado um provedor ilimitado, restardo frustradas as expectativas

uma vez sobrevinda a incapacidade or¢camentaria daquele, pois todos os direitos, sem

24 O corte da taxa Selic no Gltimo ano fez o Tesouro economizar mais de R$ 68,9 bilhdes, os quais seriam
pagos tdo s6 ao servico da DPF, sem gerar nesta qualquer diminui¢do. Por outro lado, o gasto genérico e
total, com investimentos em todo o ano de 2019, foi de R$ 56,6 bilhdes, ou seja, mais de R$ 10 bilhdes a
menos do que a quantia que comporia parte do pagamento ao servico da DPF. E evidente que direitos
sociais, demandantes de recursos que sdo, dependem também da lisura fiscal para que sejam adimplidos
satisfatoriamente (CASTRO; RODRIGUES, 2020).
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excecdo, tém custos, isto ¢, “[...] impde exigéncias ao tesouro publico” (HOLMES;
SUSTEIN, 2019, p. 5). Desse modo, a promessa vazia, bem como a tentativa de
concretizacdo irresponsavel dos direitos sociais, nas linhas de um novo auspicio
planificador (BONAVIDES, 2009a), a custa de sucessivos endividamentos publicos,
com relevo aqueles contraidos por papéis puablicos indexados em altos juros®, é do
mesmo modo reprovavel que os levantes que promovem verdadeiras cassacfes de
direitos sociais, como o que fez incidir, pela MP 881/19, a inocuidade ou ineficacia dos
acordos coletivos que permitiam a auséncia nos postos de trabalho em fins de semana
ou feriados, acometendo o efeito do negociado, bem como o que suprimira, pela Lei
13.467/17, o computo, nas horas de trabalho, do tempo gasto no trajeto até os postos
(PRISCH; JUNQUEIRA; MARANHAO, 2020), guiando-se, em ambos os casos, de modo
avesso a protecdo dispensada pela Constituicéo as classes economicamente mais frageis
e as pessoas humanas per si.

Dessa forma, a banalizacdo das atividades isoladas dos segmentos politicos e
econdmicos, ao revés do reclamo da socialidade constitucional, pesarosamente confirma
a tese encerrada por Lassalle (2006) ja no século XIX, ao vislumbrar que os efeitos da
“Constituigdo de papel” estariam acometidos pelos da “Constituigdo real” — arregimento
dos fatores reais de poder — caso aquela perseguisse fins diferentes dos desta. Cabe
dizer, assim, que, conquanto enfeixe um espiral valorativo, alinhado numa pretenséo de
eficacia (HESSE, 2009), ao cabo ficard acometida pela forca incondicionada da
realidade fatica, do agrilhoamento de classes e da desconstitucionalizacdo fatica dos
seus preceitos (NEVES, 1996).

CONCLUSAO

Em face de tudo o que expusemos, consideramos que o0 mister desta pesquisa se
deu no sentido de epigrafar as trés seguintes indaga¢es: Como se deu o Estado social?
Qual e como foi 0 nosso primeiro contato com a sua doutrina? O que tem sido o Estado

social no Brasil?

%5 Exemplo manifesto vimos em 2016, quando da tentativa da manutencdo progressiva dos gastos
anteriormente fixados, incorreu o entdo governo num desequilibrio fiscal assombroso, em que, apesar das
tentativas de reducdo discricionéria, se fixou a Selic em 14,25%, tornando o pais extremamente solicito
ao capital improdutivo, fazendo com que, num intervalo de seis anos, a taxa implicita (que corresponde ao
porcentual da divida publica bruta em relagcdo ao PIB) fosse de 51,5%, em 2013, para 75,8%, em 2019,
representando, assim, um acometimento da capacidade do Estado em investir ou até mesmo manter a
propria estrutura (CASTRO; RODRIGUES, 2020).
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No primeiro aspecto, seria impertinente se esquivar da historicidade e da
doutrina que o precede. Avistamos, pois, que a matiz liberal pregressa, bem como as
disparidades de classes somaram-se como pecas dialéticas para a eclosdo de uma
doutrina que reuniu tracos positivos do liberalismo classico — como o apego as formas
juridicas — com tragos positivos das teorias sociais — como 0 amparo estatal das politicas
sociais lato senso.

No segundo aspecto, notamos que o advento do Estado social, no que concerne a
sua vinda a vida constitucional brasileira, inicia-se, como bem nota os teoricos e
doutrinadores nacionais, com a lavra do texto constitucional de 1934. Em que pese esse
avanco ao sentido social do Estado, a normatizacdo dessa Carta se quedou inerte em
face do teor programatico de suas normas, da auséncia de uma adequada
processualistica constitucional capaz de vindicar os direitos adquiridos e, sobretudo, do
amalgama politico refratario da antiga Repuablica oligarquica.

No terceiro ponto, por fim, evidenciamos a relacdo dissociada havida entre o
brado da Constituicdo de 1988 e a realidade emanada das fontes reais de poder, que se
posicionam ora a despeito da liquidez do Estado e da capacidade fatica dos recursos
disponiveis, com um engodo desprovido de responsabilidade politico-econdmica?®, ora
em evidente ataque a garantias sociais afetas a dignidade e liberdade dos setores que por
sua condicdo recebem guarida especial na ordem paétria, reduzindo principios da Carta
social e cidadd, como, no ultimo caso, o valor social do trabalho, estampado no artigo
1°, IV, a “folha de papel”, na classica descricao de Lassalle.

Qual o percurso de Sisifo na angustiante ambiéncia tragica, o Estado social
brasileiro, sem embargo dos avangos normativos, permanece agrilhoado em virtude do
apanagio real de determinadas classes detentoras do poderio financeiro e, em razéo
deste, também politico. A ladeira a que Sisifo percorre incessantemente, numa dialética
frustrada, sem sintese feliz, reflete 0 nosso dilema, em que o Estado social no Brasil,
embora inaugurado, guarnecido e ratificado pela texto da Constituicdo-cidada, pela
melhor cepa de pensadores nacionais e por boa parte dos discursos politicos aqui

entonados, tem sido realocado, in fatti, a posic¢Ges iniciais devido a ingeréncia de fatores

% A dificuldade quanto ao trato politico racional dos recursos ja fora visualizada por Stephen Holmes e
Cass R. Sustein (2019, p.13), de modo que ”[o] desejo universal de apresentar os direitos como uma coisa
positiva, sem ressalva alguma, talvez ajude a explicar por que uma abordagem que ndo leva em conta o
custo é vista com simpatia por todos os lados do debate. Com efeito, podemos até falar, nesse contexto,
de um tabu cultural — fundado, talvez, em preocupac@es realistas — contra o ’célculo dos custos’ da
garantia de direitos”.
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que, de uma ou outra maneira, contribuem para o desmonte do ja havido e,

consequentemente, para o distanciamento de um modelo mais justo e possivel.
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RESUMO

A politica esta presente nas ruas, sob diversas perspectivas e vertentes, visto que, sendo o
espaco publico um ambiente de pluralidade de trocas, subjetividades e vivéncias vociferam
nos sujeitos a necessidade de locomocdo para desfrutar, conquistar e lutar por direitos ditos
fundamentais. A rua, em seu sentido mais claro, se perfaz como acesso imediato ao exercicio
de direitos como liberdade de ir e vir, acesso a educacdo, ao trabalho, lazer, as negociacbes
econémicas, mas, também, figura como espaco de sociabilidades e veiculo para a producgéo
das democracias. Destarte, 0 avancar social pede a participacdo ativa das vozes transeuntes,
sendo indispensavel para esse processo o estabelecimento de instrumentos legais para efetivar
a construcdo de uma mobilidade democratica que possa representar significativamente as
particularidades dos individuos componentes de um coletivo. Assim, pretende-se investigar a
disposicdo municipal sobre mobilidade urbana e participacdo popular. Metodologicamente,
realizou-se um levantamento bibliografico e documental, com énfase na a Lei n° 04/2016 (Lei
Orgéanica de Mossor0) e na Lei Complementar n® 012/2016 (Plano Diretor), com o recorte
referente aos dispositivos que regulam a mobilidade urbana e a participacdo popular. Desse
modo, inferiu-se a existéncia de dispositivos que estimulam a voz democratica ativa dos
sujeitos, mesmo que nao direcionados especificamente para a mobilidade urbana. Ha,
atualmente, a previsdo da elaboracdo de conselhos e espacos outros que possam fomentar o

debate e dirimir as caréncias de representagdo atinentes a movimentacao na rua.
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ABSTRACT

Politics is present in the streets, under different perspectives and aspects, since the public
space is an environment of plurality of exchanges, subjectivities and experiences vociferous
the subjects to the need of locomotion to enjoy conquer and fight for so-called fundamental
rights. The street, in its clearest sense, is an immediate access to the exercise of rights such as
freedom to come and go, access to education, work, leisure, economic negotiations, but also
figures as a space of sociability and a vehicle for the production of democracies. Therefore,
social advancement requires the active participation of the voices of passers-by, being
indispensable for this process the establishment of legal instruments to effect the construction
of a democratic mobility that can significantly represent the particularities of the individual’s
component of a collective. Thus, it is intended to investigate the municipal provision on urban
mobility and popular participation. Methodologically, a bibliographic and documental survey
was carried out, with emphasis on the Law n° 04/2016 (Organic Law of Mossord) and on the
Complementary Law n° 012/2016 (Master Plan), with the cutout referring to the devices that
regulate urban mobility and popular participation. Thus, it was inferred the existence of
devices that stimulate the active democratic voice of the subjects, even if not specifically
directed to urban mobility. Currently, there is the prevision of the elaboration of councils and
other spaces that can foment the debate and solve the lack of representation related to the

movement in the street.

Keywords: Democracies. Urban Mobility. Mossor6. Popular Participation.

INTRODUCAO

Durante muito tempo, o campo foi o0 grande laboratério do homem; s6 h& pouco tempo
é que a cidade assumiu esse papel (LEFEBVRE, 2001). Em uma perspectiva delineada, as
pesquisas que discorrem sobre a cidade iniciam com a tentativa de desvendar a problematica
urbana, tendo o ponto de partida, o processo de industrializacdo (LEFEBVRE, 2001). No
Brasil, o processo de urbanizacdo tornou as cidades em centros de producdo, distribuicéo,
venda, troca e demais relagfes econdémicas. De acordo com os dados da Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (PNAD, 2015), uma grande parcela da populacgéo brasileira reside

em areas urbanas, sob uma estimativa de 84,72%.
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O avancar das cidades brasileiras ocorreu de forma acelerada, assistemética e
desorganizada, com fatores atuantes que influenciam o surgimento de problematicas que véo
além da distribuicédo social na cidade ou de otimizacao dos espagos, passam, entéo, a conviver
com “caréncias de infraestrutura — sobretudo para a populacdo mais baixa renda — e a
degradagao ambiental” (BRASIL, 2016, p.03). Assim, o que ocorreu foi 0 sucateamento dos
servigos de transporte coletivo, a auséncia de acessibilidade, o aumento de tarifas, o status
decorrente dos transportes individuais e a facilidade de transportes informais, dentre outros
contornos na esfera ambiental. Um cenario a exigir debates, reflexdes e tomada de posicéo,
mediante a participagdo de todos os envolvidos no processo, de modo a proporcionar melhor
qualidade de vida na cidade.

Para Valla (1998), os debates e construcdes de pautas de politicas publicas sobre
participagdo popular no pais iniciam no final do século X1X. Dessa forma, as questdes sobre
mobilidade urbana e participacdo popular comecam a se desenvolver simultaneamente, sendo
que, em um curto periodo, essas ‘disciplinas’ se interlacam e promovem politicas de
participacdo direta para abarcar as particularidades subjetivas.

Do apresentado, cumpre realizar um recorte para a esfera municipal com o objetivo de
inferir, de forma mais precisa, em que medida a legislacdo mossoroense abarca e concatena
essas duas tematicas. O apontamento municipal direcionado a Mossoréd decorre da
necessidade diaria, enquanto transeunte, de entender o processo de crescimento e
desenvolvimento da cidade, hoje considerada de médio porte, mesmo estando localizada no
interior do Estado do Rio Grande do Norte.

Desde o0 século XIX, Mossor6 exerce ampla influéncia regional, mesmo estando
situada no Oeste Potiguar, pois, sua complexidade e dinamica decorre, de forte repercussao
historica e processos de influéncia econébmica decorrentes da sua localizacdo espacial entre
capitais, Fortaleza/CE e Natal/RN. Destarte, afirma Oliveira (2016, p. 157) que o destaque do
municipio e os beneficios econdmicos “ndo sdo revertidos igual e democraticamente ao seu
conjunto social, tampouco alcanca a todos que aspiram a possibilidade de reproducdo da vida
com bem-estar e dignidade”, assim sendo, a desigualdade um forte elemento presente na
atividade espacial.

A ndo democratizacdo de aspectos sociais e econdémicos reflete diretamente nas
discrepancias estruturais de mobilidade urbana. A presenca de zonas bem planejadas
contrasta, gravemente, com bairros sem nenhum planejamento ou politica de urbanizagéo,

mobilidade ou acessibilidade. Com isso, € necessario investigar as ferramentas legais que dao
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VOz a0 povo, para que, através da representacdo direta, sejam ofertadas solucbes para
problemas, produzindo politicas pablicas com horizontalidade.

Para tanto, a investigacao inicia com um reforco do que se compreende por mobilidade
urbana, apresentando seus desenhos e delimitacbes de discussbes, tanto na visdo de
pesquisadores, quanto na forma como séo abordadas dentro dos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais.

Por conseguinte, constard um breve levantamento sobre a crise de representatividade e
o0 desenvolvimento da concepcdo pluralista de democracias: representativa, direta e
semidireta, com foco nas formas de participagdo que possibilitam a voz a ativa dos sujeitos
que se “autorrepresentam’.

Por fim, busca-se correlacionar as duas esferas, conceitualizadas e apresentadas
anteriormente, sob uma perspectiva de identificar, nas principais legislacbes municipais de
Mossord, quais sejam: o Plano Diretor, Lei Complementar n® 012/2016; e a Lei Organica n°
04/2016, as formas de participacdo institucionalizada (AVRITZER, 2016) dos sujeitos nas

discussoes acerca da mobilidade urbana.

DA MOBILIDADE URBANA E A LEGISLACAO NACIONAL

Desde a mais remota temporalidade da existéncia humana, a movimentacdo marca e
possibilita a trajetoria dos sujeitos. Seja em uma abordagem social, religiosa, fisica ou
ontoldgica, sempre irdo existir caminhos que compdem uma trilha histérica que se transforma
através da acdo de transitar. A relacdo que marca o deslocamento corriqueiro do individuo no
espaco reflete, diretamente, nas escolhas e acessos que guiardo as determinagdes pessoais.
Logo, assegurar a transitoriedade é também resguardar oportunidades, perspectivas e
esperancas (LIMA et al., 2019).

Etimologicamente, explicam Magalhdes, Aragdo e Yamashita (2013, p. 02) que a
“palavra mobilidade deriva do latim accessiblitas, que significa livre acesso; possibilidade de
aproximag¢do”. Dessa forma, mesmo o sentido primario da palavra, expde a nocdo
anteriormente suscitada relativa a capacidade de acessibilidade a algo, ou a algum lugar.

Complementando, em cartilha elaborada pelo Ministério das Cidades,

A mobilidade urbana é um atributo das cidades e se refere a facilidade de
deslocamentos de pessoas e bens no espaco urbano. Tais deslocamentos séo
feitos através de veiculos, vias e toda a infra-estrutura (vias, calcadas, etc.)
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gue possibilitam esse ir e vir cotidiano. Isso significa que a mobilidade
urbana é mais do que o que chamamos de transporte urbano, ou seja, mais do
que o conjunto de servigos e meios de deslocamento de pessoas e bens. E o
resultado da interacdo entre os deslocamentos de pessoas e bens com a
cidade (BRASIL, 2005, p.03).

Autores como Alves e Raia Junior (2016), Viana (2013), Silva (2016), dentre outros,
partem da nocdo de que mobilidade ndo se confunde com acessibilidade, sendo a primeira
relacionada a fluxos de movimentacOes diarias dentro de um sistema multifacetado de
abordagens que é o espaco urbano, e, a segunda, aproxima-se das formas e acGes em retirar 0s
obstaculos e permitir um maior dinamismo e facilidade nos traslados urbanos. Nessa mesma
perspectiva, Viana (2013, p.16) acrescenta que mobilidade “é compreender as novas
realidades urbanas e sociais, é incluir nessa representacdo de fluxos, as formas e modos de ir
de um lugar a outro, ¢ saber quem os faz, quais os motivos”. Quando se tenta retirar o olhar
estatico estrutural da mobilidade e trocam-se as lentes para através dos sujeitos, € possivel
enxergar 0s novos balancos da vida que hoje ilustram 0s novos territérios sociais, depreende-
se, a partir disso, a mobilidade enquanto direito fundamental que deve ser garantido pelo
Estado.

Ao refletirmos sobre o direito a mobilidade urbana, considerando a 6tica dos sujeitos,
estamos visando organizar 0s usos e a ocupacéao da cidade, almejando, assim, a melhor forma
de garantir o acesso dos sujeitos as ofertas do espaco urbano, tais como: emprego, escola,
hospital, pracas, etc. O pensamento deve ser inverter e nao priorizar 0s transportes
individuais, mas, privilegiar as pessoas 0 seu deslocamento com acesso amplo e democréatico
(BRASIL, 2005). Em conformidade com essa transformacao de visdes, Viana (2013, p. 18)

menciona que

[...] no passado caminhar era a Unica maneira que o homem tinha de se
locomover, de acordo com as suas necessidades e capacidades foram criando
e desenvolvendo meios mais rapidos para a se deslocar até aos seus destinos.
E, constatou-se que 0s caminhos tornaram-se ruas € as ruas por sua vez
tornaram-se avenidas.

Explica o supracitado autor que, numa ordem de interesses de a¢bes de mobilidade,
primeiro se pensaria nos transportes motorizados individuais, de pequeno e grande porte,
depois nos transportes motorizados coletivos e em uma andlise as pessoas transeuntes.
Todavia, ao se consolidarem as pesquisas e politicas sobre mobilidade, surgiram os

termos“mobilidade responsavel” e “sustentavel”. Segundo Viana (2013, p. 19),
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[...] prioridades inverteram-se, as viaturas [transportes motorizados
individuais] passaram a Gltima prioridade na escala e a mobilidade passou a
ser mais centrada nas pessoas que transitam. Sendo que elas passaram a ser
consideradas o elemento principal na engenharia do trafego e na politica de
desenvolvimento urbano.

Considerando essa inversdo da logica de movimentacdo urbana, a Emenda
Constitucional n® 82, de 2014, acrescentou ao art. 144, da Constituicdo Federal de 1988, o
§10, I, que: “compreende a educacdo, engenharia e fiscalizacdo de transito, além de outras
atividades previstas em lei, que assegurem ao cidaddo o direito a mobilidade urbana eficiente”
(BRASIL, 1988). Além desse dispositivo, que veio consolidar o direito fundamental a
mobilidade urbana eficiente, outros, como o art. 21, XX, e art. 182, ambos da Constitui¢do
Federal, foram o fundamento base para a elaboracao da Lei n°® 12.587, de 2012, que institui as
diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana, sem deixar de considerar a
integralidade do municipio e abarcar a¢des nas zonas urbanas e rurais em conluio com a Lei
n°10.257, de 2001, que institui o Estatuto das Cidades.

A politica de mobilidade se compBe como instrumento de desenvolvimento urbano,
com direcionamento aos municipios, no objetivo de integrar as diversas modalidades de
transporte e a melhorar a acessibilidade de pessoas e cargas, tendo por nocao principioldgica a
universalidade ao acesso a cidade. Indo além, outros principios podem ser extraidos do art. 5°
da Lei n° 12.587/2012, tais como: equidade no acesso ao transporte publico coletivo;
seguranca no deslocamento de pessoas; equidade no uso do espago publico de circulacao, vias
e logradouros; gestdo democratica e controle social do planejamento e avaliacdo da Politica
Nacional de Mobilidade Urbana, sendo este o dispositivo central que possibilita a
incorporacdo direta dos sujeitos nas politicas publicas de mobilidade urbana.

Rubim e Leitdo (2013), em estudo sobre a politica de mobilidade urbana, comentam
gue, em suma, as diretrizes querem incentivar os deslocamentos por meios de transporte nao
motorizados e coletivos, num processo de desestimulo aos individuais motorizados, que séo
responsaveis por 27,4% das movimentacdes em cidades brasileiras com mais de 60 mil
habitantes (ASSOCIACAO, 2012). Completam os autores:

além de estabelecer diretrizes, a Politica traz, ainda, uma determinacéo clara
para 0s municipios com mais de 20 mil habitantes (30% das cidades
brasileiras): de que elaborem, até abril de 2015, um Plano de Mobilidade
Urbana (PMU), capaz de abarcar ndo s6 as diretrizes da Lei, mas também de
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tracar, juntamente & sociedade civil, um planejamento de curto, médio e
longo prazos para a forma como se dardo os deslocamentos de bens e
pessoas na cidade (RUBIM; LEITAO, 2013, p. 58).

Todavia, bem como grande parte dos municipios brasileiros, apds 7 (sete) anos da
instituicdo da Politica Nacional de Mobilidade Urbana, a cidade de Mossoro, com populagédo
estimada em 297.378 pessoas (IBGE, 2019), ndo apresenta um Plano Mobilidade Urbana —
PMU, compativel com as diretrizes nacionais. Lastrando em dados oficiais da Secretaria
Nacional de Mobilidade e Servigos Urbanos, até o segundo semestre de 2019, “834
municipios declaram ter o PMU elaborado ou em processo de elaboracdo. Desse total, 313
afirmaram ja ter produzido o documento, sendo que 43% deles possuem mais de 250 mil
habitantes”, e, em sua maioria, situam-se nas regides Sul e Sudestes do pais (BRASIL, 2019).

Cumpre, por fim, repisar que a elaboracdo desse planejamento municipal, em
observancia as legislacBes superiores, deve ocorrer de forma plural, permitindo a participacao
democratica da sociedade, para, conforme suas reais necessidades e respeitando as
particularidades dos sujeitos, possa se produzir um modelo de gestdo local com efetividade de

aplicagéo.

DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E INTEGRACAO SOCIAL NA
LEGISLACAO

Em acordo com a concep¢do de Botelho e Schwarcz (2012, p.12), o exercicio da
participacdo popular transcreve a cidadania formando uma “identidade social politizada”
sendo a nocao de cidadania “construida coletivamente ganhando sentido nas experiéncias
tanto sociais quanto individuais, e por isso ¢ uma identidade social”.

Contextualiza essa participacdo politizada a elaboracdo de politicas publicas visto que
0 processo de verificacdo da decisdo publica conquista um lugar de reconhecimento no pais,
de forma mais significativa nos ultimas 30 anos, com a dimenséo processual (LIMA et. al.,
2019). Nessa perspectiva, estabelecem-se diferencas entre politica eleitoral e a politica
publica, sendo a Gltima uma ferramenta de atividade governamental.

Sem haver um conceito estatico e linear de democracia, é coeso utilizar a expressao
pluralista do instituto na tentativa de abarcar as alteracbes que este sofreu, e sofre, em sua
determinacdo atraves de elementos historicos e territoriais. Silva (2000, p. 130) elabora uma

conceituacdo ampla de democracia, caracterizando-a como “um processo de convivéncia
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social em que o poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo
e em proveito do povo”. Depreende-se dessa conceituacdo que a presenca de importantes
elementos como a historicidade, ao reportar os processos de convivéncia; o poder politico,
que advém do povo; a realizacdo de execucdo desse poder, seja direta, ou, indiretamente; e,
por fim, o produto, que se traduz no proveito gozado pelo povo.

Em suma, quanto as suas classificacdes tradicionais, aponta Macedo (2008, p. 183)
que “a teoria tradicional costuma classificar a democracia em indireta ou representativa, direta
e semidireta, esta as vezes chamada de participativa”. Destarte, na democracia direta, o povo,
utilizando de sua autonomia, exerce por si, 0s poderes governamentais. Apresenta o citado

autor que

[a]Jrgumenta-se em favor da democracia direta que a democracia
representativa € incapaz de defender os interesses da maioria da populacéo,
principalmente no Brasil, uma vez que o0s representantes eleitos, em regra,
ndo fazem parte da parcela populacional que os elegeu (MACEDO, 2008,
p.183).

Entretanto, a democracia direta torna-se cada vez mais utopica, visto que, sua préatica
real, torna invidvel o computo de cada voto de cidaddos para toda questdo a ser discutida.
Num pais de grandes proporc¢des, como o Brasil, esses obstaculos ganham maior repercussdo
tornando o modelo de democracia representativa mais comum. Em continuidade, “democracia
representativa é aquela em que o povo, fonte primaria do poder, elege representantes,
periodicamente, para tomar as decisdes politicas” (MACEDO, 2008, p. 183). Também
denominada por democracia liberal, essa classificacdo tem por caracteristicas fundantes o
conceito restrito de cidadania, a individualidade, execucdo limitada do poder através do voto.

Completa o autor que,

dessa sorte, o liberalismo ndo busca democracia direta nem participativa,
mas de partido, representativa, em que os representantes, mais “aptos” e
mais “racionais”, tomariam as melhores decisdes para o pais ¢ para o0 povo.
Democracia representativa pressupde um conjunto de institutos voltados ao
sistema de representacdo. Trata-se do processo politico, por meio do sufragio
universal, das eleicdes, dos partidos politicos, do mandato eletivo
(MACEDO, 2008, p.184).

Tornando-se 0 processo de representatividade liberal excludente e catalizador das
desigualdades sociais, afastando do povo a sua autonomia de vontade e poder, para suprir a

crise de representatividade, buscou-se introduzir elementos da democracia direta no universo
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politico, com o fito de deixar-lhe mais afinado ao desejo do povo, mesclando os dois
institutos anteriores, culminando da denominada democracia semidireta.

Para Silva (2000, p. 140), a democracia semidireta € uma forma da representativa com
algumas possibilidades de participagdo direta do povo, a exemplo, do “referendum, o
plebiscito, a iniciativa e o direito de revogacdo, acrescendo alguns autores, o veto popular,
também chamado referendo facultativo™. Estes Gltimos ndo adotados no Brasil.

A Constituicdo Federal do Brasil assegura que todo poder emana do povo e que esse
poder serd exercido através de um corpo de representantes, como também, de forma direta.
Ou seja, a base democratica nacional ndo se resume ao voto, mas, integra a participacao
popular através meios e ferramentas positivadas. Nesse sentido, Carrion (2001) reflete que a
democracia participativa comunga do estabelecimento de modernos instrumentos de
participacdo no poder, com olhar aos mecanismos de controle social.

Com isso, além das previsdes constitucionais, de forma mais especifica para
participacdo na mobilidade urbana, estimula o Plano Nacional de Mobilidade, sobretudo nos
artigos 14, 1, e 15, a envolvimento popular no planejamento, na fiscalizacédo e avaliacdo das
politicas locais de mobilidade urbana, seja na atuacdo de Orgdos colegiados com a
participagdo do Poder Executivo, através da sociedade civil organizada e/ou dos operadores
dos servigos. Além disso,

ouvidorias nas institui¢des responsaveis pela gestdo do Sistema Nacional de
Mobilidade Urbana; audiéncias publicas; procedimentos sistematicos de
comunicacao; de avaliacdo da satisfacdo dos cidaddos e dos usuarios e de
prestacdo de contas publicas (LIMA et. all., 2019, p. 06).

A participacdo popular nas determinacdes coletivas, além de democratizar 0 processo,
torna-o mais eficaz, pois, a diversificacdo de participantes auxilia no levantamento de
concepcdes, que, provavelmente, um grupo uniforme néo teria sensibilidade suficiente para
abarcar detalhadas fragilidades. Para exemplificar, é interessante a participagdo de deficientes
em conselhos, audiéncias e planejamentos publicos de mobilidade para apontar, de forma
mais precisa, quais as lacunas latentes de acessibilidade e suas possiveis solugdes.

Na ideia de complementa¢do dos institutos, Limaet. all. (2019) propdem um giro
comportamental para dirimir o distanciamento existente entre a administracdo publica e a
populacdo afetada, estimulando a producdo frente a um novo modelo de gestdo publica que

altere o modelo tradicional de cima para baixo. Assim,
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sugere-se, um giro comportamental, mediante a ampla participacdo dos
sujeitos afetados pelas politicas, de modo que cada vez mais as pessoas
comuns consigam se inserir nesses processos e formatar um modelo de baixo
para cima (bottom up) ou, a partir de ambos, a0 menos modelos hibridos
(LIMA et. all., 2019, p.06).

A Politica Nacional de Mobilidade Urbana, o Estatuto das Cidades e a Constituicao
Federal, em seus dispositivos, desenvolvem uma estratégia de aproximacdo do povo ao
controle, fiscalizacdo e discussdes para integrar os diferentes modos de locomocéo, influir na
facil transitoriedade e garantir o acesso universal da cidade. Dessa monta, € papel do poder
publico municipal cumprir os direcionamentos nacionais gerais e procedimentalizar, com

legislacOes especificas, as formas da efetivacéo da integracéo direta da sociedade.

PARTICIPACAO POPULAR E MOBILIDADE URBANA NOS
INSTRUMENTOS LEGAIS DE MOSSORO

Abordados os planos nacionais e as concepcdes iniciantes sobre mobilidade urbana e
participacdo popular, é importante realizar um levantamento analisando a legislacéo
municipal que dispde sobre o desenvolvimento urbano atraveés da mobilidade e as formas de
integracdo da comunidade no controle e fiscalizacdo, como também, participacdo nas
discussoes e elaboracdo das normas que irdo reger o fluxo da comunidade.

Destarte, metodologicamente, far-se-a a analise quanto a mobilidade e a participacdo
popular, primeiramente, na Lei Organica de Mossor0, e, por conseguinte, no seu Plano
Diretor. Ambas as legislacGes sdo datadas em 2016, periodo posterior ao Estatuto da Cidade,
2001, e a Politica Nacional de Mobilidade Urbana, 2012. Logo, presume-se que 0S
legisladores locais, em parceria com a sociedade, construiram as regéncias e politicas
municipais em conformidade com os dispositivos basilares de organizacdo e geréncia da
cidade.

Nesse interim, conforme a redagdo dada pela Emenda 04/2016, é fundamento béasico
do municipio de Mossord, conforme apresentado no art. 1°, VI, ipsis literis, “transparéncia e
participagdo social” (BRASIL, 2016). De pronto, a lei municipal escancara a integracdo da
sociedade com pilar de constituicdo organizacional. Esse posicionamento € reforcado no art.
14, XV, que pretende estimular a participacdo popular na elaboracdo de politicas publicas e

suas agoes executivas, “estabelecendo programas de incentivo a projetos de organizacao
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comunitaria nos campos social e econdmico, cooperativas de produgdo e mutirdes”
(BRASIL, 2016).

No titulo atribuido a tratar das instalacGes e funcionamento da camara municipal, de
forma precisa, no art. 47, a camara terd comissdes especiais de carater permanentes com
atribuicOes previstas no regimento ou nos atos que resultarem na sua cria¢do, cabendo realizar
audiéncias publicas com caridades da sociedade civil; receber peticdes, reclamacdes,
representacdes ou queixas de qualquer pessoa contra atos ou omissdes das autoridades ou
entidades publicas; solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidaddo, dentre outras
responsabilidades.

As previsdes de consultas populares e integracdo da comunidade encontram-se
também previstas nos dispositivos: art. 54, 111, que trata da possibilidade de emendas a Lei
Organica por intermédio de propostas de iniciativa popular; art. 95, que prenuncia a
possibilidade do prefeito municipal realizar consultas populares para formar decisdo sobre
assuntos especificos; Art. 97, todos os 6rgédos e instituicdes dos poderes do Municipio sdo
acessiveis ao cidadao, por peticdo ou representacdo, em defesa de direito ou em salvaguarda
civica do interesse coletivo e do meio ambiente (BRASIL, 2016).

Quanto a mobilidade urbana, de forma especifica, esta disposto no art. 196 sobre a
politica urbana, seu cerne se desenvolve nas fungdes sociais da cidade e no bem-estar dos seus
sujeitos, em conformidade com as disposic¢Oes politicas, sociais e econdmicas do municipio.
Assim, as funcbes sociais da cidade estdo relacionadas ao acesso de todos os cidaddos aos
bens e aos servigos urbanos, dando-lhes condi¢des de dignas de vida e moradia.

Quanto ao transporte de pessoas e veiculos, prevé a norma, no art. 202, alguns
principios, tais como: seguranca e conforto dos passageiros garantindo a acessibilidade de
pessoas deficientes e gestantes, com transportes publicos coletivos adaptados a atender essas
necessidades. Como também, as integracdes dos sistemas e meios de transporte e
racionalizacdo das vias publicas com prioridade a pedestres e usuérios dos servigos, em
compatibilidade com as inversbes de prioridades de mobilidade previstas na Politica
Nacional.

Em continuidade, o dispositivo 197, remete a elaboracdo do Plano Diretor como
instrumento fundante da politica urbana a ser executada pela gestdo municipal, devendo,
entdo, ser revisado com a participacdo das entidades representativas da comunidade
participante frente a realizagdo de audiéncias publicas.

De tdo logo, é mister apresentar que, é expresso no art. 2°, §2° que o Plano Diretor

Municipal observara os planos nacionais, como a Politica Nacional de Mobilidade Urbana,
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regionais e estaduais, o planejamento da microrregido de Mossord, o Estatuto da Cidade. Da
mesma forma, o art. 4° prevé que sdo principios direcionadores do planejamento municipal,
dentre outros: o direito a cidade para todos, que abrange o acesso a todos os demais direitos
como salde, educacdo, lazer, seguranga, transporte publico, trabalho; a universalizacdo da
mobilidade e acessibilidade; transporte publico coletivo; e democracia e participagdo popular.

Contudo, os artigos 6°, 1V, e 11 visam reforcar integracéo de participacdo democrética,
devendo ser observado que a gestdo da politica urbana dar-se-a4 conglobando os diferentes
segmentos sociais desde sua elaboracéo, exercicio e acompanhamento das gestfes e as suas

atividades. Ademais, 0 artigo 146 assegura que

fica criado o Sistema Municipal de Planejamento Urbano (SIMPLURB) que
garantird a implantacdo, revisdo e acompanhamento deste Plano Diretor,
composto pelo Conselho da Cidade de Mossord, como um processo

continuo, dindmico e flexivel, que tem por objetivos: | — criar canais de
participacdo da sociedade na gestdo municipal; 1l — garantir o gerenciamento
eficaz direcionado a melhoria da qualidade de vida; Ill — instituir um

processo permanente e sistematizado de atualizagdo do Plano Diretor de
Mossord (BRASIL, 2016).

Por arremate dessa analise legislativa, a legislagdo municipal prevé, ainda, a
elaboracdo de um Conselho da Cidade responsavel por tratar de algumas camaras tematicas
como: habitacdo, saneamento ambiental, transito, transporte e mobilidade, entre outras

discuss@es encaradas pela comunidade como importantes socialmente.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, cumpre repisar a necessidade de se compreenderem as novas
determinacGes democraticas em integrar a sociedade nas discussdes, gestdo e fiscalizacdo dos
processos gestores da cidade. Entender, entdo, a mobilidade urbana como direito de todos ao
acesso universal a cidade é acompanhar as discussfes e 0s planejamentos nacionais de
mobilidade, como também, estimular a melhor gestdo dos diversos setores sociais e acesso a
direitos.

Do objetivo externado, encontra-se firmada a hipdtese de que a legislacdo de Mossoro
estd em total convergéncia a diretrizes e normas constitucionais e infraconstitucionais que
dispdem sobre a tematica da mobilidade urbana e atrelam o engajamento da comunidade nas

gestbes. Com isso, a expectativa de apostar em uma democracia semidireta cumpre
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importante para dar voz aos sujeitos que lidam diretamente com o0s problemas,
democratizando as instituicoes e seus acessos.

Para tanto, a horizontalidade, ou a construcdo de baixo para cima, facilita o giro
comportamental que prioriza a mobilidade de pedestres, ao contrario do alargamento de vias
ou reformas estruturais de transito. O novo planejar das vias deve refletir um espacgo seguro
para pedestres e ciclistas, como também ser acessivel para sujeito com particularidades
especiais.

Por fim, a analise desse tipo de legislacédo serve, sobretudo, como um alerta para toda a
comunidade mossoroense e visitantes que replicam a maxima da auséncia de normas para
conhecerem o0s novos fluxos de transitoriedade urbana e se sentirem estimulados a
participarem das novas formas integrativas de gestdo, pois, ndo ha mobilidade eficiente sem

participacao.
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RESUMO

Esta pesquisa visa trazer uma reflexdo acerca da institucionaliza¢do do cuidado com 0s idosos
no Brasil como fator que vem sendo difundido em contrapartida ao dever legal de amparo
familiar, evidenciando esta mudanca de cultura intergeracional que preocupa diante do
envelhecimento acelerado enfrentado na sociedade. Realizado através de pesquisa
bibliografica e documental, o objetivo da pesquisa é fazer uma relacéo da perspectiva legal de
amparo familiar em consonancia com a realidade dos idosos que estdo domiciliados em
instituicbes de longa permanéncia, dada a importancia que o tema possui diante das
transformacbes em ritmo célere e a necessidade de protecdo social adequada a esse
contingente populacionale os desafios para encarar o envelhecimento populacional. Ressalta-
se 0 que pode ser feito para que haja o restabelecimento destas pessoas ao seu nucleo familiar,
em conformidade com a protecéo dos direitos dos idosos e a promogéo de politicas publicas

que efetivem esses direitos, viabilizando solug¢bes aos problemas que acometem esse grupo.

Palavras-chave: Acolhimento institucional. Dever legal de amparo. Envelhecimento
acelerado. Mudanca de cultura.

ABSTRACT

This research aims to bring a reflection about the institutionalization of care for the elderly in

Brazil as a factor that has been widespread, in contrast to the legal duty of family support,
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showing this change in intergenerational culture that worries about the accelerated aging
faced in society. Conducted through bibliographic and documentary research, the objective of
the research is to make a list of the legal perspective of family support in line with the reality
of the elderly who are domiciled in long-term institutions, given the importance that the theme
has in the face of changes in pace and the need for adequate social protection for this
population, and the challenges to face the aging population. Highlighting what can be done to
restore these people to their family nucleus, in accordance with the protection of the rights of
the elderly and the promotion of public policies that enforce these rights, enabling solutions to

the problems that affect this group.

Keywords: Accelerated aging. Change of culture. Institutional hosting. Legal Duty of
Support.

INTRODUCAO

Levantar a questdo do amparo familiar ao idoso e o acolhimento institucional junto ao
que a lei prevé é algo relevante, pois a dificuldade em colocar-se em préatica a protecdo e a
garantia dos direitos dos idosos faz parte da nossa sociedade.

O cuidado familiar ao idoso, apesar de previsto na Constituicdo Federal de 1988 e
reforcado por diplomas especificos, como a Politica Nacional do Idoso e o Estatuto do 1doso,
é algo prioritario, fendmeno esse que vem passando por mudancas de paradigmas, atribuindo
de maneira recorrente ao Estado e a Sociedade a responsabilidade do acolhimento.

Diante disso, buscou-se expor o que a lei traz sobre as questdes da familia como forma
prioritdria de amparo, o acolhimento institucional e os desafios que este tema abrange.
Ressaltando as dificuldades geradas pela falta de planejamento diante do envelhecimento
acelerado e a mudanca na cultura intergeracional no que se refere ao cuidado com o idoso.

Realizado através de pesquisa bibliografica e documental, o objetivo é fazer uma
relacdo da perspectiva legal de amparo familiar em consonancia a realidade dos idosos que
estdo domiciliados em instituicdes de longa permanéncia, dada a importancia que o tema
possui diante das transformagOes em ritmo acelerado e a necessidade de protecdo social

adequada aos idosos.
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A LEGISLACAO DE PROTECAO AOS IDOSOS E A MUDANCA
NA CULTURA INTERGERACIONAL

A legislacdo brasileira demorou a criar uma lei especifica para protecdo do idoso.
Embora a Constituicdo Federalde 1988 apresente dispositivos inerentes a direitos e garantias a
esse grupo social, ainda faltava uma legislacdo que, assim como o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, tratasse de varios aspectos intrinsecos aos idosos. Os artigos 229 e 230 da
Constituicdo Federal abordam a questdo do amparo. O primeiro exp0e sobre o dever que 0s
filhos maiores tém para com os pais na velhice, na caréncia ou enfermidade. Ja o artigo 230

81°, mostra-se ainda mais relevante nesse aspecto e dispde:

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente
em seus lares.

N&o obstante, o fato de estar disposto na Lei Maior sobre a preferéncia de que o idoso
seja cuidado pela familia em seu préprio lar, denota a preocupacéo do constituinte originario
em manté-lo no seu nucleo familiar, sendo o mesmo entendimento reforcado nas legislacGes
subsequentes (CAMARANO, 2004).

Em resposta aos avangos no ambito da protecdo social, surgiram relevantes marcos
legais, como a Lei Orgéanica de Assisténcia Social (LOAS), em 1993, seguida do primeiro
estagio de uma legislacdo especifica para o idoso, que ficou no encargo da Lei n° 8.842 de
1994 (Politica Nacional do Idoso - PNI),a qual tem como objetivo assegurar direitos sociais
do idoso e também criar e promover sua integracdo e participagdo na sociedade (art. 19).
Apesar do grande avanco que a lei proporcionou, trazendo principios e diretrizes normativas,
ainda faltava uma legislacdo que abordasse de forma mais completa as necessidades e a
protecdo merecida na terceira idade. Com isso, apds tramitar sete anos no Congresso
Nacional, nasce o Estatuto do Idoso, documento que efetivamente trouxe resposta aos anseios
de protecéo diante da vulnerabilidade do longevo.

No tocante as garantias prioritarias ao idoso, o Estatuto dispde sobre a obrigatoriedade
da familia, da comunidade, da sociedade e do poder publico como responsaveis pela
efetivacdo de direitos (art. 3°), sendo o idoso aquele que possui 60 anos ou mais de idade (art.
1°). Contudo, embora se tenha avancado nos aspectos de protecao social, as transformacdes
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sofridas na sociedade, como a inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho, a diminuigdo da
natalidade, 0 aumento da longevidade, entre outros aspectos,deram margem ao isolamento dos
idosos em Instituicdes de Longa Permanéncia (ILPIs).

Para Souza (2003), a experiéncia que traz a insercao dos idosos em tais entidades gera
uma “ruptura” familiar, fisica e psicologica. Observa-se que 0 processo de envelhecimento
acelerado dificulta o planejamento para assegurar melhor qualidade de vida aos idosos,
resultando em diversos problemas como abandono familiar, violéncia doméstica, dependéncia
fisica (questdes de saude) e/ou financeira, e demais circunstancias que vulnerabilizam a
pessoa idosa. Todavia, fatores como a diminuicdo de natalidade, inser¢cdo da mulher no
mercado de trabalho, 0 novo modelo de familia e 0o aumento da expectativa de vida
contribuem para os desafios trazidos para o envelhecimento (PERLINI; LEITE; FURINI,
2007).

A literatura em geral destaca a mudanca do papel da mulher nesse contexto, porque ela
assumia as atividades nos cuidados com os entes da familia. Mas, devido as transformacGes
socioeconémicas que permitiram o aumento do seu nivel escolar e ainda a sua larga insercao
no mercado de trabalho, passou a assumir além da funcéo de cuidadora também de provedora,
contrapondo-se ao modelo tradicional que tinha na figura do homem o provedor do lar
(CAMARANO, 2010).

Segundo Batista et al. (2008), além da transicdo social da mulher, outras
transformacdes influenciaram na diminuicdo de potenciais cuidadores na familia, alteracGes
estruturais ocasionadas pela queda na taxa de natalidade e a crescente busca dos jovens por
insercdo no mercado de trabalho, que, por vezes,leva-os para locais distante de suas
residéncias, repercutindo diretamente na “solidariedade intrafamiliar”.

Para Espitia e Martins (2006) € importante levar em consideracdo como se deram 0s
relacionamentos e o papel do idoso no seu nudcleo familiar e como foi feito o repasse de
valores, educacdo e a construcdo dos lacos afetivos. As autoras também destacaram em seus
estudos que as diferencas intergeracionais ocorriam geralmente no embate entre pais e filhos,
ou seja, entre sucessores mais proximos. E essa complexidade é devido a observancia de
necessidades individuais de cada um.

A solidariedade intergeracional faz parte de um dos temas abordados no Plano de
Acéo Internacional de Madrid sobre o Envelhecimento, ocorrida em 2002, de iniciativa das
Organizacbes das Nagdes Unidas — ONU, como recomendagdo para sociedade e para o

governo, por ser uma fonte de manutencdo de lagos familiares, com objetivo de fortalecer a



DEVER LEGAL DE AMPARO FAMILIAR: ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL E DESAFIOS PARA O m

EVELHECIMENTO ACELERADO

reciprocidade e a igualdade entre as geracdes, sem deixar de levar em consideracdo se é a
melhor opgdo para o idoso.

O Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3) traz a orientacdo sobre a
universalizacdo de direitos em um contexto de desigualdades (eixo Ill), considerando a
garantia da igualdade na diversidade tendo como um de seus objetivos estratégicos a
valorizacdo da pessoa idosa e promocao de sua participacdo na sociedade, através de acdes
programaticas destacando-se trés em relacdo a esta pesquisa:

e) potencializar agdes com énfase no didlogo intergeracional, valorizando o
conhecimento acumulado das pessoas idosas;

f) desenvolver acOes intersetoriais para capacitacdo continuada de cuidadores de
pessoas idosas;

g) desenvolver politica de humanizacdo do atendimento ao idoso, principalmente em
instituicOes de longa permanéncia.

Sdo 6rgdos responsaveis para o desenvolvimento de tais aces: a Secretaria Especial
dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, o Ministério da Saude, o Ministério da
Cultura, podendo formar parcerias com outras entidades a exemplo do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate & Fome, do Conselho Nacional dos Direitos do ldoso
(CNDI) e outros, fomentando a promogao das atividades®.,

N&o obstante, nos casos de indisponibilidade das familias ou de abandono das pessoas
dependentes, as instituicbes de caridade historicamente vinham assumindo de forma
suplementar os cuidados com os idosos. No entanto, a atuacdo do Estado na protecdo social
significou parte da transferéncia das atividades do espaco privado para o publico, ou seja, a
familia foi perdendo seu status prioritario de amparo ao idoso para a acdo estatal (BATISTA
et al. 2008).

Contudo, ao indagar sobre o acolhimento institucional e a participacdo da familia nos
cuidados dos entes de idade mais avancada, podemos captar certa inversdo de valores, no que
tange ao amparo ao idoso. Algumas familias estdo aderindo ao “modelo institucionalizado”
em detrimento ao padrdo de cuidado familiar, essa opgéo, seja por questdes financeiras ou
falta de afetividade, denota como o longevo em certos casos € visto como um “fardo a ser
carregado”.

Além disso, segundo Perline, Leite e Furini (2007), as limitacbes ocasionadas pela

idade avancada transmitem ao idosos um grau de dependéncia, podendo ser de forma relativa

31 Ver demais acdes programaticas do PNDH-3. Disponivel em: https://www.pndh3.sdh.gov.br.
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ou absoluta, consistindo, o primeiro, numa forma mais branda de cuidados necesséarios por ter

o individuo ainda certo grau de autonomia. Ja o segundo, corresponde a forma agravada de
dependéncia. Em parte, sdo essas incapacidades de cunho motoras e cognitivas que também
estimulam os familiares a procurarem as ILPIs. Entretanto, o estudo realizado por essas
autoras apontou que, com o aumento do tempo de “asilamento”, diminuem-se as visitas,
ocasionando uma fragilidade nos lagos familiares e até de amizades, 0 que gera, por vezes, a
segregacdo do idoso, que se torna isolado do ambiente social e humano aos quais estavam
habituados.

Segundo Alcéantara (2009), o relacionamento desprovido de afeicdo dificulta o
cuidado, transformando-se em ardua tarefa de carater obrigacional e sem estimulo. No mesmo
sentido, para Silva (2007), a socializacdo com demais pessoas que chegaram a terceira idade
gera empatia com o proximo e mudanca de mentalidade que estimula o papel social do idoso

de forma inclusiva.

ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL

No Brasil, as institui¢fes destinadas ao amparo dos idosos surgiram no seculo XX, sob
0 viés de atendimento a populagdo carente, sem vinculos familiares e que precisavam de
abrigo, eram os chamados“asilos”, que, em geral, tém natureza filantrépico. A principio, esses
locais de acolhimento denotavam um carater negativo, pois passavam uma imagem de que
abrigavam alcodlatras, moribundos, doentes e demais conotacdes referentes a pessoas que
deveriam ser isoladas do meio social (ALCANTARA, 2009).

Conforme Alcantara (2016), a adogdo da denominagdo “Institui¢do de Longa
Permanéncia para Idosos” foi sugerida pela Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia
(SBGG), a fim de explicitar as novas funcbes que a integram, além de afastar a negatividade
que carrega o termo “asilo”.

De acordo Perlini, Leite e Furini (2007), existe um paralelo entre as informagdes
positivas, que seriam as potencialidades oferecidas pela assisténcia institucional, e as
negativas, referentes a estrutura fisica deficiente, aos maus tratos, a escassez da méo de obra
capacitada e outros aspectos que ao longo de anos foram difundidas sobre os asilos, com
destaque para aqueles de carater publico.

Hoje, as Instituicbes de Longa Permanéncia ou “Casa-lar” para idosos adquiriram
novo status devido as transformagfes sociais e a crescente busca por esses locais. A PNI e o

Estatuto do Idoso foram os dispositivos normativos responsaveis por trazer esse novo olhar
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sobre a necessidade de estrutura, funcionamento adequado, qualidade dos servicos dos abrigos
e outros fatores. Destarte, a assisténcia social tem papel fundamental nesse panorama,
contando com uma rede de profissionais de atuacdo multidisciplinar na consecucdo da
protecéo a esse grupo.

O estudo realizado por Camarano (2006) aponta para existéncia de idosos com
problemas de deficiéncia fisica ou mental em maior parte entre os institucionalizados. Isso
pode ocorrer pela visdo de que o local mais apropriado para o cuidado desses idosos séo as
Instituicbes de Longa Permanéncia, por julgarem que comportam uma rede assistencial de
profissionais mais habilitados aos cuidados de pessoas com essas limitacoes.

Perlini, Leite e Furini (2007) salientam o desgaste fisico e psicoldgico na convivéncia
entre o0 idoso e os cuidadores, que resultam em sua maioria da dependéncia gerada pelas
condicdes decorrentes da velhice, que os limitam de maneira relativa ou absoluta. Segundo as
autoras, por outro lado, hoje, a decisdo de viver institucionalizado também pode se dar por
iniciativa do préprio idoso, que na busca por atencdo, conforto e atendimento das suas
necessidades basicas, ja ndo satisfeitas no seio familiar.

Em seus estudos,Espitia e Martins (2006) apontam algumas das motivacdes que levam
a op¢do da institucionalizacdo, que, sob a Otica familiar, foram as dificuldades
socioeconémicas, dependéncia fisica do idoso e o comprometimento da saude do cuidador
familiar. J& sob o olhar dos idosos, enquanto titular dessa decisdo, as opg¢des pela
institucionalizacdo seriam a auséncia de cuidador no domicilio e os conflitos familiares.

O Estatuto do Idoso no art. 35 81° ao 3° dispde sobre a relagdo contratual que deve
existir entre esse tipo de entidade e a pessoa idosa abrigada ou seu representante legal,
deliberando sobre as questfes financeiras de participacdo no custeio da instituicdo. E, em
outro ponto, aduz acerca da caracterizacdo da dependéncia econdmica para efeitos legais (art.
36).

A questdo habitacional também é tema do mencionado documento legal, que,no
capitulo IX, artigo 37, exp0e as possiveis formas de moradia digna, incluindo entre elas as
instituicdes publicas ou privadas, e alguns deveres pertinentes a essas entidades ao assumirem
caréater habitacional para os idosos, considerando do mesmo modo normas sanitarias e demais
leis apropriadas.

A Resolucdo de Diretoria Colegiada - RDC n°® 283/2005, criada pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, trouxe normas técnicas para o funcionamento de
instituicbes de longa permanéncia, visando a definicio de um padrdo minimo de

funcionamento e avaliacdo desses locais, garantindo aos internados os direitos assegurados
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em lei, o que acaba por prevenir e diminuir a exposi¢do de riscos a saude dos idosos
residentes, bem como cria mecanismos de monitoramento.

Existe uma habitualidade em associar as ILPIs a instituicGes de assisténcia social ou
de saude. Ainda que propiciem esses servicos, ndao consiste em suas fungdes especificas.
Contudo, “apesar de longa permanéncia ndo serem instituigdes de saude, quando se analisa o
conjunto delas no Brasil, estes s&o 0s principais servigos oferecidos”(CAMARANO, 2007).

De forma geral, a literatura converge sobre os fatores que tem elevado o numero da
populacdo institucionalizada, apesar de existir uma rede de apoio e leis que regulem a
atividade de acolhimento institucional. De acordo com Alcantara (2009), o desenvolvimento
dessas instituicdes é precério, com destaque para caréncia de politicas publicas voltadas para

o envelhecimento.

DESAFIOS PARA ENFRENTAR O ENVELHECIMENTO
ACELERADO

O crescimento do contingente populacional é reflexo da necessidade ocasionada pelas
transformacoes sociais, em especial no ambiente familiar, e as condiges em que ocorrem tém
feito com que alguns setores da sociedade atentem para esse cenario (PERLINI; LEITE;
FURINI, 2007).

O Brasil, diferentemente de outros paises, especialmente os da Europa, ndo passou por
um processo gradual de envelhecimento. Todavia, o ritmo acelerado e a consequente falta de
planejamento ndo permitiram que o Estado brasileirotivesse preparado para acompanhar as
transformacdes que ocorreriam (BATISTA et al. 2008).

Conforme a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua — PNAD, a
populacdo brasileira com 60 anos ou mais, no ano de 2012, era de 25,4 milhdes. Em 2017,
houve um aumento de 18% desse grupo etario superando assim a marca dos 30,2 milhdes,
tornando-o cada vez mais representativo no pais.

Ainda, informacg0es da revisdo 2018 da Projecdo de Populagdo do IBGE, que afere
demograficamente os padrbes populacionais de crescimento da populacéo do pais, por sexo e
idade ano a ano, estima-se que, em 2060, um quarto da populacdo terd 65 anos ou mais,
chegando a 25,5% do total da populacdo brasileira (58,2 milhdes de idosos). O
envelhecimento afeta a razdo de dependéncia da populacdo, que é representada pela relacdo

entre os segmentos considerados economicamente dependentes (pessoas com menos de 15 e
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com 65 anos ou mais) e 0 segmento etario potencialmente produtivo (15 a 64), propor¢do da
populagéo que, em tese, deveria ser “sustentada” pela parcela economicamente produtiva.

Segundo Alcéantara (2009),a partir da década de 1980, a velhice passou a ter maior
visibilidade através de gerontologos, geriatras, movimentos sociais e ainda universidades.
Mas, apesar disso, as produgdes e estudos acerca desta temética ainda pode ser considerada
timida e deve ser estimulada para que se possam combater os problemas advindos dessa
célere mudanca.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Saude (CNS) apresenta alguns aspectos que

podem contribuir para o envelhecimento com qualidade, dentre eles estéo:

[a] mudanga de paradigma tendo idoso como protagonista, a articulagéo
entre o controle social e o poder publico na implementacdo do Estatuto do
Idoso, inclusdo nas agendas das politicas publicas de ag¢Ges articulada sobre
0 acelerado envelhecimento e suas consequéncias, investimentos em novos
arranjos institucionais para o cuidado, politicas publicas que observem as
condicbes de desigualdades sociais e vulnerabilidades e outros pontos
relacionados a salide e prevencéo da violéncia®? (CNS, 2014).

Para Silva (2007), a melhor forma de se encarar a velhice e vencer o preconceito do
carater negativo que acomete a terceira idade é vé-la como integrante de um ciclo natural da
vida com pensamento sensato sobre a realidade, promovendo a valorizagdo consciente de que
0 conhecimento adquirido é importante e esta visdo deve-se estender ao que o préprio
individuo pensa sobre si mesmo nessa condic¢ao.

N&o obstante, as politicas publicas de protecdo aos idosos sdo o ponto central a ser
trabalhado, contudo precisam de orientagcdes que deverdo ser obtidas através de investigacdo e
estudos sobre o envelhecimento.Nesse sentido, Batista et al. (2008)acreditam quese possa
avaliar a real situacdo de dependéncia dos idosos que vivem no pais, sejam 0s
institucionalizados ou ndo, e como se constituem os atendimentos existentes. Torna-se
essencial para os idosos que habitam junto aos seus familiares, que as politicas de assisténcia
social possam chegar até eles e os demais envolvidos nesse processo, estimulando, dessa
maneira, apoio mutuo em prol da protecéo social.

O mesmo autor ainda trata outras questdes a serem consideradas na atual conjuntura,
como a politica de enfretamento da violéncia contra a pessoa idosa, que, por vezes, esta

relacionada a falta de preparo profissional dos cuidadores em agir diante da condigcdo de

32 Nota daComissdo Intersetorial de Salde do Idoso do Conselho Nacional de Salde referente ao dia do idoso
(2014).
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dependéncia que surge na velhice, sendo a capacitacdo uma essencialidade nesse momento,
principalmente para aqueles que atuam em situacéo de informalidade.

A diminuicdo no numero desses cuidadores consiste em mais um desafio a ser
incorporado nas politicas pablicas voltadas para o envelhecimento, que aumenta o grau de
complexidade ao se tratar de idosos com idade ainda mais avangada, pois esté relacionado a
fragilidade em suas condigdes fisicas e mentais, fatores a serem considerados devido a
necessidade de atendimentos especializados quanto a protecéo social.

Alcéantara (2009), chamando atencdo para o convivio familiar, analisa que o idoso
deve ser integrado & familia e a sociedade, através de servicos que primem pela permanéncia
dele junto aos parentes e a comunidade, em oposicdo a modalidade asilar disponivel,
destacando, assim, seu lugar de pertencimento ao ambiente ao qual estd habituado, devendo
os cuidados, em geral, ocorrerem de maneira preventiva, contribuindo para duracdo da
autonomia do longevo e o respeito a dignidade humana.

Batista et al. (2008) ressaltam que a desinstitucionalizacdo tem sido objeto nas agdes
publicas voltadas aqueles que possuem incapacidade funcional moderada, pois o que houve
foi uma confusdo entre a intervencdo publica e a institucionalizacdo, ou seja, a ruptura do
idoso no convivio familiar em detrimento do seu restabelecimento ao ndcleo familiar como
algo essencial para manutencao da afetividade, refletindo nos aspectos sociais, psicologicos e
até fisicos de cada individuo.

Diante disso, discute-se muito sobre politicas publicas, por ser esse um dos meios pelo
qual se viabilizam as acdes voltadas a protecao social. O Estatuto do ldoso trouxe a previsdo
legal sobre quem é o responsavel por efetiva-las: “[é] obrigacdo do Estado, garantir a pessoa
idosa a protecdo a vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam um envelhecimento saudavel e em condicGes de dignidade” (art. 9%). Com isso, 0
Estado acabou se tornando o maior provedor de assisténcia a protecdo ao idoso
(ALCANTARA, 2009).

Nesse tocante e no quadro de protecdo social basica, a resolugao n® 109/20009 tipifica as
seguintes politicas publicas: Servigos de Protecdo e Atendimento Integral & Familia — PAIF e
os Servicos de Convivéncia e Fortalecimento de Vinculos — SCFV, sendo o primeiro um
servico ofertado nos Centros de Referéncia e Assisténcia Social (CRAS), que tém entre seus
objetivos a prevencdo da ruptura dos vinculos familiares e comunitarios e a promogéo de
espacos coletivos de escuta e troca de vivéncias familiares. J& 0 SCFV organiza-se de modo a
ampliar trocas culturais e de vivéncias, desenvolver o sentimento de pertenca e de identidade,
fortalecer vinculos familiares e incentivar a socializacdo e a convivéncia comunitaria.
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Ademais, embora existam politicas publicas voltadas aos idosos, elas ainda se figuram
timidas e carecem de aperfeicoamento para sanar as lacunas e deficiéncias existentes no seu
desenvolvimento e aplicabilidade do meio social.

Quanto aos Projetos de Lei voltados ao interesse dos idosos no contexto aqui
mencionado, 0s mais recentes e que estdo aguardando o parecer do relator da Comisséo de
Defesa dos Direitos da Pessoa lIdosa (CIDOSO) séo os PL-10284/2018 e a PL-9981/2018, que
propGem a criacdo de programas de institucionalizacdo-dia para pessoas idosas e a deducéo
para efeito de base de calculo de Imposto de Renda de Pessoas Fisicas para cuidadores de
idosos e as despesas com atividades de assisténcia a idosos prestadas em residéncias coletivas
e particulares, respectivamente, e ainda o PL-7348/2017 que cria a politica de apoio ao
cuidador informal e ao atendente pessoal ndo remunerados de pessoa em situacdo de
dependéncia para exercicio de atividades da vida diaria.

Em suma, sobre os desafios do envelhecimento, Silva (2007) menciona o retrocesso,
que significa a sociedade ndo observar o valor dos idosos e ainda o papel de cada um na
garantia do envelhecimento digno. Essa conscientizacdo precisa também ser cultural e
propagada entre as geracOes para que a solidariedade de fato faca parte da protecdo social,
seja através de leis, politicas publicas e ou até mesmo nas relagdes afetivas, influenciando

positivamente nos aspectos fisicos, psicolégicos e sociais desses protagonistas.

CONCLUSAO

Considerando as transformacgbes evidenciadas na sociedade e suas consequéncias
quanto ao tema sobre o rapido envelhecimento social, junto ao que a lei vigente dispbe a
respeito do papel da familia com o longevo, destaca-se o crescimento do acolhimento
institucional como resultado da mudanca nas relagfes intergeracionais e os desafios
ocasionados pela falta de planejamento no enfretamento da situacao.

N&o obstante, apesar da natureza do assunto ser complexo devido a carga emocional
que possui, faz-se necessario pesquisas, investigacoes, levantamento de dados entre outros
mecanismos que tragam informacdes sobre esta realidade, contribuindo assim, na promocao
de novas leis e politicas publicas adaptadas as necessidades dos idosos, visto que, o problema
do envelhecimento acelerado € real e atinge diretamente a estrutura da protecdo social.

Frise-se também que o resgate a cultura familiar de cuidado € algo que deve ser

estimulado na sociedade, ndo apenas por se tratar de uma questdo legal, mas também por
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representar valores éticos e morais que devem permanecer no corpo social. Todavia, a Politica
Nacional do Idoso, apesar de prever o atendimento as suas necessidades e a promocao da
dignidade, ndo dispde sobre os recursos para viabilizar manutengdo do idoso no seio familiar,
e até mesmo o restabelecimento ao nucleo parental quando estiver asilado.

Em que pese a relevancia do trabalho desenvolvido pelas institui¢des de acolhimento,
elas ndo daoatencdoa caréncia do idosos. Assim, a construgdo de uma rede de apoio as
familias podera fazer com que haja um resgate aos lacos afetivos que foram rompidos. O
preparo e assisténcia a cuidadores informais é outra ferramenta que podera trazer bons
resultados, diante da desqualificacdo que a familia sente para cuidar do longevo.

Sao indiscutiveis os desafios para se enfrentar essa realidade, mas com a colaboragéo da
sociedade, familia e poder publico podera haver a reducdo de mais essa transmissdo de
responsabilidade para o Estado, pois encarar a politica de acolhimento institucional como uma
excecdo ja pode ser considerado um primeiro passojunto ao resgate do convivio familiar dos

idosos em grau de dependéncia.
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RESUMO

O presente artigo, centrado em pesquisa bibliografica e documental, objetiva investigar as
origens da LGBTfobia e como o Estado brasileiro pensa, estrutura ou desestrutura politicas de
enfrentamento a essas violéncias. O Brasil é o pais que mais mata pessoas trans no mundo e
ainda assim insiste em manter um conjunto de ideias, costumes e politicas que reforcam as
violéncias LGBTfdbicas. Com origens na relacdo entre o patriarcado, heterossexismo,
racismo e o capitalismo, a LGBTfobia é enfrentada de forma mais intensa pelo judiciario
brasileiro, relevando as anuéncias que envolvem um legislativo conservador e um executivo

discricionario.

Palavras-chave: Direito. Estado. LGBTfobia.

ABSTRACT

This article, centered on bibliographic research and documentary, aims to investigate how the
origins of LGBTphobia and how the Brazilian state thinks, structure or policy of coping with
these violations. Brazil is the country that kills the most people in the world and still insists on
maintaining a set of ideas, costumes and policies that reiterate LGBT phobic violence by its
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population. Originating in the relationship between patriarchy, heterosexism, racism and
capitalism, an LGBT is most intensely faced by the Brazilian judiciary, relevant as consents

involving a conservative legislator and a discretionary executive.

Keywords: Right. LGBTphobia. State.

INTRODUCAO

A LGBTfobia®*®, ou como costumeiramente é definida, “homofobia” é o conjunto de
violéncias fisicas, morais, socioculturais, politicas, econémicas e psicolégicas que sdo
configuradas nas opressdes e preconceitos voltados ao género e a sexualidade. Para entender o
conjunto de fatores e requisitos dessas violéncias, € necessario compreender as relacGes
indissociaveis entre patriarcado, heterossexismo e LGBTfobia.

Esse trabalho filia-se a uma analise materialista no qual ndo descolamos as violéncias
LGBTfdbicas de uma base material. De inicio, a LGBTfobia ndo surge com o capitalismo,
mas foi nele que encontrou motivos e justificativas de solidificacdo, pois é esse sistema que se
utiliza da exploracéo da forga do trabalho e do aprofundamento das desigualdades sociais para
a manutencéo de uma estrutura de classes, favorecendo a burguesa.

O diagnostico feito através de entrevistas com LGBT’s encarcerados no
documentério estudado, trouxe a afirmacdo da perspectiva material na qual dialoga-se: a
LGBTfobia perpassa todas as instituicdes sociais de uma sociedade patriarcal, capitalista,
racista e heterossexista. E através dessas quatro dimensdes que as violéncias LGBTf6bicas se
justificam e ultrapassam a hist6ria e o tempo.

Falar que essa tematica é ignorada pelo Poder Publico perpassa fazer uma analise,
mesmo que rapida, sobre a atividade do Executivo, do Legislativo e Judiciario brasileiro.
Obijetiva-se criar certa linha historica da atuacdo dos trés poderes sobre os direitos das pessoas

LGBT’s no Brasil e como o Estado lida com a violéncia dessas pessoas.

%6 Aqui utiliza-se sempre LGBTfobia ou violéncias LGBTfdbicas para falar de forma geral, do grupo inteiro,
pois entende-se que o termo homofobia pode ser considerado excludente, ou de baixo alcance, visto que as
violéncias vividas por homossexuais sdo diferentes das vividas por léshicas, que sdo diferentes das vividas por
Travestis e Transsexuais e Bissexuais. Por isso, no texto, utiliza-se “homofobia” para o preconceito contra
homossexuais, Lesbofobia para o preconceito com Lésbicas, Bifobia para o preconceito com Bissexuais e
Transfobia para o preconceito com Travestis e Transsexuais.
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A ORIGEM DA LGBTFOBIA: PATRIARCADO,
HETEROSSEXISMO,  CAPITALISMO E RACISMO -
CATEGORIAS DE OPRESSOES

Para compreender as origens das opressfes contra as pessoas LGBT’s, é necessario 0
entendimento sobre as quatro categorias historicas de opressao: patriarcado, heterossexismo,
racismo e o capitalismo, pois elas narram, ao longo da histéria das sociedades, como as
relacGes afetivas e sexuais sdo oprimidas por for¢as integrantes da sociedade.

O patriarcado é o sistema de exploracdo das mulheres, predominando uma ideia de
submisséo vivenciada por elas ao longo da vida em sociedade. Essa estrutura acaba por criar
um conjunto de relagdes de dominacédo sobre o corpo, as vontades, desejos, o trabalho e a vida
das mulheres, para que, assim, mantenha-se o poder social, politico e econémico na mao dos
homens (SAFFIOTI, 2004).

Esse modelo de sistema foi imposto em periodo anterior ao capitalismo, como narra
Saffioti (2004, p. 60):

[...] o processo de instauracéo do patriarcado teve inicio no ano 3.100 a.C. e
sO se consolidou no ano 600 a.C. A forte resisténcia oposta pelas mulheres
ao novo regime exigiu que os machos lutassem durante dois milénios e meio
para chegar a sua consolidacdo. Se a contagem for realizada a partir do
comeco de processo de mudanga, pode-se dizer que o patriarcado conta com
a idade de 5.203-4 anos. [...]. Trata-se, a rigor, de um recém-nascido em face
da idade da humanidade, estimada em 250 mil e 300 mil anos. Logo, ndo se
vivem sobrevivéncias de um patriarcado remoto; ao contrario, o patriarcado
é muito jovem e pujante, tendo sucedido as sociedades igualitarias.

Saffioti (2004) desenvolve uma definicdo sobre patriarcado através da demonstracdo
de seis principais caracteristicas: a) nao se trata de uma relacdo privada, mas civil; b) da
direitos sexuais aos homens sobre as mulheres, praticamente sem restricdo; ¢) configura um
tipo hierérquico de relagdo, que invade todos os espacos da sociedade; d) tem uma base
material; e) corporifica-se; f) representa uma estrutura de poder baseada tanto na ideologia
quanto na violéncia.

Mesmo surgindo anteriormente, o patriarcado e o capitalismo sdo sistemas “parceiros”
e “interdependentes”, ou seja, as configuragdes de um sistema aprofundam as caracteristicas
do outro. Uma das formas que o patriarcado se utiliza para estabelecer-se dentro do sistema

capitalista é através da defesa de um modelo de familia heterossexual.
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Esse ideal de familia foi construido sobre a exploragdo da mulher e de seu trabalho, no
qual o homem (o father) tem o controle sobre a esposa e filhas, sendo ele o responsavel pela
ordem financeira, manutencdo dos costumes e valores culturais e controlando socialmente a
posicao daquela familia.

A constitui¢do dessa familia patriarcal acaba por impor a mulher uma condigdo “[...]
degradada, convertida em servidora, em escrava da luxdria do homem, em simples
instrumento de reproducdao” (ENGELS, 2010, p. 76). Além disso, de maneira reciproca, essa
ideia de familia tambem ¢é basilar ao desenvolvimento do sistema capitalista, visto que pensa
que a geracao de prole é o caminho para a constituicdo de bens e herancga.

Essa constituicdo de bens se da, muitas vezes, pela exploracdo da mao-de-obra da
mulher que as vezes trabalha de forma nao assalariada, “cuidando” da casa e dos filhos, ou,
guando consegue adentrar no mercado de trabalho, continua ganhando valores inferiores ao
homem, conforme mostra pesquisa realizada pelo IBGE, a qual aponta que as trabalhadoras
ganham, em média, 20,5% menos que homens no pais (IBGE, 2019).

Assim, o patriarcado reflete diretamente sobre as relagdes sociais entre homens e
mulheres, pois age na formacdo da masculinidade e estrutura de um conceito fixo sobre o
ideal de ser homem — sexista, hétero, cis*” e branco, como dominante e possuidor dessas
esferas.

E possivel verificar que as relagdes patriarcais estdo muitas vezes invisiveis nas
relacBes sociais, fazendo inclusive que esse conceito seja desconsiderado por muitos ou dado
como inexistente, o que ja demonstra sua capacidade de reinvencéo, visto que, 0s conceitos
sobre 0 que é machismo e sexismo sdo ressignificados no tempo, a ponto de achar-se que
determinadas exploracfes foram superadas.

Essa ressignificacdo dos conceitos surge, muitas vezes, por se analisar as exploragdes
de forma isolada. Um exemplo é desconsiderar que as relacdes patriarcais ndo tém conexao
com as exploragdes capitalistas, e que ambas ndo tém conexdo com 0 heterossexismo e 0
racismo; ou como se nenhuma delas tivessem relacdo com a LGBTfobia. Por isso, deve-se
estudar a relacdo entre essas exploracdes de forma continua e correlacionada, ndo podendo
estudar a LGBTfobia como um fendmeno isolado, por exemplo.

Para realizar esse dialogo entre as categorias estruturantes da LGBTfobia, €
necessario utilizar-se do instrumento hermenéutico da Intersexualidade, sensibilidade

desenvolvida por Kimberlé Crenshaw (2002), jurista negra dos Estados Unidos, que defende

37 Abreviagdo utilizada para a palavra “cisgénero”, ou seja, pessoa que se reconhece com seu sexo/género
imposto, também compreendido como “sexo bioldgico”.
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que o estudo sobre as opressbes e as estruturas capitalistas, patriarcais, racistas e
heterossexista ndo devem se desvincular minimamente da analise da raca, classe e género,
alicerces essenciais para a compreensdo das violéncias e preconceitos historicamente
existentes.

Por isso, a investigagcdo da LGBTfobia como fendmeno social continua na dinamica de
investigacdo do patriarcado, compreendendo que essa categoria é cercada por opressdes e
violéncias advindas de outras categorias, como, por exemplo, a classe e a raca, entendendo
que o patriarcado é tdo estrutural como o racismo e a luta de classes, ndo sendo possivel a
compreensdo das opressdes de forma individualizada.

Isso quer dizer que, ao entender o patriarcado como 0 sistema de opressdo de
mulheres, ha de se compreender que mulheres negras e pobres sdo envolvidas por outras
opressdes em condicdo de sua raca e classe, e, por isso, passam por situacdes de maiores
opressoes.

O racismo é entendido por Almeida (2018) como a forma sistemética de discriminacao
que tem a raca como fundamento, e que se manifesta por meio de praticas conscientes ou
inconscientes, culminando em desvantagens ou privilégios para individuos, a depender do
grupo racial ao qual pertencam. Um dos reflexos é colocar a mulher negra em posi¢des
historicas diferentes das mulheres brancas. Excluir o debate sobre raca € considerar um falso
universalismo epistemoldgico em que h4 uma nitida construcéo cientifica em torno de um so
conceito de “homem” e “mulher”.

Esse racismo, defendido como institucional e compreendido por Almeida (2018) como

processos histdricos e politicos, acontece pela autorizacdo da dindmica social, ao permitir que:

[a] viabilidade da reproducdo sisttmica de praticas racistas estd na
organizacdo politica, econdmica e juridica da sociedade. O racismo se
expressa concretamente como desigualdade politica, econdmica e juridica.
Porém o uso do termo estrutura ndo significa dizer que o racismo seja uma
condicdo incontorndvel e que acBes politicas institucionais antirracistas
sejam indteis [...] (ALMEIDA, 2018, p. 39).

Para Grada Kilomba® (2008), a mulher negra é colocada em posicdo de maior

vulnerabilidade, em um posto social nitidamente diferente da mulher branca, como aponta:

[p]or serem nem brancas, nem homens, as mulheres negras ocupam uma
posicdo muito dificil na sociedade supremacista branca. NGs representamos

3 Grada Kilomba é uma artista multidisciplinar portuguesa que debate as questdes que envolve o colonialismo
sobre os corpos desviantes.
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uma espécie de caréncia dupla, uma dupla alteridade, ja que somos a antitese
de ambos, branquitude e masculinidade. Nesse esquema, a mulher negra so
pode ser o outro, e hunca si mesma. [...] Mulheres brancas tem um oscilante
status, enquanto si mesmas e enquanto o “outro” do homem branco, pois sdo
brancas, mas ndo homens; homens negros exercem a funcdo de oponentes
dos homens brancos, por serem possiveis competidores na conquista das
mulheres brancas, pois sdo homens, mas ndo brancos; mulheres negras,
entretanto, ndo sdo nem brancas, nem homens, e exercem a fungéo de o
“outro” do outro (KILOMBA, 2008, p. 124).

A compreensao de Kilomba desperta para o fato de que, através da categoria raca, as
mulheres negras sdo negadas a vivenciarem até mesmo a reciprocidade, na qual a ideia de
amor é negada as mulheres negras.

As relagOes patriarcais que afetam as mulheres negras acabam por ser diferentes das
relacbes vivenciadas pelas mulheres brancas que, por consequéncia, sofrem opressdes
diferentes, a exemplo da heranca historica das sociedades escravistas, que assolam a historia e
o0 presente de mulheres negras. Para Davis (1981), na condi¢cdo de escravas, essas mulheres
tinham todos os outros aspectos de sua existéncia ofuscados pelo trabalho compulsoério.

Da mesma forma, Miskolci (2012) defende que hd um elo entre a LGBTfobia, o

patriarcado-heterosexismo e o racismo, indicando que:

[n]egros, mulheres e o0s recentemente denominados homossexuais eram
vistos como ‘ameagas’ a ordem, dai comecarem a ser associados a
anormalidade, ao desvio e até mesmo a doenga mental. Como seres "sob
suspeita" justificavam demandas estatais, sobretudo médico-legais, de
controle e disciplinamento (MISKOLCI, 2012, p. 39).

Assim, ndo se pode discutir patriarcado e sua influéncia para a LGBTfobia sem incluir
as discussbes sobre racismo, visto que, se ha uma opressdo para mulheres e LGBTSs por
dimensdes geradas pelo patriarcado, ha outras também geradas pelo racismo. Em outras
palavras, o patriarcado age sobre mulheres brancas e LGBT’s brancos de uma forma diferente
da operada sobre mulheres negras e LGBT’s negros.

Discute-se o patriarcado e o racismo, pois, foi a partir da légica de constituicdo de
familia patriarcal branca, focada sobre a dominagdo do homem sobre a mulher, com o
objetivo de gerar filhos e heranca, que surge outra categoria oriunda da tentativa da
dominacdo sobre os corpos e a sexualidade feminina; o heterossexismo (CISNE, 2018).
Assim, o patriarcado ¢ o “pai” do heterossexismo, do machismo e da violéncia de género.

Entende-se o heterossexismo como uma dimensdo da relacdo de dominacao patriarcal

que compreende a constituicdo de familia e as relagdes afetivas e sexuais em volta unicamente
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da heterossexualidade, ou seja, a uma ideia que homens e mulheres se atraem mutualmente,
de forma “natural” e “comum”.

Aqui, a compreensdo sobre a heterossexualidade ndo se da apenas sobre a perspectiva
de uma sexualidade no sentido subjetivo, ou seja, entendendo como um desejo ou pulsédo
intima, mas também como uma dimensdo de poder sobre 0s corpos e 0s desejos de todos e
todas.

Falquet (2008, p. 132) afirma que a heterossexualidade

[...] trata-se de uma potente instituicdo social, amplamente endossada ao
Estado e & Nacdo e que desempenha um importante papel na circulagdo de
pessoas. [...] ela contribui de modo central ndo somente na organizagéo da
alianca, da filiagdo e da heranga, mas de modo mais fortemente ainda na
construgdo e na naturalizagdo dos sexos, mas também das racas e das
classes.

Esse modelo de sexualidade acaba por ser lido socialmente como o “padrdo” ou
“natural”, visto que, historicamente, foi o unico permitido pelos homens. Consequentemente,
o sistema patriarcal e o heterossexista perseguem as mulheres, mas também os LGBT’s ao
criar um sistema de normas e regras sociais que devem ser obedecidas e que ndo reconhece,
assim como persegue e oprime, as sexualidades e identidades divergentes das heterossexuais
impostas.

Borrillo (2010) discute o heterossexismo afirmando que é a estrutura ou crenca na
existéncia de uma hierarquia das sexualidades, em que a heterossexualidade ocupa a posicao
superior e verdadeira. As demais sexualidades sdo tratadas como incompletas, acidentais,
perversas e, na pior das hipoéteses, criminosas, imorais e destruidoras da civilizagéo.

Dessa forma, o patriarcado e sua consequente categoria de dominagdo, O
heterossexismo, atua sobre as mulheres, mais ainda sobre as mulheres léshicas, como também
sobre homens gays, pessoas bissexuais, pessoas transgéneros, travestis e demais
possibilidades de sexualidades e identidades de género, por serem todos esses destoantes de
um modelo definido.

Esse modelo patriarcal heterossexista preza, ainda, pela manutencdo da divisédo sexual
do trabalho®, colocando as mulheres e pessoas LGBT’s de forma desigual nos cargos

historicamente menos reconhecidos, em situacdes de superexploracdo de sua forca de

3%« A divisio sexual do trabalho ¢ a forma de divisdo do trabalho social decorrente das relagdes sociais de sexo;

essa forma é historicamente adaptada a cada sociedade. Tem por caracteristicas a destinacdo prioritaria dos
homens a esfera produtiva e das mulheres a esfera reprodutiva e, simultaneamente, a ocupacao pelos homens das
fungdes de forte valor social agregado (politicas, religiosas, militares etc.) (KERGOAT, 2009, p. 67).
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trabalho. A situagdo é mais dréstica no caso das pessoas trans*®,assoladas pelo baixo nivel de

escolaridade advindas das expulsdes reais e simbdlicas dessas pessoas das escolas, acabam

por recorrem a prostituicdo*! como forma de garantia de vida através do trabalho sexual.
Como consequéncia dessa reproducdo e defesa do modelo heterossexual, surge a

LGBTfobia, compreendido por Borrilo (2010, p. 34) como homofobia*? e definida como:

[...] hostilidade geral, psicologica e social contra aquelas e aqueles que,
supostamente, sentem desejo ou tém praticas sexuais com individuos de seu
préprio sexo. Forma especifica de sexismo, a homofobia rejeita, igualmente,
todos aqueles que ndo se conformam com o papel predeterminado para seu
sexo hioldgico. Construcdo ideoldgica que consiste na promogdo constante
de uma forma de sexualidade (hetero) em detrimento de outra (homo), a
homofobia organiza uma hierarquizacao das sexualidades e, dessa postura,
extrai consequéncias politicas.

Essa perseguicdo aos que publicizam*® sua homossexualidade é caracterizada por
Dantas (2016, p.44) ao afirmar que a LGBTfobia “[...] tem base em uma estrutura social e em
valores moralistas e conservadores que oprimem e limitam a liberdade de ser, sentir, amar e
de viver dos sujeitos”.

Essa violéncia contra a existéncia de pessoas LGBT’s se torna mais nitida quando 0s
sujeitos e sujeitas se aproximam da ideia de feminino e/ou do corpo feminino. Assim, um
homem gay afeminado, por exemplo, sofre maiores discrimina¢es do que 0 homem gay que
é masculinizado, pois a negacdo a aproximagdo do feminino - ou a hipervalorizardo da
masculinidade que é dada, também é caracteristica do heterossexismo. Reitera-se que esse
quadro se agrava quando, além de performar feminilidade, esse homem seja negro, ou seja,

sua vivencia seja também objeto das violéncias racistas.

40 Segundo informacdo de Avila (2014) e de Carvalho e Carrara (2013), no XVI ENTLAIDS (realizado em
2010) foi proposta a utilizacdo do termo trans para se referir ao conjunto mais abrangente de pessoas, cujos
participantes seriam as travestis, as transexuais e 0s transexuais.

4 “Dados da Associagio Nacional de Travestis e Transexuais (Antra) mostram que a situagdo € preocupante:
90% estdo se prostituindo no Brasil”. Disponivel em: <http://antigo.brasildefato.com.br/node/32210>. Acesso
em:

42 O autor utiliza o termo homofobia com 0 mesmo teor que o presente trabalho utiliza LGBTfobia. A escolha da
utilizacdo do Ultimo se da como forma de afirmacdo que as violéncias praticadas contra gays, leshicas,
bissexuais, transgeneros e travesti carregam peculiaridades e individualidades.

4 Luana Paula discute que ha uma diferenca entre assumir e publicizar, sendo a Ultima o sujeito coletivo que
ganha visibilidade publica. Publicizar a sexualidade, entéo, seria o ato de visibilizar a sexualidade além da sua
subjetividade, dando teor politico ao corpo coletivo que compde aqueles que destoam do modelo heterossexista.
Para saber mais, indica-se a leitura do artigo completo dessa autora no livro “Feminismo e Servi¢o Social”,
2018, p. 299 a 318 intitulado — “Assumir ou Publicizar? A sexualidade entre os limites da agdo individual e as
possibilidades do sujeito coletivo, didlogos feministas”.
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O mesmo é possivel perceber quanto a transfobia, principalmente em relacdo as
violéncias enfrentadas por travestis e/ou mulheres trans, pois carregam em Seus COrpos a
experiéncia do ser mulher em todos os espacos que possam ocupar.

Ha de se compreender que ao falar de LGBTfobia, fala-se de aversao e hostilidade a
sexualidades e identidades de género, a Ultima representada pela letra “T”, a qual traz a
representacdo de pessoas Travestis e Transsexuais. Percebe-se que a sexualidade pode ser
mascarada por muito tempo, enquanto a identidade de género se afirma através de uma
exteriorizacdo de desejos e vontades, ou seja, 0 proprio corpo de uma pessoa travesti, por
exemplo, carrega seu simbolismo, signos e significados. Impossibilitadas de esconder sua
prépria realidade, sdo sujeitas das mais perversas violéncias que caracterizam a transfobia.

Mesmo com origens comuns, a transfobia carrega significados diferentes da
homofobia, pois se refere também a violéncias muito especificas que atingem as pessoas
trans, seja através da negacdo da utilizacdo de espagos como banheiro, além da exposicdo
genital, o estupro corretivo, o desrespeito ao nome social, etc.

Percebe-se que o patriarcado, o heterossexismo, o racismo e a LGBTfobia fazem parte
de estratégias de distanciamento entre as coletividades com finalidades claras de exploracao
da méo de obra e da manutencédo do capital pela burguesia, mantendo o status quo necessario
para a reinvencédo do sistema capitalista.

DESNUDANDO A LGBTFOBIA NO BRASIL

A homossexualidade é proibida em quase 70 paises, sendo criminalizada em alguns e
punida com pena de morte ou prisdo em outros (BORRILO, 2010). Mesmo o Brasil néo
estando nessa posicdo, a LGBTfobia no pais carrega dados alarmantes.

O Brasil tem dados oficiais escassos sobre a sua realidade LGBTfdbica, restando a
grupos e coletivos LGBT’s realizarem estudos e pesquisas sobre esse problema social. Uma
dessas organizacgdes € o Grupo Gay da Bahia, uma das mais antigas organizacdes e que hoje é
referéncia na organizacéo de relatorios sobre a violéncia LGBTfobica no pais.

De acordo com o relatério do Grupo Gay da Bahia (GGB) de 2015

318 LGBT foram assassinados no Brasil em 2015: um crime de ddio a cada
27 horas: 52% gays, 37% travestis, 16% léshicas, 10% bissexuais. A
homofobia mata inclusive pessoas ndo LGBT: 7% de heterossexuais
confundidos com gays e 1% de amantes de travestis. Proporcionalmente, as
travestis e transexuais s30 as mais vitimizadas: o risco de uma “trans” ser
assassinada € 14 vezes maior que um gay, € se compararmos com os Estados
Unidos, as 119 travestis brasileiras assassinadas em 2015 em comparacdo
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com as 21 trans americanas, tém 9 vezes mais chance de morte violenta do
gue as trans norte-americanas. Segundo agéncias internacionais, mais da
metade dos homicidios contra transexuais do mundo, ocorrem no Brasil
(GGB, 2015, p. 1).

Ja o relatorio do mesmo grupo produzido em 2017, assegura que houve um aumento
exorbitante das mortes por LGBTfobia, sendo 30% a mais que 0 ano de 2016. Assim, “A cada
19 horas um LGBT ¢é barbaramente assassinado ou se suicida vitima da LGBTfobia, 0 que faz
do Brasil o campedo mundial de crimes contra as minorias sexuais” (MOTT; MICHELS;
PAULINHO, 2018).

H& de considerar que em decorréncia da negacdo da existéncia de crimes por
LGBTfobia, por sujeitos e pelo Estado, como uma expressdo do heterossexismo que tenta
excluir a diversidade sexual existente, os crimes cometidos por esses fatores sao muitas vezes
subnotificados, se ndo desconsiderados como crimes de 0dio por parte do Poder Judiciario, o
que acaba por comprometer 0 acompanhamento fiel e qualitativo da realidade da violéncia
Igbtfobica. De acordo com Souza e Carvalho (2008, p. 10)

[é] importante ressaltar, no entanto, que o “desprezo” pelos crimes de
homofobia faz com que uma parcela muito significativa deles sequer chegue
aos tribunais, muitos ficando restritos aos circulos familiares e/ou
profissionais ou ainda com investigacGes dadas por encerradas pela policia,
gue normalmente tem dificuldade ou de qualificar o crime ou alega a
impossibilidade de determinar a autoria, nos casos de assassinatos ou
violéncia fisica.

O relatorio construido pela Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA,
2017) reconheceu o Brasil como o0 pais que mais mata travestis e transexuais no mundo*, ja
que, apenas em 2017, foram averiguadas 169 mortes de travestis e mulheres transexuais e 10
de homens trans, o que poderia representar a cifra de apenas 10% dos casos estimados, em
face das dificuldades da organizacao em constatar os crimes.

Entre os diversos tipos de violéncias que perpassam a existéncia de uma pessoa
LGBT, destaca-se a violéncia verbal, expulsbes da familia, da escola ou universidade, além de
estupros corretivos, abusos sexuais, agressdes fisicas, morais, verbais e psicoldgicas. Outro
exemplo de violéncia é a institucional, entendida como um conjunto de dimensdes reiteradas e
reproduzidas por instituicbes e pelo Estado em que excluem e discriminam pessoas por

determinadas condigoes.

4 A partir do levantamento global da ONG Transgender Europe em 2017.
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Entender o posicionamento do Estado sobre a LGBTfobia no Brasil ao longo do tempo
é perceber como as violéncias, por vezes, foram ratificadas pelos poderes estatais, ou como a

compreensdo sobre sua existéncia parece ainda distante.

A LGBTFOBIA, O LEGISLATIVO E O EXECUTIVO
BRASILEIRO

Os coletivos que constroem os movimentos LGBTSs brasileiros sdo hoje os grandes
responsaveis pelas lutas e conquistas de politicas que objetivam reconhecimento, respeito e
garantia de direitos as pessoas Iésbicas, gays, bissexuais, trans, travestis e demais posicdes de
sexualidade e identidade de género. Esses movimentos passaram a ecoar a partir da década de
70 do século XX, em que passam a se organizar e planejar os combates as violéncias sofridas
por sua populagdo.

No Brasil, uma das grandes referéncias histoéricas do movimento LGBT, o Jornal
Lampido da Esquina, escrito no Rio de Janeiro e publicado em diversas cidades brasileiras,
trazia pautas voltadas ao pablico LGBT com entrevistas e reportagens irdnicas e com
linguagem acessivel.

Concomitante ao fim do jornal, em 1981, periodo préximo a redemocratizacdo
brasileira, a qual se deu com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve uma
reconfiguracdo dos movimentos sociais, passando a estreitar os didlogos com 0s governos,

conforme afirma Viana (2000, p.38):

[...] o pais ensaiava novos passos rumos a uma democracia fragil. Os espagos
de construcdo de novas entidades eram mdaltiplos. Mulheres, operarios,
estudantes, meninos de rua, CEB’s, homossexuais, negros, indios,
ecologistas, pacifistas e tantos outros protagonistas de manifestacdes
coletivas revelaram um pais em ebulicdo, com variados problemas, a exigir
do poder publico novas praticas politicas que incorporassem as preocupacgdes
desses setores [...].

Como consequéncia dessa aproximacdo dos movimentos sociais com o Estado, a
roupagem do movimento LGBT passa a adquirir iniciativas e ideologias que foram refletidas
pela conquista de algumas politicas publicas. Em 2001, durante o governo de Fernando
Henrique Cardoso, por forca da organizacdo dos movimentos sociais da época, foi criado o
Conselho Nacional de Combate & Discriminagdo (CNCD), vinculado ao Ministério da Justica
e responsavel pela orientacdo a criacdo de politicas publicas de promoc¢do da cidadania das

populacdes consideradas marginalizadas.
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Mas foi apenas em 2002, com a segunda versdo do Plano Nacional de Direitos
Humanos®, que conteve cinco agdes sobre “orientagdo sexual” na dimensdo da "garantia do
direito a liberdade, opinido e expressdo™” e dez sobre a "garantia do direito a igualdade™ de
"Gays, Lesbicas, Travestis, Transexuais e Bissexuais (GLTTB)" que essas a¢des alcancaram
uma maior dimensdao (MELLO; AVELAR; MAROJA, 2012).

Nesse contexto, quando se fala na efetividade de politicas publicas, em uma
perspectiva mais juridica, lembra-se que, mesmo possuindo pouca forca normativa, as
diretrizes neles consubstanciadas geram um efeito de extrema relevancia: o de impor uma
conduta negativa ao Estado.

Ja quanto a pouca efetividade dessas politicas — ou o paradoxo de sua efetivacéo
versus o aumento do ndmero dos casos de LGBTfobia no Brasil — pode ser justificada pelo
seu conteudo programatico, em que apenas preveem acles futuras ou tracam diretrizes para a
acdo do poder publico. O problema reside no fato de que a aplicacdo dessas diretrizes é
discricionaria, pois envolve a confianga na atuacdo do agente da administracdo publica
enguanto executor da acdo prevista.

Esses agentes, que muitas vezes sdo mergulhados em conceitos conservadores e
preconceituosos, acabam por aplicar de forma ndo efetiva tais politicas, tanto pela falta de
compreensdo, como pela aversao.

Outro motivo para a pouca efetividade de tais politicas pode ser percebido nas
politicas econémicas desenvolvidas no Brasil, ao mesmo tempo em que desenvolvia
programas anti-homofobia. As praticas econdémicas das Ultimas décadas levaram a abertura de
mercados, incentivo ao capital financeiro e praticas neoliberais de solidificacdo do
capitalismo.

Essas praticas, mesmo em consonancia com algumas politicas publicas para a
populacdo LGBT brasileira, criaram um cenario propicio para o crescimento da desigualdade
social, da exploracdo do trabalho e da exclusdo de todos e todas historicamente ja
marginalizados.

Se héa abertura para o desenvolvimento do capital com o consequente aumento de
desigualdades, os LGBTs como populacdo historicamente excluida dos espagos de
socializacdo e colocada nas mais degradantes funcdes de trabalho nédo escaparia desse quadro

de exploracdo e violéncia.

4 Instituido pelo decreto n® 4.229, de 13 de maio de 2002.
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A falta ou a pouca efetividade das politicas publicas contra a LGBTfobia no Brasil é
também refletida na rotina da Administracdo Publica. Como consequéncia desse
distanciamento, o proprio Estado atraves de seus Orgdos e agentes reproduz conceitos e
situacOes preconceituosas, atraves da chamada violéncia institucional.

Um exemplo da violéncia institucionalizada pelo Estado pode ser visualizada na
definicdo da politica de satde de doacdo de sangue no Brasil, na qual, através da Portaria n°
2.712, de 2013, do Ministério da Salde, deixa-se expressamente escrito conteudo
discriminatorio em seu artigo 64: “Considerar-se-a inapto temporario por 12 (doze) meses 0
candidato que tenha sido exposto a qualquer uma das situacdes [...]: [...] V - homens que
tiveram relagcdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes [...]” (BRASIL,
2013)

Ora, para os procedimentos hemoterapicos € necessario compreender as praticas
sexuais dos doadores, na perspectiva de entender se esse tem relagdes com ou sem prevencéo.
Porém, o que ha explicito na portaria ¢ uma exclusdo de LGBT’s do rol de possiveis de
doadores, relacionando sua condicdo sexual ou de identidade de género a possiveis praticas
sexuais de riscos.

Essa politica, que nega o acesso a direitos aos grupos LGBT’s, também é observada no
Legislativo Brasileiro. Nos ultimos anos, um dos projetos mais defendidos pela chamada
Frente Parlamentar Evangélica*® é o PL 6.583/2013*", mais conhecido como Estatuto da
Familia. Apoiado por parlamentares evangélicos e catolicos, propbe a defesa e definicdo da

instituicdo familia como aquela dos moldes heterossexistas patriarcais.

Art. 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o ndcleo
social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio
de casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (grifo do proprio projeto).

Entre os motivos para a proposicdo desse projeto de lei, foram apresentados a suposta
constatacdo da ameaca que o instituto familia vem sofrendo ante a apresentacdo de politicas
que “deturpam” o conceito da familia por eles defendidos.

Junto com o projeto do Estatuto da Familia, foi apresentado no mesmo ano o PL

6.584/2013, de autoria do mesmo deputado, o evangélico Anderson Ferreira (PR-PE), em que

4 Composta por mais de oitenta legisladores, é formada por politicos evangélicos de diversos partidos que se
articulam para os embates de pautas contra o aborto, igualdade de género e direitos das minorias.
470 PL foi proposto pelo Deputado Anderson Ferreira Rodrigues, do Partido da Republica de Pernambuco.
Destaca-se por apresentar propostas contra a igualdade de género, as liberdades individuais e os direitos das
minorias LGBT’s. Prop6s também o PL 4396/2016 em que aumenta a pena nos casos de aborto.
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cria a “Semana Nacional de Valorizagdo da Familia”. Na justificativa, evoca-se, assim como
no Estatuto da Familia, a necessidade de reforgar os valores morais da familia heterossexual,
patriarcal e monogamica.

Com a mesma intencdo, o deputado Erivelton Santana (PSC-BA), também integrante
da bancada evangélica, apresentou o Projeto de Lei 7.180/2014, o qual propde alteracdo a Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo (LDB), estabelecendo como prioridade os “valores

familiares” na educag¢ao escolar, justificando-se da seguinte forma:

Somos da opinido de que a escola, o curriculo escolar e o trabalho
pedagdgico realizado pelos professores em sala de aula ndo deve entrar no
campo das convicgdes pessoais e valores familiares dos alunos da educagao
basica. Esses sdo temas para serem tratados na esfera privada, em que cada
familia cumpre o papel que a propria Constituigdo Ihe outorga de participar
na educacéo dos seus membros*®,

Os projetos surgiram, de forma geral, em ataque aquilo que era exposto como
“ideologia de género”, ou seja, um conjunto de conhecimentos acerca da diversidade sexual e
de género que passara a ser discorrido nas escolas e que segundo seus propositores
influenciaria, quando ndo incentivaria, a pratica homossexual.

Porém, os ataques mascarados pelo discurso da ideologia de género tém objetivos
nitidos de reiteracdo e defesa de uma estrutura que ataca a populacdo LGBT. Esse conceito
apareceu primeiro nos textos doutrindrios da igreja catolica, escritos pelo entdo cardeal
alemédo Joseph Ratzinger (Bento XV1) em resposta a Conferéncia Mundial de Beijing sobre a
Mulher, em 1995. Na Ameérica Latina, e em especial no Brasil, o termo foi utilizado por
conservadores contrarios as pautas de sexualidade e igualdade de género.

Entre os LGBT’s que conseguiram ocupar espagos politicos e que foram alvos das
ideias conservadoras da “ideologia de género”, sendo, portanto, objeto de diversas violéncias
e perseguido a ponto de deixar seu mandato, pode-se citar o ex deputado federal Jean Willys*®
(PSOL — RJ), que lutava por pautas identitarias e de reconhecimento e protecdo da populacédo
LGBT.

Jean teve um mandato completo (2011 a 2015) e exerceu seu segundo mandato de
2015 a 2019 com mais de vinte e quatro mil votos. Autor de mais de 51 (cinquenta e uma)

propostas, ficou conhecido por também por ocupar mais de 11 (onze) Frentes Parlamentares

48 Texto que objetiva alterar o art. 3° da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as leis de
diretrizes e bases da educacdo nacional.

4% O deputado anunciou o abandono do seu mandato apresentando como justificativa o sofrimento de diversas
ameacas por razdes LGBTfobicas.
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como a Frente Parlamentar Mista pela Cidadania LGBT, que atuou como coordenador; Frente
Parlamentar Mista de Enfrentamento as DST e ao HIV/AIDS; Frente Parlamentar em Defesa
dos Direitos Humanos; Frente pela Liberdade de Expressdo; e Frente em Defesa da Igualdade
Racial.

Esse projeto de ataques aos LGBT’s, as mulheres e ao povo pobre, revestido de defesa
a familia, foi capilarizado também no Projeto de Lei n® 3.235 de 2015, e que acrescenta o art.
234-A ao Estatuto da Criancga e do Adolescente (ECA), com o intuito de criminalizar qualquer
comportamento de publicizacao ou apologia a “ideologia de género”.

Em contrapartida ao conservadorismo escancarado, ainda dentro da analise do
comportamento do Congresso Nacional nos ultimos anos, a luta anti-lgbtfobia também foi
pautada por uma parte dos congressistas. Em 2014, a entdo deputada Maria do Roséario (PT-
RS), protocolou o PL de n° 7.582 que define os crimes de dédio e intolerancia e estabelece
mecanismos de prevencdo, que inclui em seu rol os crimes praticados por 6dio a “orientacdo
sexual”.

Esse projeto encontra-se parado na Comissao de Direitos Humanos, assim como o
projeto de Lei n°® 7.292/2017 da deputada Luizianne Lins (PT-CE), que acrescenta o
LGBTcidio como qualificadora do crime de homicidio e inclui 0 mesmo no rol de crimes
hediondos. O projeto ficou conhecido como Lei Dandara, em referéncia a travesti Dandara
dos Santos®, que teve o video de seu assassinato a pedradas espalhado pelas redes sociais.

Quanto a tentativa do Legislativo Nacional em criminalizar, ou acrescentar no rol de
crimes a LGBTfobia, o Projeto de Lei da Camara de n°® 122/2006 foi uma das maiores
polémicas enfrentadas pela Casa do Povo. De autoria originalmente da Deputada Federal lara
Bernardi (PT — SP), o projeto tem a seguinte ementa:

Altera a Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes
resultantes de preconceito de raca ou de cor, da nova redacdo ao § 3° do art.
140 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, e
ao art. 5° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei
n®5.452, de 1° de maio de 1943, e d& outras providéncias (BRASIL, 2006).

Sendo o primeiro do Brasil a tentar alterar os diplomas legais pela defini¢éo e incluséo
dos crimes resultantes da discriminacdo de género, sexo, orientacdo sexual e identidade de

género, o projeto foi aprovado por unanimidade na Comissdo de Constituicdo, Justica e

50 Caso que tomou proporgdes midiaticas em 2017. A travesti Dandara dos Santos foi violentamente morta a
pedradas enquanto seus assassinos filmavam toda a tortura. O video foi compartilhado em diversas redes sociais
(TRAVESTI, 2017).
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Cidadania da Cémara dos Deputados no mesmo ano de sua criacdo. No Senado, a entdo
senadora Marta Suplicy relatou pela criacdo de uma legislagdo especifica, estando o projeto

aguardando votacdo desde 2013.

A LGBTFOBIA E O JUDICIARIO BRASILEIRO

Algumas das mudancas mais polémicas ante a luta por direitos LGBT’s foi
conquistada através de decisdes e resoluces do Supremo Tribunal Federal (STF) e Conselho
Nacional de Justica (CNJ), sendo reconhecida a unido estavel de pessoas do mesmo sexo®!
através dos julgamentos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
132 (2011)° e da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 (2011)%. Percebe-se que
algumas mudancas consideradas conquistas por parte do movimento LGBT, como a
possibilidade de unido estavel, foram permitidas apenas por meio da Tutela Jurisdicional do
Estado.

Com alguns processos iniciados em tribunais estaduais que seguiram para segundas
instancias, até chegar ao Supremo Tribunal Federal (STF), o judiciario brasileiro
regulamentou alguns direitos da populacdo LGBT. O sociélogo Gomes da Costa (2016, p.
179) afirma que “ha uma tendéncia mundial segundo a qual as cortes judiciais ttm ganhado
protagonismo em processos de reconhecimento de demandas desse nicho da sociedade”.

Diante da omissdo legislativa e da existéncia de demandas na luta pelos direitos
LGBT’s, e principalmente em decorréncia do desejo da efetivacdo da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, o Superior Tribunal de Justica, em 2009, decidiu pela competéncia
das varas de familia para tratar de tais questdes.

A partir dessas discussdes, foi protocolada, pela Procuradoria Geral da Republica, a
Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade n°® 4.277, em 2011, sendo julgada procedente,
resultando na ampliacdo sobre a interpretacdo da Unido Estavel, com efeito vinculante e erga

omnes, ampliando seu conceito com a incluséo das relacGes entre pessoas do mesmo sexo.

51 Os acordios utilizaram a designagdo “sexo”, ndo género. Esse termo pode causar situagdes dubias ao excluir
pessoas que ndo fizeram resignacdo de sexo.

52 De autoria do entdo governador do Rio de Janeiro Sergio Cabral, requer a aplicacdo analdgica do art. 1.723 do
Caédigo Civil brasileiro as unibes homoafetivas, com base na denominada "interpretacdo conforme a
Constituicdo". Requisita-se que o STF interprete que as decisdes judiciais denegatorias de equiparacdo juridica
das unides homoafetivas as unibes estaveis afrontam direitos fundamentais.

53 Protocolada inicialmente como ADPF 178, buscou a declaragéo de reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar.
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Quanto aos fundamentos filoséficos, a acdo foi proposta com base em dois caminhos:
o primeiro deles que a homossexualidade é um fato da vida, sendo normal e cotidiana; o
segundo, que em uma sociedade democratica, é papel do Estado assegurar o desenvolvimento
da personalidade e dignidade de todos os individuos (BARROSO, 2014).

Foi com base nos dois fundamentos filoséficos que se construiu o argumentado de que
0 Poder Publico ndo pode praticar ou aceitar a pratica de preconceitos, pois esse afeta
diretamente a constituicdo da vida dos individuos, criando nitidamente uma discriminacdo na
forma que o Estado e as instituicdes tratam 0s sujeitos.

Quanto aos fundamentos juridicos, foram desenvolvidas duas teses centrais. Uma
defendia um conjunto de principios constitucionais que impde a inclusdo das unibes
homoafetivas no regime juridico por se tratar de uma espécie em relacdo ao género. Ja a
segunda tese afirma que a equiparacdo dos regimes juridicos decorre de uma regra de
hermenéutica: na lacuna, se deve integrar a ordem juridica mediante o emprego de analogia
(BARROSO, 2014).

O STF se valeu do principio da dignidade humana, admitindo a unido homoafetiva
ainda que o artigo 226, 83° da CF fale em homem e mulher, aplicando o fendmeno da
mutacdo constitucional, podendo atribuir ao texto inalterado uma nova interpretagdo. Outro
principio dialogado para a construgdo da decisdo foi o da Igualdade, preceito esse diretamente
ligado ao conceito de justica.

Recentemente, a maior repercussdo das decisdes do Judiciario brasileiro quanto ao
tema LGBTfobia diz respeito aos debates em torno de sua criminalizacdo, sendo levada a
tutela estatal através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 (2012)>* e
Mandado de Injuncéo n° 4.733 (2012).

O Mandado de Injuncéo Coletivo citado foi impetrado no dia 12 de maio de 2012 pela
Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Travestis e Transexuais (ABGLT), representada
pelo advogado Paulo Roberto lotti VVecchiatti, com fim de obter a criminalizagio de todas as
formas de homofobia e transfobia, em especial as ofensas individuais e coletivas, de
homicidios, agressbes e demais violéncias praticadas em relacdo a orientacdo sexual,
identidade de género real ou suposta da vitima.

A ABGLT manifestou que o Congresso Nacional brasileiro se nega a reconhecer 0s

direitos da populacdo LGBT em razdo da influéncia religiosa e que a exemplo da agdo do

5 Proposta pelo Partido Popular Socialista em 2015 com fim de obter a criminalizagio especifica de todas as
formas de homofobia e transfobia.
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judiciario ante a ADI 4.277 e ADPF 132, ndo poderia esse continuar inerte e conivente com o
legislativo brasileiro em n&o criminalizar a LGBTfobia no Brasil.

Nos autos do mandado, arguiu-se o art. 5°, LXXI da Constituicdo Federal de 1988, no
qual regula a possibilidade de se impetrar mandado de injuncdo quando ha omissdo de norma
reguladora que impeca a aplicacdo direta de direitos e liberdades constitucionais, arguindo
também através do principio da proporcionalidade, a importancia do tema, ja que a populagéo
LGBT vem sendo inviabilizada de exercer seus direitos ante as violéncias vivenciadas por

esses sujeitos.

CONCLUSAO

Percebe-se que ainda ha um distanciamento entre as realidades de pessoas LGBT’s e
as politicas desenvolvidas para o combate destas. Tanto pela incompreensdo, como pela
influéncia das categorias de opressdo que originam as violéncias LGBTfdbicas. O direito
brasileiro, captado e influenciado pelas estruturas da sociedade burguesa e da elite
conservadora, ainda enfrenta certa resisténcia a ampliar os debates que envolvem essa
populacéo.

Entretanto, foi no Judiciario o campo de batalha onde as demandas dos sujeitos
coletivos LGBT’s puderam ser atendidas. Através da advocacia publica, da representacdo de
partidos politicos e da atuacdo do ministério publico, algumas demandas foram
regulamentadas ou se concretizaram em politicas sociais. O caso emblematico mais recente
foi relativo a equiparacdo da LGBTfobia ao crime de racismo, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal.

Ademais, compreende-se que enquanto ndo houver politicas de enfrentamento ao
capitalismo, a superacdo do liberalismo, o combate ao racismo, ao heterossexismo e ao
patriarcado, utilizando a interseccsionalidade para a compreensao da relagcdo das categorias de
opressao, ndo havera combate efetivo na luta por direitos das pessoas LGBT’s. A justica
social e a reducéo da desigualdade néo pode ser a custo de exploracdo da forca de trabalho de
corpos marginalizados historicamente.

Com esse trabalho, buscou-se desnudar realidades por vezes obscuras ao Direito. A
academia, por vezes, reproduz um academicismo branco, heterossexual, capitalista e
patriarcal, excluindo das possibilidades de pesquisa e extensdo as realidades voltadas a

mulheres, negros e negras, pobres, LGBT’s, indigenas e Quilombolas. Portanto, ao desnudar
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essa realidade, pretende-se fomentar a emancipacdo ideoldgica do leitor pela busca da luta
efetiva de direitos para a superagdo das opressdes que torna o Brasil o pais atualmente mais
LGBTfdbico do mundo.
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RESUMO

Com as politicas de inclusdo e a garantia de oferta de educacédo acessivel para as pessoas com
deficiéncia, ratificadas por normas constitucionais e infraconstitucionais, a discussdo da
tematica proposta no que concerne ao acesso a educagdo superior por pessoas com deficiéncia
ganha sentido através de um exame atento sobre a efetividade da aplicagdo de tais garantias e
politicas inclusivas. Ademais, prestigiam-se as lutas das pessoas com deficiéncia, partindo da
fase da invisibilidade, chegando neste novo momento ao reconhecimento da dignidade
humana por meio da evolucdo das normas, da implementacdo das politicas de incluséo e,
sobretudo, da formacdo de uma nova consciéncia social construida em alicerces na busca pelo
respeito a condicdo de pessoas em desenvolvimento. Por conseguinte, através de trés topicos e
a partir de uma abordagem qualitativa e método de investigacdo bibliografico, buscara se
analisar o que dizem os documentos legais, tendo em vista a quebra das chamadas barreiras

atitudinais.
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ABSTRACT

With the inclusion policies and the guarantee of accessible education for people with
disabilities, ratified by constitutional and infra-constitutional norms, the discussion of the
proposed theme regarding access to higher education by people with disabilities makes sense
through an examination attention to the effectiveness of enforcing such guarantees and
inclusive policies. In addition, the struggles of people with disabilities are honored, starting
with the invisibility phase, and at this moment, the recognition of human dignity through the
evolution of norms, the implementation of inclusion policies and, above all, the formation of a
new social conscience built up. On foundations in the search for respect for the condition of
developing people. Therefore, through three topics and from a qualitative approach and
method of bibliographical research, we will analyze what the documents say, in view of the

breakdown of the so-called attitudinal barriers.

Keywords: Accessibility. Attitudinal barriers. College education. Deficiency. Inclusion.

INTRODUCAO

Em um ambiente juridico garantista, entretanto, pouco eficaz, nao é dificil visualizar
normas juridicas, inclusive com status Constitucional, que asseguram as Pessoas com
deficiéncia direitos e garantias em todos os ambitos sociais. A educagdo é um dos direitos
garantidos a esse publico alvo que, considerado “minoria”, tem se destacado como grupo
agente e participativo nas reflexdes e debates, ndo sendo diferente no ambiente estudantil.

Cada vez mais é possivel visualizar o ingresso de estudantes com deficiéncia
noambiente académico, 0 que requer mais preparacao e suporte por parte das instituicbes que
0s recebem, seja no que diz respeito a acessibilidade, seja em relagdo a oportunidade de
participacdo em igualdade de condi¢Ges com as demais pessoas, na forma garantida pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (lei n°® 13.146/2015).

Com as politicas voltadas para as a¢6es governamentais sobre inclusdo de estudantes
com deficiéncia ligadas & Educacdo Basica e, consequentemente, a expansdo no Ensino
Superior, o fendmeno da inclusdo da pessoa com deficiéncia, no espago universitario, requer

um exame atento sobre a efetividade da aplicacdo das garantias e politicas inclusivas.
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Todavia, cabe destacar que nem sempre se conferiu a essa parcela da populagdo os
direitos hoje positivados. Neste sentido, identificamos que a primeira norma a tratar sobre a
educacdo da pessoa com deficiéncia surge na década de 1960, com a Lei n°® 4.024 - Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, de 20 de dezembro de 1961. O documento
fundamentava o atendimento educacional as pessoas com deficiéncia, as quais foram
compreendidas no referido dispositivo legal de forma ndo adequada, como “excepcionais”.
Desse modo, em seu artigo 88, estampava a norma que “a educagido de excepcionais deve, no
que for possivel, enquadrar-se no sistema geral de educacdo, a fim de integra-los na
comunidade”.

Posteriormente, como grande avanco e conquista, acontece o advento da Constituicdo
de 1988, que através de sua base axiologica fundamentada na dignidade da pessoa humana,
promove uma atualizacdo normativa sobre a educacdo da pessoa com deficiéncia, aléem de
delinear em seu texto inUmeras garantias em relacdo a tais sujeitos, hoje ndo mais
considerados incapazes pela deficiéncia em si. Em boa hora chega o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015), também chamada de Lei Brasileira de Inclusdo (LBI),
trazendo como parametros a igualdade e a ndo discriminacdo. Conclui-se que no atual estagio
evolutivo vivenciado pelas pessoas com deficiéncia, tais pessoas com necessidades atipicas
passam a ter em seu favor documentos legais que visam a elaboracéo e execucao das politicas
inclusivas, embora tenham ainda um grande desafio a ser vencido, quais sejam: as barreiras

atitudinais.

UMA ANALISE HISTORICA DA PESSOA COM DEFICIENCIA E
SUA INSERCAO NA SOCIEDADE

Um estudo acerca da pessoa com deficiéncia perpassa, impreterivelmente, por
aspectos historicos, sociais e legais que antecedem os avangos normativos que hoje asseguram
os direitos destinados a estas pessoas. Assim, faremos uma breve incursdo na histéria das
pessoas com deficiéncia para uma melhor compreensdo sobre a evolucdo dos significados
produzidos acerca desses sujeitos.

Por muito tempo, individuos com deficiéncia foram vistos como sujeitos doentes e
incapazes e, assim, permaneceram em situagdo de maior desvantagem por longas décadas.
Além disso, no imaginario coletivo, ocuparam a posicdo de alvo da caridade popular e

viveram a sombra da desconfianga. Como ensina a doutrina de Piovesan (2013), a historia de
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construcdo e afirmacdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia compreende quatro
fases: a) uma fase marcada pela intolerancia em relagdo as pessoas com deficiéncia, em que a
deficiéncia representava impureza, pecado, ou mesmo, castigo divino; b) uma fase voltada
para a invisibilidade das pessoas com deficiéncia; c) uma terceira fase vivenciada sob a 6tica
assistencialista, a partir de uma perspectiva médica e biologica, em que se tratava a
deficiéncia como uma “doen¢a” destinada a cura ; e d) finalmente, uma quarta fase orientada
pelos direitos humanos, a partir da perspectiva da incluséo.

Na fase primitiva da histéria das pessoas com deficiéncia, o desprezo por esses
individuos ndo se concretizava somente por meio do abandono e dos maus-tratos, havendo
sociedades que chegavam a atos extremos como a eliminacdo dessas pessoas. Como aborda

Gurgel (2008), no periodo Pré-Historico da humanidade,

Platdo, no livro A Republica, e Aristoteles, no livro A Politica, trataram do
planejamento das cidades gregas indicando as pessoas nascidas “disformes”
para a eliminacdo. A eliminacdo era por exposicdo, ou abandono ou, ainda,
atiradas do aprisco de uma cadeia de montanhas chamada Taygetos, na
Grécia.

Com o surgimento do cristianismo, através de sua pregacdo de amor e caridade, a
visdo assistencialista da pessoa com deficiéncia ganha destaque, tendo em vista que acolher e
proteger o proximo - ndao importando em qual situacdo se encontrasse - tornava-se um dever

cristdo. Como apontam Dicher e Trevisam,

a igreja cristd, pregando a prioridade da pratica de atos assistenciais as
pessoas pobres e enfermas, influenciou diretamente a alteracdo das
concepgbes romanas, culminando com a lei editada pelo Imperador
Constantino 1V, em 315 d.C., demonstrando o impacto dos principios
cristdos ao emblemar o respeito irrestrito a vida (2014, p. 8).

Os primeiros movimentos de protecao

O século XX acabou por ser marcado pela sedimentacdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia. Desse modo, a edificagdo das conquistas se relaciona pela assercao da dignidade
da pessoa humana - principio referendado pelas constituicbes em diversos paises.

Entretanto, no inicio do século XX, embora a atmosfera favorecesse a promocéao dos
direitos das pessoas com deficiéncia, na Alemanha nazista, esse sentimento caminhava em
mdo contraria. Entre as crueldades cometidas pelos nazistas contra as pessoas com deficiéncia
se registra o0 Projeto "Aktion T4". Esse se tratava de um Programa de eugenismo e de

eutanasia que tinha como alvo doentes e pessoas com deficiéncias fisicas e mentais por serem
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consideradas pelos nazistas como indignos. Em uma das etapas desta operacdo, ocorreu a
matanga de cinco mil individuos com a sindrome de Down e criangas com deficiéncia fisica
que residiam em orfanatos (BULAU,2016).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o mundo se conscientizou sobre a
necessidade de tomar medidas para que as atrocidades cometidas, em nome do combate, ndo
mais se repetissem, ocorrendo a mobilizacdo de todos em direcdo a realizagdo de iniciativas
de reabilitacdo das pessoas que se tornaram deficientes em virtude dos ferimentos. Nesse
contexto, em 1945, foi constituida a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) com a funcéo de
trabalhar em busca da paz entre as nagfes. Consequentemente, em 1948, foi criada a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que, em seu artigo 25, faz mencéo a pessoa com

deficiéncia como “invalida”:

Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, habitacéo,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, o direito a seguranca,
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora do seu controle.

Na esfera internacional, a partir de 1945, alguns tratados e outros instrumentos legais
foram sendo adotados, expandindo, assim, o corpo dos direitos humanos. Entre eles, esta a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que acabou por se incorporada pelo
ordenamento juridico brasileiro com status de norma constitucional, a partir do rito previsto
no Art.5°, § 3° da CF/88.

A protecao da pessoa com deficiéncia no Brasil

No Brasil, pode-se destacar como o primeiro documento normativo que tratou da
pessoa com deficiéncia o Decreto n° 82, de 18 de julho de 1841, o qual estabelecia a fundacao
do primeiro hospital “destinado privativamente para o tratamento de Alienados” e foi
denominado como Hospicio de Pedro Segundo. A instituicdo foi instalada no Rio de janeiro e
esteve vinculada & Santa Casa de Misericordia (JUNIOR, 2011).

No que concerne as primeiras acles e instituicdes voltadas para as pessoas com
deficiéncia entre o fim do século XIX e metade do século XX, destacam-se o Imperial
Instituto dos Meninos Cegos (hoje Instituto Benjamin Constant), o Imperial Instituto dos

Surdos-Mudos (atual Instituto Nacional de Educacgédo de Surdos), as Sociedades Pestalozzi, as
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Associacdes de Pais e Amigos dos Excepcionais (APAES), além de centros de reabilitacéo,
tais como a Associacdo Brasileira Beneficente de Reabilitacdo (ABBR) e a Associacdo de
Assisténcia a Crianca Deficiente (AACD) (JUNIOR, 2011).

Na primeira metade do século XX, no Brasil, as preocupacdes acerca da pessoa com
deficiéncia estavam associadas a area médica, ou seja, ao assistencialismo. Assim, delegou-se
essa responsabilidade as instituicdes privadas e beneficentes, visto que o Estado ndo ofertava
nenhum servico de apoio a essas pessoas. Essas entidades pressionaram o poder publico
requerendo que essas pessoas fossem incluidas na legislacdo e na dotacdo de recursos,
garantindo, assim, a chamada “educacao especial”.

Pela primeira vez, a proposta de educacdo das pessoas com deficiéncia aparece na Lei
n° 4.024 - Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, de 20 de dezembro de 1961. O
documento fundamentava o atendimento educacional as pessoas com deficiéncia, as quais
foram compreendidas no referido dispositivo legal como “excepcionais”. Desse modo, em seu
artigo 88, aduzia a norma que “a educagdo de excepcionais, deve, no que for possivel,
enquadrar-se no sistema geral de educacdo, a fim de integra-los na comunidade”.

Na segunda metade do século XX, as pessoas com deficiéncia passaram a adotar o
lema “Nada sobre nos, sem nos”. Para Sassaki (2007, p.8), o termo NADA significa:
“Nenhum resultado”: lei, politica publica, programa, servico, projeto, campanha,
financiamento, edificacdo, aparelho, equipamento, utensilio, sistema, estratégia, beneficio,
etc. Ainda para o autor, 0 SOBRE NOS refere-se a ideia de que tais politicas publicas n&o
podem ser definidas sem a participacdo dessas pessoas, ou seja, sem a intervencdo direta de
individuos com deficiéncia.

Com a elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, a partir do seu perfil
eminentemente social, a pessoa com deficiéncia - de maneira inédita - tem, em nosso pais,
seus direitos assegurados. O instrumento constitucional traz protecdo aos direitos dessas
pessoas ao impor aos governantes o cumprimento dos preceitos legais, além da atualizacdo
legislativa com intuito de se harmonizarem a Carta Magna.

Somado a esta previsdo legal, a partir da Convencdo sobre as Pessoas com
Deficiéncia, os direitos desse segmento social ganham um novo significado no qual a
comunidade internacional estabeleceu um diploma especifico e deu visibilidade a esse grupo
de individuos. Como aduz Piovesan (2013, p. 126), “a Convengdo surge como resposta da
comunidade internacional a longa histéria de discriminagdo, exclusdo e desumanizacdo das

pessoas com deficiéncia”.
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Assim como seu Protocolo Facultativo, a Convencdo em analise data de 30 de margo
de 2007. O Congresso Nacional referendou a Convengéo e seu Protocolo Facultativo, em 9 de
julho de 2008, com a publicacdo do Decreto Legislativo n® 186. Os dois documentos foram
promulgados através do Decreto Presidencial n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.

A Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada
pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacgdes Unidas, foi recepcionada pelo Brasil,
especificamente, pelo ordenamento juridico brasileiro, e recebeu o status normativo de
emenda constitucional.

Nesse ambiente favoravel, marcado pela referida Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em 2015, foi sancionada a Lei n® 13.146, de 06 de
julho de 2015, a qual instituiu o chamado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ou Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (LBI).

Ressaltamos que o historico da luta dessas pessoas ndo se encerra na aprovagdo e
publicacdo de normas ou elaboracdo de politicas inclusivas. Em homenagem aqueles que, em
um momento remoto da histdria, sofreram as mazelas devido a sua condicao de pessoa com
deficiéncia, devemos permanecer vigilantes e repudiar qualquer retrocesso dos direitos das
pessoas com deficiéncia, tendo em vista a igualdade e a ndo-discriminacdo tdo bem
implantadas como diretrizes a serem seguidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
buscando-se a quebra das chamadas barreiras atitudinais que tendem a persistir na sociedade.

OS ASPECTOS LEGAIS NO QUE CONCERNE AO RESPEITO
DA INSERGAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO ENSINO
SUPERIOR

Iniciando-se pela Carta Magna de 1988, ¢ possivel visualizar a protecdo constitucional
no que diz respeito a educagédo oferecida as pessoas com deficiéncia. A Lei Maior reserva o
Titulo VIII, Capitulo 111, Secéo I, para falar sobre um dos maiores direitos fundamentais do
individuo, que é a educacdo. J& no Art. 205 fica claro ser a educacéo direito de todos e dever
do Estado e da familia com a colaboracdo da sociedade, sendo ressaltado ainda no art. 206,
inciso |1, a igualdade de condic¢des para que seja possivel 0 acesso e também a permanéncia na
escola. O art.208, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988 diz também ser dever do Estado

o oferecimento de um atendimento educacional especializado as pessoas com deficiéncia,
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devendo-se ainda garantir o acesso dos educandos aos niveis mais elevados do ensino
segundo a capacidade que cada apresenta, de acordo com o inciso V do mesmo artigo
(BRASIL, 1988).

Tendo em vista a necessidade da existéncia de um instrumento que tivesse a
preocupacdo de estabelecer a prote¢do do individuo com deficiéncia em todas as etapas de sua
vida, e ainda considerando a protecdo dos direitos humanos, surge a Lei 13.146, de 06 de
julho de 2015, que faz nascer em nosso sistema juridico, o chamado Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que chega para preencheu a lacuna normativa até entdo existente no que concerne
aos documentos legais destinados as pessoas com deficiéncia.

A LBI (Lei Brasileira de Inclusdo) surge como uma nova esperanca para 0s sujeitos
que por muito tempo foram excluidos do cenario social, tendo como base a Convencéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que consistiu no primeiro tratado
internacional de direitos humanos incorporado pelo ordenamento juridico brasileiro com o
status de emenda constitucional.

Sobre a importancia do Estatuto para a pessoa com deficiéncia, Gabrilli (2016, p. 12)
destaca que a LBI “ndo ¢ um compilado de leis, mas sim um documento que altera algumas ja
existentes para harmonizé-las a Convencdo Internacional”. Ou seja, as leis anteriormente
vigentes ndo atendiam a nova concep¢do da pessoa com deficiéncia ou até excluiam-na de seu
proposito.

Tendo em vista o direito a educacdo, a LBI estabelece que a funcdo de assegurar a
educacdo as pessoas com deficiéncia — considerando o seu pleno desenvolvimento - ndo € s
do poder publico, mas também da familia e da sociedade como um todo.

O Estatuto estende suas premissas ndo somente as institui¢cbes publicas, mas também
as instituicdes privadas quanto a obrigatoriedade de se observar as medidas elencadas nos
incisos que compdem o art. 28, salvo aquela prevista no inciso VI, ao impor a realizacdo de
“pesquisas voltadas para o desenvolvimento de novos métodos e técnicas pedagogicas, de
materiais didaticos, de equipamentos e de recursos de tecnologia assistiva” (BRASIL, 2015).

E preciso fazer a ressalva que, de acordo com a Lei, é vedada a cobranca de valores
adicionais de qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e matriculas no
cumprimento das determinacdes estabelecidas no Art.28 do Estatuto. Entretanto, essa previsao
acabou por ter sua constitucionalidade questionada pela Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (CONFENEM), tendo em vista o0 argumento de que traria custos

adicionais ao ensino privado, apresentando-se, assim, enquanto 6nus a todos os estudantes.
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Todavia, o Supremo Tribunal Federal (STF) - por maioria - acabou por declarar a
constitucionalidade da norma em 09 de junho de 2016.

E importante destacar que ndo somente o acesso, mas também a permanéncia da
pessoa com deficiéncia é garantida em todas as modalidades de ensino, inclusive no ensino

superior. E o que declara a LBI, quando diz em seu Art.27 que

a educacdo constitui direito da pessoa com deficiéncia, assegurados sistema
educacional inclusivo em todos os niveis e aprendizado ao longo de toda a
vida, de forma a alcancar 0 maximo desenvolvimento possivel de seus
talentos e habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais e sociais, segundo suas
caracteristicas, interesses e necessidades de aprendizagem.

A LDB (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo) ndo fica de fora no que concerne a
protecdo a pessoa com deficiéncia, assegurando, em seu art. 4°, inciso Ill, o dever do Estado
em garantir um atendimento educacional especializado e que seja gratuito aos alunos com
deficiéncia, que apresentem transtornos globais do desenvolvimento ou altas habilidades
como a superdotacdo, devendo tal atendimento ser transversal a todos os niveis, etapas e
modalidades, sendo aplicado preferencialmente na rede regular de ensino (BRASIL, 1996).

Tem-se muito, ainda, a melhorar tendo em vista ainda ser reduzido o nimero de
estudantes com deficiéncia que ingressam ou tém acesso ao Ensino Superior. No que
concerne aos dados do Censo 2010, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
constata-se que entre as pessoas com deficiéncia que apresentam mais de 15 anos no pais,
61,13% ndo tém nenhuma instrucdo ou tém apenas o ensino fundamental completo. A
pesquisa ainda destaca que 14,15% tém ensino fundamental completo ou médio incompleto e
17,67% tém ensino médio completo ou superior completo, sendo o percentual de apenas
6,66% para os que concluiram um curso superior (VIEGAS, 2016).

De acordo com INEP (Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio
Teixeira), entre 2004 e 2014, o acesso das pessoas com deficiéncia ao ensino superior
aumentou, sendo importante destacar que embora as matriculas tenham aumentado 518,66% ,
guando comparado tais dados com o total de ingressos nas faculdades e universidades
brasileiras, é possivel visualizar, ainda, uma participacdo infima desse publico no Ensino
Superior, em torno de apenas 0,42%, ndo chegando nem perto de 1% do total (VIEGAS,
2016).

Se considerarmos, ainda, que o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),

no censo 2010, estimou que 23,9% da populacdo brasileira tem algum tipo de deficiéncia e
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analisarmos a presenca desses estudantes no Ensino Superior, tomando a Universidade do
Estado do Rio Grande do Norte (UERN) como referéncia, verifica-se que, entre 8.607
estudantes matriculados, em 2019, temos somente 178 discentes com deficiéncia,
representando 2,07%, do total. Estes nimeros revelam que ainda que a legislacdo pertinente
voltada a garantir a educacdo inclusiva no ensino seja em todos 0s niveis, ainda ndo foi

suficiente para atrair estas pessoas para o ensino superior (ENSINO, 2019).

Os documentos internos das universidades na

perspectiva da inclusao

Como bem destaca Pimentel et al. (2013, p.4), “desde a sua origem no Brasil em 1808
as instituigdesde Ensino Superior ndo estiveram voltadas para a democratizacdo do seu
ensino, antes foram criadas para atender a uma elite”. A autora ainda destaca a funcao
segregadora do acesso ao ensino superior por meio do vestibular, tendo em vista que aqueles
que passavam por esse tipo de processo seletivo, embora ndo estivessem enquadrados nos
padrbes impostos pela sociedade, tinham o desafio de vencer por conta e esforco proprios as
barreiras impostas, tanto no que diz respeito ao acesso, quanto ao conhecimento.

Pimentel et al. (2013, p.4) destaca, ainda, que

é possivel afirmar que a universidade por muito tempo ndo se sentiu
desafiada a assumir préticas inclusivas de reconhecimento e valoriza¢do das
diferencas, que promovessem acesso aos Seus espacos e aos conhecimentos
socializados e construidos em seu interior.

Pode-se visualizar, entretanto, um grande progresso no que diz respeito as acles
afirmativas oferecidas as pessoas com deficiéncia no que concerne ao acesso a indmeras
garantias, ndo sendo diferente no ambito universitario, em que Pimentel et al. (2013) aponta,
como exemplo de tais agdes no referido espaco, o atendimento apropriado oferecido aos
estudantes que notificam sua deficiéncia no ato de inscrigdo, no que diz respeito aos processos
seletivos, tendo em vista 0 acesso a cursos de graduagéo.

Ao se apresentar o percurso de superacdo e adaptacdo do estudante com deficiéncia no
ensino superior, faz-se necessario o exame dos documentos legais da universidade, focando
em sua atualizacdo, ou na propria construcdo das normas internas quando inexistentes, além
da verificagdo se estas se preocupam com a politica de inclusdo e o atendimento as pessoas

com deficiéncia.
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E preciso compreender a necessidade de que todo o arcabouco legal - sejam as
normas de hierarquia constitucional, as disposi¢fes infraconstitucionais ou 0s projetos
voltados para a inclusdo - seja fruto de um planejamento articulado com os principios da
inclusdo.

Na elaboracdo das fontes normativas internas como o Plano de Desenvolvimento
Institucional — PDI, o Regulamento dos Cursos de Graduacédo — RCG e o Projeto Pedagogico
do Curso (PPC), deve-se priorizar o aprimoramento dos sistemas educacionais, tendo em vista
a garantia de condicOes de acesso, permanéncia, participacdo e aprendizagem, por meio da
oferta de servicos e de recursos de acessibilidade que eliminem as barreiras e promovam a
incluséo plena.

Acerca dos Projetos Pedagdgicos, a LBI, no art. 28, incisos Il e Il, respectivamente,
prevé o “aprimoramento dos sistemas educacionais, visando a garantir condigdes de acesso,
permanéncia, participagdo e aprendizagem, por meio da oferta de servigos e de recursos de
acessibilidade que eliminem as barreiras e promovam a inclusdo plena” e, que esses
institucionalizem o atendimento educacional especializado, assim como 0s demais servicos e
adaptacOes razoaveis para atender as caracteristicas dos estudantes com deficiéncia e garantir
0 seu pleno acesso ao curriculo em condi¢des de igualdade, promovendo a conquista e 0
exercicio de sua autonomia.

Além disso, é fundamental a participacdo das pessoas com deficiéncia na elaboragdo
dos documentos que dizem respeito aos seus direitos e, na tomada de decisdes sobre as
politicas de inclusdo. Foi nesta tendéncia que o Comité das Nacdes Unidas, em 2018,
publicou uma nova orientacdo legal como comentario geral n° 7, sobre a Convencéo sobre 0s
Direitos de Pessoas com Deficiéncia.

Em seu comentério geral, o Comité destacou que, quando pessoas com deficiéncia séo
consultadas, isto leva a leis, politicas e programas que contribuem para sociedades e
ambientes mais inclusivos. Esta orientagdo traduz o nucleo fundamental do lema “Nada sobre
nds sem nds”, base central dos movimentos de direitos das pessoas com deficiéncia. Logo,
espera-se que toda e qualquer lacuna identificada no exame desses documentos legais e nas
atualizagbes, elaboragcfes e execucgdes, tenha a inclusdo da pessoa com deficiéncia como

prioridade.
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DESAFIOS: A QUEBRA DAS BARREIRAS ATITUDINAIS NO
ENSINO SUPERIOR

A inclusdo e permanéncia de um estudante com Deficiéncia no ensino superior
constitui um desafio no processo de emancipacdo do discente com necessidades educacionais
especiais exigindo, assim, uma adequacdo da Instituicdo de Ensino Superior (IES) em seus
processos de ensino. Com o avango na legislagcdo - que assegura os direitos da pessoa com
deficiéncia - somado aos esforcos das politicas de inclusdo, atualmente, a pessoa com
deficiéncia esta inserida nas mais diversas modalidades educacionais, isto &, a presenca de um
estudante com algum tipo de deficiéncia nas IES é uma realidade.

Destaca-se que ndo é suficiente a elaboracdo de normas de protecdo a pessoa com
deficiéncia, sendo necessaria, ainda, a materializacdo dessa formalidade, objetivando a quebra
das inUmeras barreiras que um estudante com deficiéncia no ensino superior tem de enfrentar.
As politicas se ampliam no que concerne a superacdo das barreiras arquitetdnicas e
urbanisticas, mas e o que dizer das barreiras atitudinais? Serd suficiente para a inclusdo da
pessoa com deficiéncia no ensino superior 0 acesso a aparatos materiais de acessibilidade
mesmo quando encontra no comportamento e atitudes das pessoas um obstaculo
intransponivel?

E importante destacar que mais do que permitir o acesso e permanéncia dessas pessoas
nos espacos académicos, a inclusdo exige efetividade das politicas por meio do
acompanhamento e orientacdo, oferecidos por Orgaos e diretorias que 0s amparam. As
barreiras no meio social sdo inimeras, ndo se restringindo as urbanisticas e arquitetonicas,
mas abrangendo também as chamadas “Barreiras Atitudinais” baseadas em comportamento e
atitudes de pessoas que ainda veem na deficiéncia um empecilho ao desenvolvimento e
crescimento pessoal e, por conseguinte, acabam obstando a voz de pessoas tdo capazes quanto
qualquer outra.

Partindo dos postulados protetivos do Estatuto da pessoa com deficiéncia, quais sejam
a igualdade e a ndo discriminagdo, mostra-se essencial a discussdo da eficacia de tais
mandamentos dentro do ambiente estudantil, mais especificamente o Ensino Superior.
Perseguir os avangos e caminhos a serem trilhados € essencial no &mbito académico, em meio
a estudantes que buscam tdo somente um tratamento igualitario que, embora material,
contribua para internalizar a sensagdo de capacidade e oportunidade de participagdo em

igualdade de condicdes.
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N&o sendo mais a deficiéncia, por si sd, causa de incapacidade civil, o ordenamento
juridico avanca partindo de uma perspectiva médica-assistencialista para adentrar em uma
fase marcada pela visdo de direitos humanos em relacdo as pessoas com deficiéncia. A
problematica que se apresenta a partir de entdo € de efetivar tais garantias de isonomia,
prioridade e acessibilidade assegurados pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia na quebra de
barreiras ndo sé fisicas e materiais, mas em relacdo as atitudes e comportamentos que cercam
as pessoas com deficiéncia, especialmente no que diz respeito ao ensino-aprendizagem.

Pimentel et al. (2013) aponta atitudes que podem favorecer a inclusdo de estudantes
com deficiéncia na Universidade, seja ela fisica, visual, auditiva, entre outras. Algumas das
atitudes que podem ser praticadas pelos docentes, técnicos e colegas dos estudantes com
deficiéncia fisica e que ajudam no processo de inclusdo, destaca-se o oferecimento de ajuda;
sentar-se em conversas longas, buscando sempre o mesmo nivel do olhar do discente; nédo
estacionar em locais reservados as pessoas com deficiéncia e organizar a sala de aula de modo
a permitir a livre circulacdo do aluno, preferencialmente em semicirculo.

No que diz respeito aos discentes com deficiéncia visual, deve-se oferecer ajuda, mas
sem restringir sua autonomia, perguntando-o sempre antes de agir e Ihe orientando como
fazer; permitir a esse estudante o reconhecimento de coisas e do proprio ambiente permitindo
sua participacdo; buscar sempre a utilizacdo de recursos didaticos que apresentem diferentes
texturas em caso de gravuras, buscando sempre descrevé-la; falar sempre diretamente com o
estudante e ndo com o seu acompanhante para intermediar a conversa; fazer audiodescricdo e
nunca excluir esse estudante das atividades de campo. Ja no que diz respeito ao estudante com
deficiéncia auditiva pode-se destacar atitudes positivas ao seu processo de inclusdo, como o
fato de sempre buscar manter o ambiente de aula sem ruidos; aprender a Lingua Brasileira de
Sinais (LIBRAS) para uma melhor comunicacdo com o aluno surdo; manter o contato visual
com o estudante enquanto se comunica; levar avisos que sejam visuais para facilitar a
comunicagdo e promover sua participagao.

Esses séo alguns comportamentos que podem ser empregados tendo em vista a quebra
das chamadas barreiras atitudinais, todavia, a melhor e mais eficaz forma de combater tais
obstaculos se da pelo respeito e valorizacdo de tais pessoas, que ao longo de sua historia
foram vistas das mais variadas formas, sempre sob uma perspectiva negativa. E preciso
quebrar de vez a barreira do preconceito e incluir a pessoa com deficiéncia na academia em

igualdade de condi¢bes com as demais pessoas.
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CONCLUSAO

Conclui-se que é possivel visualizar um crescente nimero de a¢Bes afirmativas no que
concerne as pessoas com deficiéncia, sendo resultados de lutas travadas ao longo do tempo
por parte desses sujeitos, o que tem favorecido o maior acesso dessas pessoas ao hivel
superior, todavia, como j& destacado, é necessario ainda vencer as chamadas barreiras
atitudinais, que se revestem em atitudes e comportamentos excludentes e limitadores dos
direitos das pessoas com deficiéncia impedindo-as de se incluirem de forma completa no
ambito universitario e social.

Segundo Pimentel et al. (2013) o desafio que se projeta sobre a universidade consiste
na articulacdo entre a democratizagdo do acesso e a garantia da qualidade do ensino superior.
Diz a autora que deve ser, tal articulacdo, transversalizada por eixos que possam garantir: o
compromisso social, a pesquisa estratégica e a educacdo para todos ao longo da vida e para
que isto se torne realidade é necessario que a educacdo superior venha a ser compreendida
como um bem publico e universal e, por conseguinte, dever do Estado. Sendo, pois, direito
humano e universal, compreende-se 0 acesso a educacdo superior como direito que deve ser
possibilitado a todos.

E possivel visualizar conquistas, superacdes e os caminhos a percorrer nessa longa
estrada universitaria, que, para muitos, representa um sonho conquistado e oportunidade de
ser diferente, mas que para outros vai muito além da conquista, apresentando-se como

superacdo e desafio diario de ser apenas igual, tratado como sujeitos de direitos e deveres.
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RESUMO

Diferentemente do contexto em que o Cdédigo Civil de 2002 foi elaborado, atualmente, a
sociedade dispde de diversas tecnologias assistivas capazes de adaptar os instrumentos
necessarios para consecucao dos principios formais que norteiam as diferentes formas de
testamentos. Diante disso, o presente estudo tem como objetivo central compreender as
restricfes testamentarias impostas pela atual legislagdo civil as pessoas cegas, as quais sdo
proibidas de testar na forma particular, restringindo-as a forma de testamento publico. Para
tanto, a analise é de cunho teorico, dialogando com bibliografia da area, bem como com
documentos normativos nacionais. Inicialmente, discute-se a capacidade ativa da pessoa cega
testar na forma particular, abordando seus limites e possibilidades, com foco na legislagédo
vigente. Posteriormente, aborda-se acerca do processo de democratizacdo das tecnologias para

a pessoa com deficiéncia visual, visando uma (re)avaliacdo da sua forma de testar. Conclui-se,
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portanto, que as restricdes pressupostas e impostas as pessoas com deficiéncia visual grave
em um contexto social pretérito ndo mais se justificam e/ou sustentam-se, pois estdo na
contramao dos fundamentos constitucionais de cidadania, inclusdo, igualdade e dignidade da
pessoa humana, basilares do nosso Estado democratico de Direito, bem como contrasta com

as possibilidades de incluséo, que podem ser potencializadas pelas tecnologias atuais.

Palavras-chave: Capacidade ativa. Deficiéncia visual. Tecnologias assistivas. Testamento
particular.

ABSTRACT

Unlike the context in which the 2002 Civil Code was drafted, society currently has several
assistive technologies capable of adapting the instruments necessary to achieve the formal
principles that guide the different forms of wills. In view of this, the present study has as its
central objective to understand the testamentary restrictions imposed by the current civil
legislation on blind people, which prohibited are from testing in the private form, restricting
them to the form of public will. Therefore, the analysis is of a theoretical nature, dialoguing
with bibliography of the area, as well as with national normative documents. Initially, it is
discuss\zed the active capacity of the blind person to test in a particular way, addressing their
limits and possibilities, focusing on the current legislation. Subsequently, it approaches the
process of democratization of technologies for people with visual impairments, aiming at a
(re) evaluation of their way of testing. It is concluded, therefore, that the presupposed and
imposed restrictions on people with severe visual impairment in a past social context are no
longer justified and / or are sustained, as they are against the constitutional foundations of
citizenship, inclusion, equality and dignity of human person, fundamentals of our democratic
rule of law, as well as contrasts with the possibilities of inclusion, which can be enhanced by
current technologies.

Keywords: Active capacity. Visual impairment. Assistive technologies. Private testament.
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INTRODUCAO

Em meio a era digital, bem como as constantes transformacdes das relagGes de
producdo e comunicacdo nos diferentes nichos sociais no decorrer dos ultimos séculos, em
que se concretizaram o0s preceitos de democracia, justica, liberdade e igualdade de direitos
para todos os cidaddos pétrios, faz-se, contraditorio retardar as condi¢cdes de igualdade e
dignidade para as pessoas com cegueira, impossibilitando-as da escolha acerca de qual
instrumento de testar melhor expressa a sua vontade.

Soma-se a isso as tecnologias assistivas atualmente disponiveis e possivelmente
capazes de garantir a credibilidade e seguranca compativeis com todas as modalidades de
testamento existentes no ordenamento juridico brasileiro, bem como o surgimento de novas
técnicas educacionais que possibilitaram as pessoas cegas serem alfabetizadas e autbnomas
com intuito a concretude de uma sociedade acessivel e inclusiva.

Nesse sentido, esse estudo busca compreender os 6bices impostos pelo Direito Civil
a forma de testamento particular por pessoas cegas, mesmo diante de instrumentos
tecnoldgicos que permitem uma maior autonomia e confiabilidade na expressdo de vontade do
testador. Para tanto, desenvolveu-se um levantamento bibliografico e documental da
legislacdo atualmente vigente acerca da temaética discutida, e, ainda, apesar da escassez de
textos, realizou-se uma selecdo de trabalhos que abordam a temaética aqui estudada.Dessa
forma, a intencdo deste artigo também é suscitar e provocar reflexdo da tematica apresentada,

a qual se mostra relevante para a quebra de paradigmas fincados na evolucgéo tecnoldgica.

A CAPACIDADE TESTAMENTARIA ATIVA: LIMITES E NOVOS
PARADIGMAS PARA A PESSOA COM DEFICIENCIA VISUAL
NA CONTEMPORANEIDADE

Antes de adentrarmos na capacidade testamentaria ativa, faz-se necessario expor
algumas considerais gerais acerca do testamento. No direito patrio, a sucessdo patrimonial
mortis causa ocorre tanto com a sucessdo legitima e/ou com a sucessao testamentaria. Da-se a
sucessao legitima quando a heranga do de cujus é deferida a seus herdeiros, de acordo e em
ordem de preferéncia disposta em lei, por ndo ter o sujeito deixado testamento, ou por esse ser
ineficaz ou caduco. Assim, a sucessao legitima representa a vontade presumida do de cujus e

tem carater supletivo.
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J& a sucessdo testamentaria € a expressdo de Ultima vontade, manifesta em
testamento elaborado ainda em vida, de modo a estabelecer como seu patrimonio ir4 ser
distribuido para seus herdeiros instituidos ap6s a sua morte, desde que observadas as formas e
solenidades impostas pela legislagéo.

A sucessdo testamentaria, em sede de Direito das Sucessbes, € a materializacdo
genuina da autonomia da vontade privada, podendo conter disposi¢des de carater patrimoniais
e ndo patrimoniais.S80 admitidas no direito brasileiro as formas de testar ordinarias e
especiais. Sendo ordinarios os testamentos publico, particular e cerrado (art. 1.862/CC/02). Ja
as formas especiais sdo o testamento o maritimo, o aeronautico e o militar (art. 1.886/CC/02).

O Cadigo Civil considera testamento um ato personalissimo e revogavel, pelo qual
alguém dispGe da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte. A
legislacdo ndo conceitua o testamento, ficando a cargo da doutrina sua construcdo.Nesse

sentido, Tartuce (2016, p. 63) ensina que

[0] testamento é um negdcio juridico unilateral, personalissimo e revogavel
pelo qual o testador faz disposices de carater patrimonial ou
extrapatrimonial para depois de sua morte. Trata-se do ato sucessorio de
exercicio da autonomia privada por exceléncia, em que se consolida a
vontade individual da pessoa humana com projecBes post mortem. ... Ao
lado do contrato, o instituto representa importante forma de manifestacéo da
liberdade individual, da autonomia privada. Entretanto, a grande diferenca
entre os institutos esta na natureza juridica e na producéo de efeitos, uma vez
gue o contrato é um ato juridico inter vivos.

O testamento constitui negdcio juridico unilateral, pois se aperfeicoa com uma Unica
manifestacdo de vontade. Em outras palavras, basta a vontade do declarante (testador) para
que o negdcio produza efeitos por ele desejado e tutelado, juridicamente. Vale destacar que se
trata de um negdcio mortis causa, uma vez que somente produz efeitos apo6s a morte do
testador. Antes da morte, o testamento é ato ineficaz, o que ndo prejudica, em regra, sua
validade (TARTUCE, 2016).

O Codigo Civil em seu art. 1.858 expressa ser 0 testamento ato revogavel, pois o
testador pode revoga-lo ou modifica-lo a qualquer momento. Nestes termos, qualquer clausula
prevendo a irrevogabilidade sera considerada nula, sem efeitos no mundo juridico (VENOSA,
2013).

Em contrapartida, é importante acentuar que essa revogabilidade ndo é absoluta,

sendo relativizada por forga do art. 1.610 do Codigo Civil, que determina ser o
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reconhecimento de filho ato irrevogavel, mesmo quando declarado em disposi¢cdo
testamentaria, que é, na esséncia, ato revogavel.

Por forca de lei, o testamento é ato personalissimo por exceléncia. Por essa
imposicdo ninguém podera testar conjuntamente, ou seja, em um mesmo instrumento ou por
procuracdo, 0 que caracteriza sua indelegabilidade. Nesse sentido, proibe expressamente o
artigo 1.863 do Caodigo Civil que se mais de uma pessoa testar em um mesmo instrumento, o
testamento é nulo.

Por fim, o testamento constitui um negocio formal. A lei disciplina todas as
formalidades necessarias a sua validade, particularmente, quanto a modalidade assumida no
caso concreto e a capacidade ativa do testador. Ao lado do casamento, o testamento € um dos
negocios juridicos que apresenta um dos maiores nimeros de formalidades, previstos na atual
codificacdo privada. Faltando-lhe as formalidades, o testamento é nulo, nos termos do art.
166, incisos 1V e V, do Cdadigo Civil (TARTUCE, 2016).

A luz do Cddigo Civil de 2002, o testamento para ser valido tera que cumprir uma
série de requisitos gerais de ordem objetiva e subjetiva, impostos a todas as formas de testar,
sendo, portanto, alguns desses especificos e inerentes as diferentes modalidades de
testamentos.

Os requisitos gerais a todos os testamentos consistem na: a) Capacidade do testador;
b) Documento escrito; c¢) Leitura oral do mesmo, exceto na modalidade cerrada de testamento,
nesta hipotese, ndo se lera o testamento, mas sim, o auto de aprovacao feito por tabelido; d) a
presenca de testemunhas; e) Assinatura do documento pelo testador e por suas testemunhas; f)
A assinatura do tabelido na modalidade de testamento publico (BORGES, 2014).

No tocante aos requisitos especificos subjetivos, nés nos deteremos a vedacdo
expressa concernente a pessoa com deficiéncia visual, conforme dispbe o Cddigo Civil de
2002, art. 1.867: “ao cego so se permite o testamento publico, que lhe sera lido, em voz alta,
duas vezes, uma pelo tabelido ou por seu substituto legal, e a outra por uma das testemunhas,
designada pelo testador, fazendo-se de tudo circunstanciada meng¢do no testamento”. Ja no
tocante aos requisitos de ordem objetiva, serdo tecidas consideracfes especificas acerca das
exigéncias do testamento ordinario particular, por ser esses objetos contundentes do trabalho
em voga.

O Testamento Particular é a forma de modalidade no qual o testador de proprio
punho ou de modo mecanico, desde que ao final o assine, expressando suas disposi¢cdes de
ultima vontade, e, em seguida, na presenca de no minimo trés testemunhas, 1€ seu testamento

e coleta as assinaturas de quem testemunhou. Por dltimo, guardard consigo o referido
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documento (art. 1.876, art. 1.880, CC/02). Observa-se que isso sO pode ocorrer diante da
inexisténcia de intervencao publica através de registros cartoriais.

Com a morte do testador, o testamento particular deve ser apresentado em Juizo,
assim, o testador precisara que terceiro de sua confianca saiba da existéncia deste testamento e
por esse se responsabilize apds sua morte. A lei ainda exige que ao menos uma testemunha
sobreviva ao testador, caso contrario o testamento ndo serd confirmado (art. 1.878, paragrafo
unico, CC/02).

O artigo 1.879, CC/02 admite uma excecdo, em situacdes excepcionais descritas no
proprio documento e aceita como suficientes pelo Juiz, sera admitido que o testamento
particular seja feito sem testemunhas. Mas, em regra, nesta espécie é preciso que seja feita
através de documento cartular, de proprio punho ou meio mecanico e na presenca de
testemunhas (art.1.879, CC/02).

N&o sendo o testamento particular um ato publico, as disposi¢des do testador ndo
estdo sujeitas, posteriormente, a influéncias e pressdes de pessoas que ndo foram beneficiadas
por esse, como pode ocorrer na modalidade publica, na qual qualquer pessoa tem acesso e
conhecimento do testamento. Por essa razdo, o Testamento Particular melhor se coaduna
como exemplo fiel do exercicio de autonomia e respeito de ultima vontade (BORGES, 2014).

Nesse mote, Venosa (2013) entende que as formalidades legais tém por escopo
garantir a0 maximo a certeza e a efetividade da vontade expressa no testamento. Fato este
limitado as pessoas cegas, pela sua exclusdo do publico que tem garantido o direito de testar
através do testamento particular.

O Cadigo Civil de 2002, no art. 1.860,caput, regula a incapacidade ativa para testar:
“além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno
discernimento”. J4 o seu pardgrafo unico dispde que “podem testar os maiores de dezesseis
anos”. Desse modo, a capacidade testamentaria ativa é conferida ao maior de dezesseis anos, a
quem é permitido testar livremente, sem ser assistido, constitui uma excec¢do a incapacidade
geral, disciplinada nos art. 3° 4°, CC/2002.

A priori, deve-se restar notorio que a capacidade ativa de testar ndo se confunde com
a capacidade geral para a pratica dos atos da vida civil, pois, a capacidade de testar consiste
numa capacidade especial atribuida por lei. E a capacidade ativa para testar, segundo Venosa
(2013, p. 195), uma legitimagdo: “trata-se, na verdade, de legitimacdo para o ato, em
terminologia destacada da teoria do processo. Se ndo sdo todas as pessoas que podem testar,

importa, entdo, examinar quais as pessoas legitimadas a efetuar o ato”.
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Em determinadas situac@es (critérios objetivos) e para determinadas pessoas (critérios
subjetivos) a lei restringe a capacidade testamentaria. Sendo para o testador que nao saiba a
lingua nacional, negado o direito de testar na forma publica, ja ao surdo s6 é permitido testar
na forma cerrada, e ao cego apenas sob a forma publica (art. 1.867, CC/02).

Em nosso ordenamento juridico a capacidade é condi¢do sine qua non para o exercicio
dos atos da vida civil. Em tese, a regra seria a capacidade, e a incapacidade uma excegéo.
Com isso, verifica-se que para o exercicio de qualquer ato juridico, primeiramente, verifica-se
a existéncia da capacidade em geral, se presente, analisar-se-a, para 0 ato em questdo, se lei
n&o lhe tirou a capacidade ativa (TARTUCE, 2016).

Nessa toada, verifica-se que a capacidade ativa testamentaria ndo possui relacdo,
propriamente, com a capacidade civil geral. A lei impbe a esse tipo de sucessdo critérios
limitadores que, mesmo tendo o sujeito alcancado a capacidade civil geral, ainda assim, pode
estar proibido de testar, portanto, surgindo, assim, restricGes a capacidade ativa testamentaria.

A partir de uma leitura sistémica dos artigos do Codigo Civil que abordam a sucessdo
testamentaria, € possivel apontar duas ordens de restricdes a capacidade ativa de testar: a) as
restricdes testamentarias para as pessoas com deficiéncias fisicas auditiva, fonica e visual; b)e
as restricdes testamentarias para pessoas com deficiéncia mental, doencas de natureza
psiquicas ou neuroldgicas. Pessoas que se encontram com o discernimento comprometido,
incapazes de entender o ato praticado e seus reflexos juridicos.

A luz da legislacdo civil brasileira, essas restricdes, decorrem de uma Unica causa,
apurar se a vontade expressa do testador € clara, consciente e sem intervencdo de ma-fé de

terceiros.No esteio desse entendimento, Silvio Venosa (2013, p. 203-204) afirma que

para fazer testamento, ndo basta que o surdo-mudo®® possa exprimir-se. O
testamento requer que ele saiba manifestar uma vontade testamentéria
idonea. Tdo s6 a linguagem técnica ensinada aos surdos-mudos ndo é
suficiente para testar, uma vez que, havendo necessidade de alguém que a
interprete e traduza, tal iria contra a caracteristica de ato personalissimo do
testamento. Dessa forma, mesmo que educados pelos modernos métodos
cientificos e considerados aptos para a vida civil, isto €, para aqueles atos em
gue a audicéo e a fala ndo sdo essenciais (Venosa, Direito civil: parte geral,
secdo 10.3.3), para o testamento é imprescindivel que o surdo-mudo saiba
escrever, podendo testar sob a forma cerrada (art. 1.873), assinando-o de sua
mdo e escrevendo na face externa do papel ou do envoltério que aquele é seu
testamento.

83 Terminologia inadequada, substituivel “surdo”, pois, na maioria das vezes a pessoa com esse tipo de
deficiéncia deixa de desenvolver sua fala ndo por ter problemas vocais (mudez), mas pela auséncia de estimulos
apropriados ao seu desenvolvimento, tanto que naturalmente consegue emitir sons. Além disso, atualmente,
existem pessoas surdas que séo capazes de falar, gracas ao emprego de estimulos especificos.
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A partir da afirmacdo do mesmo autor, fica evidente que o cerne da restricao
testamentéria imposta ao deficiente vai além do controle da vontade, com o objetivo precipuo
de proteger aguele que supostamente ndo consegue controlar os atos juridicos que produz, em
razao de suas limitagdes. Presencia-se um evidente e explicito apego ao formalismo delineado
pela legislacdo como pressuposto de validade do ato juridico, mesmo quando j& se evidenciam
a existéncia de meios, técnicas e instrumentos capazes de assegurar a plena manifestacdo de
vontade do sujeito.

Tal posicionamento segue na contramdo dos valores constitucionais de igualdade e
dignidade, norteadores de todo o ordenamento juridico e que sdo pilares axioldgicos do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPD (Lei n. 13.146/2015), que delineia em seu bojo o
mais atual conceito de pessoa com deficiéncia, além de principios e diretrizes diretivos da
inclusdo dessa populacédo no seio social, politico, cultural e juridico.

Neste caminho, no art. 2° do referido EPD expressa ser a pessoa com deficiéncia,
“[...] aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas”. E um novo
paradigma, no qual a defini¢cdo de pessoa com deficiéncia ndo se funda mais apenas em uma
condigdo clinica, sendo necessario, considera-la inserida nos mais variados contextos e

interacdes sociais. Assim, dialogando com Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 56)

temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza, temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Ai a
necessidade de uma igualdade que reconhega as diferencas e de uma
diferenca que n&do produza, alimente ou reproduza as desigualdades.

No mesmo sentido, complementa Piovesan (2009, p. 110) ao afirmar que as mais

graves e perversas violagdes de direitos humanos tém a mesma raiz: “negar ao outro a

condigéo plena de sujeito de direito; ver no outro um objeto, uma coisa ou um ser apequenado
na sua dignidade”. Dai a urgéncia de combater a toda e qualquer forma de exclusao.

Nesse mote, uma das grandes conquistas para inclusdo e respeito aos preceitos

democraticos citados foi a inser¢do do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no ordenamento

juridico patrio, pois, provocou profundas mudangas na orbita do Direito Civil, principalmente,

na antiga teoria das incapacidades, dando nova redacio aos artigos 3° e 4° do Codigo Civil®.

B4Art. 3° - Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos. Foram revogados os incisos | a Ill.Art. 4°. S8o incapazes, relativamente a certos atos ou a
maneira de os exercer: | — 0os maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos; Il — os ébrios habituais e os
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A luz desse diploma legal, a deficiéncia ndo obsta por si s6 a capacidade ativa
testamentéria. O sujeito com deficiéncia que tenha mais de dezesseis anos e, assim como as
demais, puder compreender o que significa o testamento e as consequéncias no mundo
juridico, podera fazé-lo (TARTUCE, 2016).

Tal fato passa a caracterizar-se como uma quebra paradigmaética que substitui o
bindmio dignidade-vulnerabilidade, pelo trinémio dignidade-igualdade-inclusdo. Valores que
garantem ao deficiente o livre exercicio de um direito em iguais condi¢cbes com as outras

pessoas.Nessa linha argumentativa, Meneses e Lopes (2018, p. 9) ensinam:

sobressai-se do principio da dignidade, a busca pela concretizagdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria e, para a consecucdo deste propdsito, por
vezes, serdo necessarias regras diferenciadas para a tutela de pessoas com
demandas especiais, respeitando sempre a legalidade constitucional.
Relativamente a pessoa com deficiéncia, essa tutela diferenciada se
materializou pela CDPD que, entre nos, reflete a internalicionalizacdo da
Constituicdo e pelo EPD que Ihe amplia as possibilidades de aplicacéo.
Admite-se, desde entdo, a regra geral da plena capacidade para as pessoas
maiores de 18 anos, independentemente de deficiéncia e estado de
vulnerabilidade, de modo que ndo se justifica a imposicdo de restrices a
capacidade testamentaria ativa da pessoa com diversidade funcional maior
de dezesseis anos, uma vez que, repita-se, deficiéncia ndo é mais critério de
determinacdo de qualquer tipo de incapacidade ipso facto. A auséncia
absoluta da capacidade testamentéria ativa somente podera ser reconhecida,
a priori, em desfavor dos absolutamente incapazes, pontualmente descritos
no art. 30, do CC.

Entendimento reforcado pelas disposi¢cdes do art. 6° do Estatuto, segundo o qual a

deficiéncia ndo afeta a capacidade civil da pessoa com deficiéncia para seguintes atos:

| - casar-se e constituir unido estavel,

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre 0 nimero de filhos e de ter acesso a
informacdes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito & guarda, a tutela, & curatela e & adocéo, como adotante
ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

A partir da redacdo deste dispositivo, resta clara que no ambito do direito familiar e
no plano existencial, a pessoa com deficiéncia tem ampla capacidade civil, uma postura em

consonancia com a sociedade contemporanea, que busca a incluséo e a igualdade de todos.

Em contrapartida, a legislacdo civil adota uma postura avessa a essa realidade, tratando em

viciados em toxico; 11 - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; 1V
— 0s prédigos.
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diversas situacBes a pessoa com deficiéncia como incapaz de expressar sua vontade, como é o
caso da sucessdo testamentaria.

Diante do exposto, trata-se de questdo imperativa, no atual contexto sdcio-historico,
adotar uma perspectiva inclusiva da legislacdo civis acerca do direito de testar do deficiente
visual grave. Ao passo que, j& existem tecnologias usuais e de baixo custo financeiro, que
podem ser utilizadas de forma a suprimir, ou diminuir, as limitagdes trazidas pelas
deficiéncias, permitindo mesmo em casos com alto grau de dificuldades, que pessoas com
cegueira possam livremente exprimir sua vontade em quaisquer negécios juridicos, inclusive,
nos testamentos.

Conforme atual hermenéutica constitucional, pleiteia-se uma relativizacdo das
restricGes testamentarias no que tange as pessoas com deficiéncia visual. Essas restricfes nao
se sustentam, ja que existem meios concretos de assegurar-lhes plena manifestacdo de

vontade, e assim, promover-lhes insercédo, igualdade, liberdade e, acima de tudo, dignidade.

O PROCESSO DE DEMOCRATIZACAO E OS AVANCOS DAS
TECNOLOGIAS PARA  PESSOAS COM  CEGUEIRA:
ELEMENTOS PROVOCADORES DE UMA REAVALIACAO
ACERCA DO DIREITO DE TESTAR DAS PESSOAS CEGAS

Os principios democraticos expressos no art. 5° da Constituicdo de 1988 nos sugerem
e provocam anseios para a concretizacdo de uma sociedade mais justa e igualitaria, com vistas

a inclusdo social, ao pregoar que:

todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (grifo nosso).

Com isso, emerge, a partir dai a compreensdo de que a pessoa cega passa a ter
reconhecido o seu papel social, bem como sua importancia enquanto individuo ativo e capaz.
Cabe ressaltar, ainda, que em 2010, no Brasil, ja existiam mais de 6,5 milhGes de pessoas com
deficiéncia visual, sendo 582 mil cegas (IBGE, 2010), com isso, espera-se que nove anos

depois, essa populagdo tenha aumentado em funcdo dos indices demograficos, e seus
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representantes requeiram o direito de poder testar na mesma propor¢do que 0s demais
cidadé&os.

Como garantir essa premissa de igualdade sem ferir os principios norteadores da
formalidade testamental ja apresentada? De fato, desconhecem-se instrumentos efetivamente
seguros para tal tarefa, ndo s6 para os deficientes visuais, mas para toda e qualquer pessoa, em
quaisquer dos tipos de testamentos no intuito de respeitar a Gltima vontade do decujos.

Entretanto, apenas aos cegos € negado o direito de testar na modalidade de
testamento particular. Imposicao essa expressa no artigo 1.867 do Cddigo Civil (2002), que
em seu conteldo trata de esclarecer que para esta populacao especifica compete apenas 0 uso
do testamento publico, onde se faz necesséria a leitura em voz alta por duas vezes, uma por
parte do tabelido e a outra por uma das testemunhas indicadas pelo testador. Ou seja, retira
toda e qualquer possibilidade de escolha e autonomia por parte da pessoa cega, ferindo os
principios da dignidade humana e anseios de incluséo social suscitados pela Constituigdo de
1988.

Ademais a referida legislacdo advém do inicio do século XX, espelhada ainda no
Cadigo Civil de 1916, momento em que os indices de analfabetismo eram consideravelmente
altos, e nem se sonhava que as pessoas com cegueiras teriam acesso democratico a um
sistema que lhe permitiriam serem alfabetizados e, com isso, escrever, ler e se expressar,
diminuindo, assim, a discrepancia de acesso ao conhecimento para as pessoas ndo cegas.
Nesse contexto, “a pessoa com deficiéncia visual vista como uma péria, como alguém
marginalizada e depende dos outros. Logo a escrita e leitura era algo que ndo pertencia ao
mundo da pessoa cega” (BORGES, 2014, p. 06).

E, com isso, ndo se pretende contestar o papel da formalidade no testamento, ao
contrario, corrobora-se com sua finalidade pragmatica, pois, como pondera Borges (2014, p.
07) “o legislador ao estabelecer rigidas formas para os testamentos quer na verdade proteger
tanto aquele que atesta, quanto aos herdeiros deste testador, garantindo [...] que o ato de
vontade Ultima da pessoa seja real, sem vicios e sem pressdes de terceiros”.

Apenas reitera-se a necessidade de revisdao dos pardmetros que impelem a
possibilidade de a pessoa cega testamentar, com base em argumentos caducos, herdados de
modelos legais destoantes com o cenario social contemporaneo. Os avangos no processo de
alfabetizacéo e tecnoldgicos advindos posteriormente da criagcdo dos principios que sustentam
o direito de atestar, até hoje, trazem a possibilidade de comunica¢des inimaginaveis no

contexto sdcio-histérico em que estes foram moldados.
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Assim, corrobora-se com a reflexdo de Maria Berenice Dias, a qual admite a insercao
de novas ferramentas para possibilitar as minorias garantias necessarias ao direito de testar em

qualquer das modalidades existentes no ordenamento juridico brasileiro. Nas palavras dela,

[d]iante dos avancgos tecnoldgicos e das modernissimas técnicas que tém
permitido que pessoas com restricdes severas possam Se comunicar e
manifestar sua vontade, nada justifica ndo admitir o uso destas novas
ferramentas por quem tem desejo de testar e plenas condi¢Ges mentais e
psiquicas de fazé-lo, sé Ihe faltando alguns atributos fisicos (DIAS, 2010, p.
253).

Para tanto, cabe a esse estudo tecer algumas consideracdes acerca das tecnologias

assistivas que, por sua vez, consistem na criagao de

[...] recursos, metodologias, estratégias, praticas e servigos que tém o
objetivo de promover a funcionalidade relacionada a participacdo de pessoas
com deficiéncia, incapacidades ou mobilidade reduzida, com vistas a sua
autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusdo social (BRASIL,
2007, p. 38).

Contudo, diante do vasto arsenal de tecnologias assistivas a disposicdo da pessoa
com cegueira para tornar sua vida cada vez mais autdbnoma e ativa, como: detectores de
obstaculos, sistema GPS, bussolas falantes, bengalas, smartfones com recurso de audio,
softwares sintetizadores de voz, como o Dosvoks, NVDA, leitores de tela e também o Sistema
braile e todos os instrumentos oriundos do mesmo, direcionaremos a apresentacao apenas
aqueles que fragilizam os argumentos de que 0s cegos sdo incapazes de optar pelo testamento
particular para exprimir sua Ultima vontade, sem, com isso, ferir os principios formais
necessarios para garantia da legitimidade do ato. O precursor dessas tecnologias foi o Sistema

Braille, o qual se caracteriza como

[...] a combinagdo de seis pontos dispostos em duas colunas e trés linhas,
permite a formacdo de 63 caracteres diferentes, que representam as letras do
alfabeto, numeros, simbologia cientifica, musicografia, fonética e
informética. Adapta-se a leitura tatil porque os seis pontos em relevo podem
ser percebidos pela parte mais sensivel do dedo com apenas um toque. A
leitura do braile é feita da esquerda para a direita, com uma ou ambas as
mé&os. Algumas pessoas que conseguem ler até 200 palavras por minuto.
[Além disso] obedece a regras internacionais de altura do relevo e de
distancia entre pontos, entre linhas e entre ‘celas’, que sdo formadas por duas
colunas de trés pontos. Ha combinagBes para a representacdo de letras,
nameros, simbolos cientificos, notas musicais, fonética e informatica
(VENTURA, 2016, p. 08).
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Abaixo, na figura abaixo, vejamos a disposi¢éo universal do Alfabeto Braille, com 63

sinais simples do sistema, no formato leitura.

FIGURA 1: Disposicédo do Sistema Braille

ALFABETO BRAILLE (LEITURA)
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Fonte: DIAS (2015).

Nesse sentido, o Braille permite que a pessoa com cegueira alfabetizada leia textos, o
que pode incluir o testamento na modalidade particular, sem a dependéncia de outros. Como
ja mencionado, € permitido, 0 uso de instrumento mecénico para realizacdo da escrita,
dispensando-se a manuscrita, desde que o documento seja lido e assinado por esta.

Quanto ao argumento da impossibilidade de assinatura pela pessoa cega, previne-se,
0 que antes era impensavel pelos nossos antigos legisladores, tornou-se realidade, ja existe
técnica didatico-pedagogica especifica para ensinar a pessoa cega a manuscrever a proprio
punho e, por conseguinte, desenvolver sua assinatura, utilizando para tanto, uma base de
metal chata com orificio retangular que serve como guia de espaco delimitador em proporgdes
adequadas a manuscrita dela em documentos oficiais, como identidade, cadastro de pessoa

fisica, certiddes de casamento, etc.
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Alternativas essas que podem ser aplicadas através de diversos instrumentos como
prancheta, reglete, puncdo e papel peso 40k, proprios para esse fim. Como também,
utilizando-se de maquinas de escrever em braille, ou mesmo qualquer computador que tenha
incluso softwares sintetizadores de voz conectado a impressora braille.

Caso algum questionamento venha a ser levantado no sentido de que o sistema de
leitura em braille ndo é de facil entendimento, importante nos atentarmos para o fato de que,
como relembra Borges (2014, p. 09), “um escrito particular também corre o mesmo risco de
ser questionado quanto a veracidade de seus termos, eis porque o direito exige testemunhas
que possam confirmar o teor contido no documento”, e, desde que as pessoas compreendam a
linguagem empregada e assine-o0, o testamento tera validade.

Outro dado pertinente de reflexdo consiste no reconhecimento por parte do
ordenamento juridico acerca da importancia dos avancos tecnoldgicos para
contemporaneidade do formalismo juridico, fato que ganhou mais forga com a promulgacéao
da Lei n° 11.419/06 (Processo Judicial Eletronico - PJE).A referida lei dispde sobre a

informatizacéo do processo judicial, assegurando, em seu artigo 8° que

0s 6rgdos do Poder Judiciario poderdo desenvolver sistemas eletronicos de
processamento de acGes judiciais por meio de autos total ou parcialmente
digitais, utilizando, preferencialmente, a rede mundial de computadores e
acesso por meio de redes internas e externas.

Tal fato evidencia que ja existe um movimento na tentativa de fazer bom uso das
novas tecnologias como aparato jurisdicional. Assim, inexistem empecilhos legitimos que
retardem a abertura para que pessoas cegas alfabetizadas através do Sistema Braille e/ou
outras tecnologias assistivas que lhes assegure o seu direito personalissimo de testar, haja
vista que todas as bases do formalismo séo possivelmente contempladas por meio do uso de

tecnologias assistivas como estas.

CONCLUSAO

Diante do exposto, 0 estudo demonstra que a limitacdo & capacidade testamentaria
ativa da pessoa com deficiéncia visual grave, que por forca da lei civil s6 lhe é permitido
testar na forma publica, possuirelevante expresséo juridica e aspira por ser revista. Na medida

em que, tal vedacdo imposta no tocante a seu direito de testar na forma particular, ndo esta
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fundada na auséncia da capacidade civil do sujeito, ou mesmo, na incapacidade de exprimir
sua vontade, caracteristica essa essencial a modalidade de testamento, e que erroneamente
estaria comprometida segundo a lei de sucessdes vigente.

Assim, o cerne da restricdo ndo reside em preservar a autonomia da vontade, mas ao
contrario, de proteger o formalismo rigido imposto pela lei ao testamento. Dessa forma,
preservar as solenidades do ato s&o mais relevantes e contundentes do que a vontade do
testador, mesmo sendo este plenamente capaz de expor e entender o resultado juridico de sua
vontade.

Atualmente, ndo se faz factivel que com os avangos tecnoldgicos e o
desenvolvimento de tecnologias assistivas capazes de diminuir as limitagdes da pessoa com
deficiéncia visual grave persistam na legislacdo brasileira restricdes de carater inafastaveis do
direito de testar na forma particular. Assim, toda limitacdo deve basear-se na premissa de que
as deficiéncias possuem graus diferenciados, logo, o tratamento dado ao deficiente visual
deve ser compativel e avaliado caso a caso. Além disso, deve-se considerar possiveis
adequacdes plausiveis a insercdo de instrumentos advindos das novas tecnologias assistivas,
como o Sistema Braille, sintetizadores de voz e guias de assinatura, constituindo-se, assim,
num urgente desafio a ser vencido pelo direito civil sucessorio.

Resta claro que ha necessidade de repensar a praxis testamentaria acerca da pessoa
com cegueira, visto que as leis vigentes que versam sobre tal temética estdo anacronicasdiante
da realidade que se vislumbra. Ciente de que ao mundo juridico vem recepcionando o uso de
tecnologias assistivas capazes de aperfeicoar as formas de testamento, ndo se pode fundar na
justificativa de que eventuais vicios no &mbito do formalismo dificulta o testamento particular
por pessoa cega.

Destarte, a busca pela promocdo de igualdade e dignidade, fulcro do direito
constitucional patrio deve permear toda a construcdo do direito brasileiro, cabendo ao Direito
Civil promover adequacdes necessarias as disposicdes testamentérias inerentes as pessoas
com cegueira. Agir na contramao desse caminho nao significa apenas parar no tempo, mas
retroceder e invalidar todas as conquistas suscitadas pelo estado democréatico de direito, e
reconhecer que a justiga tida como “cega”, desmerece o status de principio e base societéria

€m Nossos tempos.
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RESUMO

O presente artigo se propde a discutir a aplicacdo da funcdo social dos contratos, como
mecanismo capaz de garantir a integridade dos interesses existenciais nas relacdes
particulares, em meio a um Direito Privado, ainda preso a alguns paradigmas tradicionais,
como o pacta sunt servanda. Argumento este que vem encontrando espaco no Superior
Tribunal de Justica (STJ). Dessa forma, convém analisar decisdes judiciais que expuseram
como um de seus pilares a protecdo aos direitos da personalidade ou a defesa de direitos
fundamentais, presentes em determinados negocios juridicos. De inicio, busca-se
compreender as raizes historicas e a evolucdo dos paradigmas contratuais, bem como
examinar a linha jurisprudencial em construcdo pelo STJ na afirmacdo de uma categoria de
interesses existenciais em alguns contratos. Além disso, objetiva-se, também, verificar a
eficacia da funcdo social dos pactos na protecdo dos direitos da personalidade/fundamentais.
Para tanto, lanca-se mao da realizacdo de pesquisa de campo no sitio eletrbnico do STJ,
colhendo decisbes judiciais para um estudo de caso. Tem-se como referencial teérico os
autores Rafael Bizelli, Arthur Pinheiro Basan, Paulo Nalin, Gustavo Tepedino, Paulo Luiz
Netto Lébo, Ingo Wolfgang Sarlet, Carlos Alberto Bittar, Claudia Lima Marques e Judith
Martins-Costa. Por fim, conclui-se que a clausula geral, objeto deste estudo, € instrumento
habil na tutela dos interesses existenciais, eis que pode funcionar como espécie de norma

interpretativa para efetivacdo das garantias personalissimas.
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ABSTRACT

This article aims to discuss the application of the social function of contracts as a mechanism
capable of ensuring the integrity of existential interests in private relations, amid a Private
Law still stuck to some traditional paradigms, such as pacta sunt servanda. This argument has
been finding space in the Superior Court of Justice. Thus, it is appropriate to analyze judicial
decisions, which have exposed as one of its pillars the protection of personality rights or the
defense of fundamental rights, present in certain legal affairs. At first, we seek to understand
the historical roots and evolution of contractual paradigms, as well as to examine the
jurisprudential line under construction by the Supreme Court in the affirmation of a category
of existential interests in some contracts. In addition to verifying the effectiveness of the
social, function of pacts in the protection of personality/fundamental rights. To this end, it
uses the conduct of field research on the website of the Supreme Court, reaping judicial
decisions for a case study. The authors Rafael Bizelli, Arthur Pinheiro Basan, Paulo Nalin,
Gustavo Tepedino, Paulo Luiz Netto Lobo, Ingo Wolfgang Sarlet, Carlos Alberto Bittar,
Claudia Lima Marques e Judith Martins-Costa are theoretically as theoretical reference.
Finally, it is concluded that the general clause object to this study is a skilled tool in the
protection of existential interests, behold, which can function as a kind of interpretive norm

for the realization of the very personal guarantees.

Keywords: Social function of the contracts y rights fundamental. Existential interests.
Jurisprudence.

INTRODUCAO

Trata-se de tema da maior relevancia o debate acerca da intromissdo do Estado nas
relacBes privadas, sobretudo quando este fenbmeno € observado sob a perspectiva de
revigorar a funcdo social que deve pairar sobre o direito contratual. Além de garantir a
integridade fisica e mental das pessoas, notadamente, mediante abusos de ordem econdmica.
Inicialmente, a discussdo que gira em torno da possibilidade de tal interferéncia colide com
barreiras que nos remete a um perfil de pensamento classico/oitocentista, pelo qual se
depreende que o Direito se divide em publico e privado, sem que um possa caminhar pela

estrada que o outro percorre.
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Nesse sentido, emerge um problema: seria possivel utilizar o principio da funcéo
social dos contratos em defesa dos direitos da personalidade ou fundamentais que permeiam
0s contratos?

Oportunamente, convém analisar decis@es judiciais que tém como um de seus pilares a
protecdo aos interesses existenciais presentes, direta ou indiretamente, em alguns negocios
juridicos. De inicio, busca-se compreender as raizes histéricas e a evolucdo dos paradigmas
contratuais, bem como examinar a linha jurisprudencial em construcdo pelo STJ na afirmacao
de uma categoria de contratos denominada existenciais (BIZELLI, 2016). Em perspectiva,
verificar a eficacia da funcédo social dos pactos na protecdo dos direitos da personalidade.

Nesse cenario, urge de forma indispensavel a reflexdo acerca dos preceitos que
conduzem o0s contratos, uma vez que a forca obrigatéria e a funcdo social, consoante ao
pensamento de (NALIN, 2014), devem coexistir em um ambiente, preponderantemente,
assimétrico, no que diz respeito ao poder financeiro. Noutras palavras, deve-se preservar aos
contratantes certa paridade de forcas em um contexto de flagrante diversidade
socioecondmica entre as pessoas. Por essa razdo, uma pesquisa sobre a relacdo entre a funcéo
social dos acordos e os interesses existenciais/direitos da personalidade se revela instigante e
importante.

Partindo dessa premissa, esta pesquisa de campo dar-se-a no sitio eletrénico do STJ,
colhendo decisfes judiciais para um estudo de caso. Para tanto, analisa-se 0 Recurso Especial
n.° 1450.134 e a simula n.° 302 daquela corte.

Registre-se que foram incorporadas ao texto as ideias dos autores Rafael Bizelli e
Arthur Pinheiro Bazan, especialmente acerca das nogGes de contratos existenciais. Por outro
lado, fez-se relevante os ensinamentos de Paulo Nalin a respeito da forca obrigatéria dos
pactos. Do mesmo modo, algumas concepgdes dos direitos da personalidade elaboradas por
Carlos Alberto Bittar, e, por igual, licdes de Claudia Lima Marques sobre o tema dialogo das
fontes e, ainda, o pensamento do professor Ingo Wolfgang Sarlet a respeito da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Também de grande valia foram 0s conhecimentos
apreendidos através dos autores Gustavo Tepedino e Judith Martins-Costa, acerca das
clausulas gerais do codigo civil, bem como as anota¢Ges de Paulo Luiz Netto Lobo sobre a
Constitucionalizacdo do direito privado.

No mais, importa destacar que o presente trabalho esta dividido de forma que, em
primeiro plano, nos debrugaremos acerca de uma retomada historica, abordando a evolugdo
das diretrizes contratuais, segundo a tradicdo juridica brasileira. Em seguida, passaremos a

examinar o senil modo de operacdo do direito privado em contraste ao jovem perfil civil-
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constitucional, em que clausulas gerais emergem da necessidade de convivéncia entre
pretensdes distintas. Passar isso, ha de vermos as justificativas que sustentam a atuacéo do
Estado, ao passo em que busca cuidar da integridade/dignidade dos contratantes.

N&o obstante ao roteiro supracitado, faz-se preciso advertir, para melhor compreenséo,
que os ja referidos novos principios extraidos da teoria geral do direito civil, ndo sdo evocados
a fim de preterir aqueles tradicionais vetores interpretativos dos negocios juridicos. Portanto,
sublinhe-se que as clausulas hermenéuticas — tradicionais e atuais—, no ordenamento
brasileiro, ndo sdo excludentes, nem absolutas, mas sim e, ao que parece acertadamente, sdo
complementares.

Diante disso, um principio deve estar para o0 outro, a exemplo do pacta sunt servanda
e a funcdo social, em equilibrio e como uma barreira a possiveis abusos. Por fim, revela-se
que a funcéo social dos contratos é instrumento habil na tutela dos interesses existenciais, uma
vez que pode funcionar como uma espécie de norma interpretativa para efetivacdo das

garantias personalissimas ou fundamentais.

LEGADO HISTORICO E A EVOLUGAO DOS PARADIGMAS
CONTRATUAIS

A necessidade de unido entre pessoas para a consecucdo de determinados fins nos
conduz a periodos remotos, quando a sobrevivéncia em terras indspitas, sem ordem e um
poder legitimado, fazia-se presente como principal objetivo dos grupos némades que
perambulavam em busca de alimentos. Nesse contexto, da-se inicio uma aglomeracdo e
criagcdo de pequenas vilas, e, por conseguinte, ainda que de modo incipiente, a uma sociedade.

Essa, por sua vez, atravessou profundas mudancas com a fixa¢do do homem em zonas
préximas a rios, a utilizacdo do fogo, mas, sobremodo, em razdo do dominio da agricultura —
fala-se em uma Revolugdo Agricola ocorrida ha mais de dez mil anos (HARARI, 2017). Em
virtude disso, os individuos passam a realizar com maior énfase trocas comerciais, através dos
excedentes produzidos — frutos, cereais, & — e dos animais domesticados. Porquanto,
primitiva e instintivamente, é possivel reconhecermos os primeiros tracos que desenhariam,
posteriormente, e de maneira mais firme na Roma Antiga, uma pratica negocial, mesmo que
informal e exercida oralmente.

Entretanto, sem duvidas, foi na atual capital da Italia que se desenvolveu de forma

proeminente uma teoria sobre o direito dos contratos, isso, pois, verifica-se a0 passo que
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alguns institutos pensados por jurisconsultos romanos ha mais de quinhentos anos,
permanecem vivos no ordenamento brasileiro e na tradicdo Civil Law, tamanha foi a
importancia de tal contribuic&o.

O famoso Corpus Juris Civilis — conjunto de leis elaboradas durante o governo de
Justiniano — representa a base do Direito Civil moderno, de maneira que influenciou os
denominados cddigos oitocentistas, mormente o Code de France e o0 BGB, na Alemanha
(NALIN, 2014). Esses, por sua vez, baseavam-se, quanto a figura contratual, na autonomia da
vontade e no pacta sunt servanda, alicercados pela conjuntura patrimonialista daquela
ordenacao cléssica.

Em continuidade, assim como o iluminismo irradiou ideais em grande parte da Europa
e da América, os principios reforcados pelo codigo de Napoledo marcaram a construcdo do
Cadigo Civil de 1916, coordenada pelo jurista Clovis Bevilaqua. Portanto, a engenharia dessa,
lei trazia em seu centro os padrdes enaltecidos nos ordenamentos oitocentistas, de modo que
as roldanas, individualista e patrimonialista, faziam funcionar a logica contratual herdada da
terra do berco do latim.

Paralelo a isso, é preciso advertir que a forma de pensar desse referido periodo
conferia ao Estado papel coadjuvante na protecdo aos interesses existenciais nas relagoes
contratuais. Eis que tal conjuntura despontou na medida que floresciam os direitos de primeira
geracdo, isto €, aqueles em que a instituicdo estatal assegura ao abster-se da seara privada,
deixando que os atores particulares possam agir livre e de maneira desimpedida — um Estado
subsidiario.

No entanto, esse ambiente perpassou por acentuadas mudangas, tanto estruturais,
quanto funcionais, ao longo do século passado. Dessa feita, transformagdes ocorreram
principalmente em razdo de trés marcos juridicos importantes para o direito brasileiro, quais
sejam: a) a promulgacdo da Constituicdo Federal, 1988, b) o Codigo de Defesa do
Consumidor, 1990, c) o Codigo Civil, 2002.

Com efeito, tais diplomas legais ressignificaram alguns valores e disponibilizaram a
disposicdo dos intérpretes do direito, respostas para velhos problemas, com as chamadas
clausulas gerais, ou “janelas abertas para a mobilidade da vida”, como afirma Martins-Costa
(1998, p. 6). Bem assim, firmaram-se principios de grande relevancia, revestidos de forca
normativa, legitimos preceitos irradiadores, a exemplo da dignidade da pessoa humana e a
solidariedade constitucional. Acerca disso, Bizelli (2015, p. 73) explica que “o ordenamento,
antes individualista [...] agora, imbuido pela axiologia constitucional da solidariedade, recebe

a missao de promover toda a sociedade”.
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A0 mesmo passo, a seara consumerista fez surgir a chamada onerosidade excessiva,
para melhor equilibrio econémico-financeiro dos particulares. Enquanto que a lei civil
inaugurou a funcdo social dos contratos — baluarte enaltecido pelos novos paradigmas
enaltecidos pelo professor Miguel Reale®” —, em seu artigo 421, pelo qual se 1&: “A liberdade
de contratar sera exercida em razao ¢ nos limites da fun¢ao social do contrato”.

Com todo o exposto, depreende-se que, se, antes o contrato fazia lei inderrogavel entre
as partes, desarrazoada fosse a estrutura civil sustentada pelo cédigo Bevilagua; doutro lado,
doravante os principios emanados por aqueles arcaboucos legislativos inspirados nos prismas
constitucionais supracitados, a forga obrigatoria dos pactos é mitigada em razdo da funcédo
social dos contratos.

Nesse viés, 0 estatuto privado se desprende e supera amarras conceituais para galgar
protecdo, ndo somente ao patrimdnio dos pactuantes, mas especialmente aos interesses

existenciais, a exemplo da saude fisica e mental das pessoas (BASAN, 2016).

O PAPEL DA JURISPRUDENCIA NA AFIRMACAO DOS
INTERESSES EXISTENCIAIS NOS CONTRATOS

O Superior Tribunal de Justica, no ano de 2016, por meio da 4° Turma, tendo como
relator o Ministro Luis Felipe Salomao, julgou o Recurso Especial n.° 1450.134, oriundo do
estado de S&o Paulo, em que se discutia a validade de imposicao de clausula contratual pela
qual se restringiria a quantidade de bolsas de sangue devidas para determinado tratamento
médico.

O supramencionado recurso findou ndo sendo provido, de modo que os julgadores
entenderam ndo estar revestida de validade o ditame contratual que limitava o nimero de
bolsas de sangue adequadas para tratamentos médicos, uma vez gque, somente um diagndstico
feito por um especialista e posterior fixacdo de uma via de remediacdo, é possivel definir
quais e quantos instrumentos deverdo ser utilizados a apropriada prestacao do direito a satude.

Para tanto, o Min. Salomédo definiu tal disposicdo como sendo ilegal e abusiva, ao
passo que relegava a segundo plano a vida do paciente. Paralelo a isso, o relator consagrou, a
um so6 tempo, a dignidade da pessoa humana e o direito a salde, em uma nitida e formidavel

percepcao afinada com a escola civil-constitucional, ao concluir o seguinte:

67A saber: Socialidade, eticidade e operabilidade.
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[0]s contratos e seguros de plano de salde sdo considerados existenciais, por
terem como objeto bem de natureza essencial & manutencdo da vida e ao
alcance da dignidade, e, por esse motivo, o atributo econémico, presente em
qualquer relacdo negocial, pode e deve sofrer ponderagdes razodveis em face
do valor da vida humana.

Nesse sentido, afigura-se irregular a conduta da empresa que presta assisténcia a
salde, haja vista que, ao negar bolsas de sangue necessarias para o devido atendimento ao
consumidor-paciente, age desrespeitando, simultaneamente, as normas fundamentais da boa-
fé objetiva e da funcéo social dos contratos. Nessa entoada, de maneira a violar direitos da
personalidade ou fundamentais de seu associado, notadamente a vida, bem como a
incolumidade fisica e psiquica.

Doutro lado, firma-se sob o trabalho daquela mesma Corte, a Simula n.° 302, em que
se 18: “E abusiva a clausula contratual de plano de saude que limita no tempo a internagio
hospitalar do segurado”. Por seu turno, de maneira a asseverar a égide ao consumidor que se
vé ultrajado pela empresa que presta amparo a salde, na medida que esta tenta limitar, por
meio de clausula contratual, o tempo de internamento para tratar de dadas mazelas. Tal
jurisprudéncia apaziguada pelo Tribunal repercutiu contundentemente permitindo pontual
protecdo ao participe vulneravel da relacdo negocial, pois enfatizou ser abusiva a disposi¢do
supracitada.

Partindo dessa premissa, ressoa de modo assiduo a tese do dialogo das fontes, pela
qual se conduz ao perfil de pensamento que alia 0 CDC ao CC/02, a fim de proporcionar aos
contratantes uma interpretacdo mais favoravel, ou seja, mais benéfica. Segundo Marques
(2011, p. 695): o “dialogo das fontes (dialogue de sources), atual e necessario, a permitir a
aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das plurimas fontes legislativas convergentes”.

Com efeito, na resolucdo de antinomias e descompassos juridicos, de acordo com a
antiga lei civil, tais diplomas ndo deveriam ser correlacionados, pois se pregava um rigor
tecnicista que tratava de apartar qualquer possibilidade de dialogo entre as fontes do direito.
Todavia, com profundas mudancas na forma de interpretar os contratos, ascendeu e firmou-se
a ideia de complementariedade entre as leis citadas — vide o enunciado n.° 167 da 1l Jornada
de Direito Civil.

Essa teoria foi importada do Direito Germanico, através de Claudia Lima Marques,
que estudou e tem feito, formidavelmente, ecoar os ensinamentos do professor Erik Jaime.
Por sua vez, a ideia de complementariedade vem, a passos largos, logrando éxito e

conquistando espaco no meio forense, eis que confere aos operadores do ordenamento, forte



A FUNGAO SOCIAL DOS CONTRATOS NA PROTEGAO AOS INTERESSES EXISTENCIAIS: PERSPECTIVA
CIVIL-CONSTITUCIONAL

escudo na defesa dos interesses extrapatrimoniais dos individuos. Sob essa Otica, pode-se
comprovar a contribui¢do desta tese através de julgamentos que a citam em suas motivaces
(TRJS/Embargos de Declaracdo: 70027747146; Rel.@ Des.2 Liége Puricelli Pires. 6° Camara
Civel).

Nessa conjuntura, a autonomia privada e a forca obrigatdria dos pactos, herangas do
direito romano e dos cddigos oitocentistas, que representaram, sobretudo, uma méxima de
seguranca juridica, cedem espaco gradativamente a uma nova tabua de mandamentos que
envolvem as convencdes (TEPEDINO, 2003).

Porquanto, aquelas preposicOes classicas implicam em uma exegese, por vezes,
infecunda e literal dos acordos (MAXIMILIANO, 2011), sem espaco a anélise das condi¢des
que ensejaram e conferem validade/eficacia a determinado negdcio. De tal forma, pois, uma
vez proclamados em exagero, revelam-se principios apaticos e de costas para as situacdes
faticas que circundam os protagonistas de um contrato.

Em contraste a isso, a fungdo social, a boa-fé objetiva, assim como a dignidade da
pessoa, exercer verossimil limitacdo aos parametros da intangibilidade dos pactos, de modo a
estabelecer firmes fronteiras a liberdade contratual, calcadas na razoabilidade e resguardo aos
direitos existenciais dos individuos.

Dessarte, sustenta Marques (2011, p. 276): “A vontade continua essencial a formacao
dos negdcios juridicos, mas sua importancia e forca diminuiram, levando a relativizacdo da
no¢do de forca obrigatoria e intangibilidade do contetido do contrato”. Por essa senda,
florescem preceitos indispensaveis a uma interpretacdo mais funcional e social do estatuto
privado, a exemplo da justica contratual e da equivaléncia material, por sua vez, capazes de
sustentar paridade aos acordantes que contracenam em um palco assimétrico
economicamente.

Oportunamente, adverte-se que, a partir desse trabalho, ndo se pretende defender a
extincdo da liberdade com a qual os atores privados celebram condicdes e estabelecem o
objeto de seus negdcios, mas sim, busca-se revigorar uma jovial teoria contratual que eleva,
por seu turno, a solidariedade constitucional, a igualdade substancial, bem assim a funcéo
social dos pactos. Tudo isso, a fim de empreender fiel interpretagcdo civil-constitucional
(LOBO, 1999), justificada na tutela e consagracdo dos interesses coletivos e, sobremaneira,
existenciais presentes nos acordos firmados entre particulares. Com efeito, o ordenamento
desprende-se do cércere da autonomia da vontade, mitigando-a, sem arrasa-la; ao mesmo
passo, caminha para a consolidacdo de novo perfil de pensamento, preocupado, muito antes

ao patriménio, com a vida humana (BIZELLI, 2015).
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FUNGCAO SOCIAL DOS CONTRATOS E OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE: LIMITES A LIBERDADE CONTRATUAL

A principio, cumpre destacar, brevemente, o conceito, a constru¢do tedrica e as
principais caracteristicas dos direitos da personalidade, examinando-os como garantias
juridicas que condicionam a liberdade contratual. Desta feita, quanto a nomenclatura, a par de
algumas divergéncias doutrinarias, firmou-se o termo direitos da personalidade, que
representam, em Ultima andlise, direitos fundamentais assegurados na seara privada
(BITTAR, 2016).

Tais prerrogativas somente ganharam maior relevancia no século XX, quando,
progressivamente, comegou-se a positiva-las em diplomas legais, sobretudo, ante a obscura
crise de ordem juridica e moral que pairou sobre a terra, em razdo das atrocidades cometidas
durante a Il Guerra Mundial. Por esse viés, germinou um processo de despatrimonializacao e
personalizacio responséavel por transformar o direito, em especial o Europeu (LOBO, 1999),
com sua forca, lancando influéncias para o meio juridico Latino-Americano.

Oportunamente, hd de se destacar a importancia de momentos histéricos em que se
ergueu maior preocupacao a pessoa e Seus anseios, portanto: a) a tradicdo Judaico-Crista; b) a
Escola do Direito Natural sustentada pelos jusfilésofos contratualistas, c¢) além do
Iluminismo, demonstraram notavel contribuicdo para o desenvolvimento da teoria dos direitos
personalissimos, ao passo que abracaram ideais enraizados através da vida, igualdade e
liberdade (BITTAR, 2016).

Tais garantias estdo associadas a tutela das dimensdes fisicas e psiquicas das pessoas,
que, por sua vez, sao seres biopsicolégicos, dotados de direitos inatos, ou seja, inerentes a
condi¢do humana. Para tanto, essas pretensdes estdo cravadas entre os art. 11 a 21 - CC/02, e
encontram guarida — figurando como legitima clausula geral — na dignidade da pessoa
humana. Doutra maneira, em relacdo as suas particularidades, assinala-se que séao
irrenunciaveis, indisponiveis e ndo podem sofrer limitacdo voluntéria, bem como possuem
natureza extrapatrimonial.

Nesse prisma, nos dizeres de Martins-Costa (1998, p. 8), as clausulas gerais conferem
aos juizes um instrumento para que: “a vista dos casos concretos, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizacdo pode
estar fora do sistema”. Em consequéncia, dinamizando o ordenamento juridico.

Do que mais nos importa, ressalte-se que, em rela¢fes negociais, aos contratantes é

permitido deliberar acerca de cessdo onerosa, temporaria e em parte, dos direitos
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personalissimos, desde que ndo haja: “cerceamento de liberdade ou sacrificio longo de sua
personalidade” (Bittar, 2016, p. 85).

Com isso, € necessario aferir a compatibilidade dos contratos com a metodologia civil-
constitucional, especialmente quando ha, direta ou indiretamente, a submissdo de algum
direito da personalidade. Isso, pois, a fim de que n&o haja abuso por parte de um particular
sobre 0 outro, vez que impera — em um contexto liberal — grande desequilibrio econdmico
entre as partes que compdem uma sociedade globalizada.

Dessarte, € 0 que vem acontecendo em alguns pactos, sobretudo quando figuram
planos de salde, pelos quais se constatam condutas abusivas e abalos substanciais ao viés
existencial dos contratos, principalmente no momento em que ha assimetria financeira e, por
isso, ndo se faz respeitar o equilibrio econémico-financeiro na algada privada.

No que diz respeito a perspectiva sobredita, a positivacao do principio da funcéo social
do contrato, com grande abertura semantica, no codex, gerou uma modificacdo metodolégica
sobre a interpretacdo dos negdcios juridicos (vide o enunciado n.° 23 da | Jornada de Direito
Civil).

Afinal, a leitura do supracitado art. 421 e do 2035 do CC/02 nos permite concluir a
relevancia desta norma: “Nenhuma convengdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Cddigo para assegurar a funcdo social da
propriedade e dos contratos”. Paralelo a isso, em pertinente julgado, a jurisprudéncia pétria
demonstrou a melodia deste preceito no Agravo regimental no REsp. n.° 1272.995/STJ de

Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho:

Vale destacar as normas insertas nos artigos 421 e 422 do CC, as quais
tratam, respectivamente, da funcéo social do contrato e da boa-fé objetiva. A
fungdo social apresenta-se hodiernamente como um dos pilares da teoria
contratual. E um principio determinante e fundamental que, tendo origem na
valoracdo da dignidade humana (art. 1° da CF), deve determinar a ordem
econdmica e juridica, permitindo uma visdo mais humanista dos contratos
gue deixou de ser apenas um meio para obtengéo de lucro.

Afirmando-se, pois, como uma clausula geral capaz de impor limites e deveres aos
contratantes, na medida em que requer destes predicados éticos e coopera¢do. Aduz a0 mesmo
sentido Tepedino (2003), quando afirma que a aplicacdo da funcdo social requer deveres entre
os participes das relagbes contratuais. Dessa feita, aquele principio, uma vez violado, pode
ensejar a possibilidade de revisdo contratual, a guisa do exposto nos art. 317 e 478 da Lei

Civil, que, respectivamente, assinalam a teoria da imprevisdo e a onerosidade excessiva.
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Tais dispositivos enveredam pelo caminho que permite, quando sobrevierem
acontecimentos extraordinarios ou imprevisiveis, a revisao ou, em Ultima anéalise, a resolucédo
contratual, a fim de que um dos acordantes ndo transgrida direitos essenciais do outro. Ha de
se grifar, igualmente, o entendimento do enunciado n.° 431 da V Jornada de Direito Civil,
coordenada pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, através do qual se depreende que: “A
violagdo do art. 421 conduz a invalidade ou a ineficAcia do contrato ou de clausulas

contratuais”.

PRIMAZIA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

De inicio, deve-se notar que, em virtude das supracitadas transformacdes que
alteraram o modo de pensar o Direito, as constituicdes passaram a ocupar o centro dos
ordenamentos, de modo que toda a legislacdo infraconstitucional passou a gravitar ao redor
daquelas nos Estados Democraticos de Direito, funcionando como verdadeiros nucleos
irradiadores através de principios normativos (AVILA, 2016). Fala-se em um efeito de
irradiacdo dos direitos fundamentais positivados nas constituicdes, sobre o direito privado,
conforme preleciona Claus-Wilhelm Canaris (2004).

Em continuidade, como desdobramento desse cenario, convém ressaltar formidavel
tese que se assentou no meio juridico presente. Com efeito, a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais — Drittwirkung —, consiste em um maior alcance dos direitos fundamentais

sobre o palco das relagdes privadas, a guisa dos ensinamentos de Sarlet (2000, p. 07):

Com a ampliacdo crescente das atividades e fungdes estatais, somada ao
incremento da participagdo ativa da sociedade no exercicio do poder,
verificou-se que a liberdade dos particulares - assim como os demais bens
juridicos fundamentais assegurados pela ordem constitucional - ndo carecia
apenas de protegdo contra ameacgas oriundas dos Poderes Publicos, mas
também contra os mais fortes no &mbito da sociedade, isto é, advindas da
esfera privada.

Para além das discussbes doutrinarias sobre a eficacia direta/imediata ou
indireta/mediata dos direitos fundamentais, tem-se, quanto a sua funcdo, de forma
convergente entre os pensadores, a busca pela superacdo de uma visao cléssica, herdada das

licdes romanas, responsavel por aduzir a uma ideia de que o Estado, posto subsidiério, deve
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atuar, estritamente, estabelecendo preceitos que funcionem como limites as atividades do
legislador, alem de impor normas, de forma vertical, aos cidad&os, ou suditos.

Nesse ambiente, o Estado honra seus deveres ao passo que se abstém de toda postura
proativa, furta-se, portanto, de coibir subversdes a lei que ocorram no cenario privado
(MARQUES, 2011). Sobremaneira, omite-se de ser um instrumento promotor da dignidade
humana e guardido dos direitos fundamentais.

Em contrapartida, o modelo subsidiario ora em debate se mostrou por demais
decadente no que se refere a defesa aos interesses existenciais das pessoas. Simultaneamente a
esse processo, surgiram os chamados direitos de segunda geracgéo, que, por sua vez, exigem
postura diferente da figura estatal, revestindo-se, doravante o reconhecimento de tais garantias
de cunho social, de uma face interventora, assumindo, pois, pontual e precipua dimensao
prestacional.

Surge e desenvolve-se, assim, o Estado social, preocupado em assegurar condicfes
minimas para uma vida digna, bem como resguardar a integridade dos direitos fundamentais.
A partir disso, pretende-se fazer com que os preceitos fundamentais presentes na Carta da
Republica possam romper aquela estrutura classica, a fim de zelar pela paridade entre os
individuos.

Por esse caminho, justifica-se a aplicacdo dos direitos fundamentais as relaces
privadas, eis que, nessas situacdes impera, geralmente, disparidade de forgas econdmicas
(SARLET, 2000). Por esse motivo, igualmente grande é a possibilidade que haja abusos a
personalidade. Reclama-se, nesse panorama, a necessidade de conferir maior protecdo aos
mais fracos nas relaces obrigacionais®®.

Nessa entoada, percebe-se, com 0 avancar dos ponteiros, uma clara modificacdo de
pensamento no direito nacional, sobremodo no que diz respeito aos novos paradigmas
constitucionais e civis. Portanto, firmando-se a partir desse processo, maior operacionalizacdo
das regras e principios pertinentes a tais diplomas, e, assim, propiciando um ambiente mais

seguro quanto a protecéo dos direitos fundamentais.

%0 contetido das simulasn.’ 297 e 608 do STJ, das quais se entende ser possivel a aplicacdo do CDC,
respectivamente, as institui¢des financeiras e aos contratos de plano de saide. O mesmo raciocinio se empreende
a vista de decisdo proferida pelo TICE, na qual extinguiu-se agremiacao de associados-torcedores que faziam
parte de torcida organizada, pelo fato de promoverem violéncia nos estadios. Celebrou-se, no caso, a ordem
publica e os interesses coletivos, amparados pela incidéncia geral e imediata dos direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

Por fim, deve-se enfatizar a atuacdo pontual e moderada que o Estado — na condicédo
de guardido dos direitos fundamentais/personalissimos — necessita intervir junto as relacdes
privadas, em contraste aquele cenario exposto outrora, em que a liberdade individual de
autorregulacéo beirava tonalidades totalitarias.

Com efeito, tem-se por necessaria uma leitura das relacfes contratuais privadas sob o
crivo do principio da funcdo social dos contratos que, por seu turno, funciona como legitimo
filtro para se verificar possiveis abusos aos direitos da personalidade e fundamentais nos
acordos particulares.

Em perspectiva, igualmente importante é a teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, por meio da qual assegura-se a tais direitos aplicabilidade imediata, inclusive
nas relacBes privadas, de sorte a vincular os particulares no exercicio de suas liberdades
contratuais. Portanto, quando da celebracdo de um contrato, devem as partes observar 0s
direitos fundamentais como mandamentos de protecédo as suas esferas fisicas e bioldgicas.

Note-se que ndo € a pretensdo desse trabalho abandonar os principios da liberdade
contratual e autonomia privada, mas sim, seguindo necessario perfil civil-constitucional,
descortinar antigos problemas e exp6-los a critica da doutrina e jurisprudéncia atuais. Busca-
se, pois, discutir nova perspectiva pela qual deve enveredar-se, tanto o profissional, quanto o
sujeito de direitos, qual seja: interpretar os institutos do direito civil em harmonia aos

preceitos normativos fundamentais da Carta da Republica.
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RESUMO

Diante do aumento significativo no nimero de demandas coletivas ajuizadas no sentido de
concretizar o direito a saude, a presente pesquisa tem por escopo analisar a Acao Civil Publica
de n° 0802184-38.2017.4.05.8401, a qual objetiva a implementacdo de Unidades de
Acolhimento para dependentes de substancias psicoativas, como alcool, cocaina, crack e
outras no municipio de Mossor6/RN. A referida acdo foi interposta pelo Ministério Publico
Federal em face da Unido e do Municipio de Mossor6. O estudo inicia com uma abordagem
acerca do direito a salde, perpassando as nuances de sua concretizagdo, assim como a
importancia da descentralizacdo dos servicos de salde e as Unidades de Acolhimento. Em
seguida, estabelece uma discussdo no que se refere ao fendmeno da judicializacdo no Brasil,
trazendo em sequéncia um levantamento acerca das acOes coletivas ajuizadas em ambito
municipal, que dizem respeito a concretizag¢do da saude. Por fim, sdo destacados os principais
aspectos processuais da Ac¢do Civil Publica de n°® 0802184-38.2017.4.05.8401, com fito de
propor uma analise final da tematica. Trata-se de pesquisa explicativa, que utilizou 0 método

indutivo de abordagem, com a andlise de caso concreto. A tecnica de pesquisa aplicada foi a
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documentacdo indireta (a pesquisa bibliogréfica, mediante livros, artigos, monografias,
dissertacOes, teses, entre outros). Percebeu-se que a inércia do poder publico municipal
ensejou 0 ajuizamento da demanda por parte do Ministério Publico, e que a intervencdo do
Poder Judiciario, até a conclusdo da pesquisa, ndo teve o condao de impulsionar ou impelir a

municipalidade a implementar as referidas Unidades.

Palavras-chave: Acdo Civil Publica. Direito a satde. Mossord. Unidades de Acolhimento.

ABSTRACT

Given the significant increase in the number of collective demands filed in order to realize the
right to health, this research aims to analyze the Public Civil Action No. 0802184-
38.2017.4.05.8401, which aims to implement Shelter Units to dependent on psychoactive
substances, such as alcohol, cocaine, crack and others in the municipality of Mossord/RN.
This lawsuit was filed by the Federal Public Prosecution Service against the Federal
Government and the Municipality of Mossord. The study begins with an approach to the right
to health, passing through the nuances of its realization, as well as the importance of
decentralization of health services and the Host Units. Then, it establishes a discussion
regarding the phenomenon of judicialization in Brazil, bringing in sequence a raise about the
collective actions filed at the municipal level, which concern the achievement of health.
Finally, the main procedural aspects of Public Civil Action No. 0802184-38.2017.4.05.8401
are highlighted, with the purpose of proposing a final analysis of the subject. This is an
explanatory research, which used the inductive approach method, with concrete case analysis.
The applied research technique was indirect documentation (bibliographic research through
books, articles, monographs, dissertations, theses, among others). It was noticed that the
inertia of the municipal government led to the prosecution of the demand by the prosecutor,
and that the intervention of the judiciary, until the conclusion of the research, was not able to

impel or impel the municipality to implement the said units. .

Keywords: Public Civil Action. Right to health. Mossord. Host Units.

INTRODUCAO

Diante do crescente nimero de demandas judiciais que intentam concretizar o direito

fundamental a saude, vem ganhando relevo hodiernamente a discussdo que envolve o
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fendmeno da judicializagdo e das demandas coletivas. O uso de drogas por jovens, adultos,
adolescentes e até mesmo criangas é uma realidade latente no Brasil. Muitas vezes o problema
ndo é tratado com a devida importancia pelos entes publicos, os quais quase sempre estéo
empenhados em combater apenas os efeitos mais diretos, que sdo a inseguranca e a violéncia.

No entanto, a problematica que envolve os dependentes de substancias psicoativas,
como alcool, cocaina, crack e outras drogas é bem mais complexa, sendo inclusive
considerado um problema de salde publica. Nesta esteira, sdo elaboradas politicas publicas
que objetivam abrandar as consequéncias deste fendmeno, exemplo disso é a Portaria de n°
121, de 25 de janeiro de 2012, tratada na presente pesquisa, que regulamenta a implantacéo
das Unidades de Acolhimento para o referido grupo de pessoas.

Ocorre que, muitas vezes, o poder publico local ndo envida esforgos no sentido de
efetivar tais politicas publicas, sendo necessaria intervencdo do Poder Judiciario para que se
tenha efetivado o direito constitucional a satide que foi olvidado.

N&o obstante, é imprescindivel que a sociedade conhe¢a 0 modo como o municipio
de Mossor6/RN vem tratando a situacdo, assim como 0s meios utilizados no sentido de
impeli-lo a implantar as Unidades de Acolhimento. E nesse contexto que se destaca a
relevancia da pesquisa, pois existem instrumentos que podem impulsionar o agir municipal,
como por exemplo, as ag¢des coletivas intentadas no &mbito judicial.

Neste interim, o Ministério Publico Federal interp6s uma Acéo Civil Publica de n°
0802184-38.2017.4.05.8401 em face do Mossoré e da Unido Federal, tendo em vista que
desde 2012 existe a referida Portaria do Ministério da Salde (n° 121, de 25 de janeiro de
2012) regulamentadora da implantag&o de tais unidades.

A Acdo Civil Publica foi interposta em 2017, e em seu bojo esclarece que a cidade de
Mossor6/RN se enquadra no perfil para implantacdo tanto da unidade de uso adulto quanto a
infanto-juvenil. Além disso, 0 municipio pactuou que disponibilizaria as unidades, no entanto,
até os dias atuais ndo houve nenhuma implantacéo neste sentido.

O presente artigo, portanto, busca, ao analisar a Ac¢do Civil Publica de n® 0802184-
38.2017.4.05.8401, compreender os fatores que envolvem a concretizacdo do direito a saude,
perpassando pela temética da judicializacdo e das demandas coletivas. Ademais, far-se-a uso
de um levantamento realizado nos sistemas do Processo Judicial Eletronico do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte (1° grau), a partir de uma busca direcionada no referido sitio
eletronico, acerca das demandas coletivas interpostas na Comarca de Mossor6/RN que digam

respeito & tematica da concretizacdo da saude.
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N&o obstante, procurar-se-4& compreender até que ponto a intervencdo do Poder
Judiciario nesta questdo pode ser considerada relevante e se 0 objetivo de concretizar o direito
a saude de fato ocorreu. Com efeito, ao longo do estudo em tela, demonstra-se que a omissédo
no ambito municipal no que se refere a implementacdo das Unidades de Acolhimento
prejudica sobremaneira ndo s6 o grupo de individuos que delas necessitam, como a populacdo
local no geral.

Considerando que o objetivo geral da presente pesquisa € investigar a concretizagdo
do direito a saide no municipio de Mossoré/RN, levando em consideracao a interposicédo de
acao coletiva no sentido de assegurar implantacdo de Unidades de Acolhimento destinadas a
jovens e adultos dependentes do uso de drogas, 0 método de abordagem a ser utilizado seré o
indutivo.

Trata-se de pesquisa explicativa, na medida em que a proposta € a analise da A¢do
Civil Publica de n° 0802184-38.2017.4.05.8401 e a concretizacdo do direito a salde. Para
tanto, a técnica de pesquisa a ser aplicada sera a documentacao indireta, isto é, abrangera a

pesquisa bibliografica, mediante livros, artigos, monografias, dissertacées, teses, entre outros.

BREVE ANALISE DO DIREITO A SAUDE

O conceito do termo “satde” ja foi entendido unico e simplesmente como o estado de
auséncia de doencga (SEGRE; FERRAZ, 1997), entretanto, na atualidade, por orientacdo da
Organizagdo Mundial de Salde, o entendimento foi reformulado, tornando-se mais
abrangente. Entende-se que a saude nao significa apenas a auséncia de doencas, mas sim o
completo bem-estar, fisico, mental e social (OMS, 1946).

Além disso, a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre as
condicBes para a promocao, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e O
funcionamento dos servicos correspondentes, esclarece em seus artigos iniciais (1° e 2°) que o
conceito de saude segue a inovacdo do conceito e vai além do bem-estar fisico, abarcando
também a qualidade da satde mental e até mesmo social dos individuos e da coletividade.

Este conceito se coaduna perfeitamente com a necessidade de criagdo das Unidades
de Acolhimento no municipio de Mossoré/RN, tendo em vista que a assisténcia as pessoas
com quadro de uso nocivo e dependéncia de substancias psicoativas, como alcool, cocaina,
crack e outras drogas, faz parte das estratégias e diretrizes adotadas pela Politica Nacional de
Satide Mental (MINISTERIO DA SAUDE, 2019).
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No ano de 1986, a 8% Conferéncia Nacional de Salde aprovou o conceito da salde
como um direito do cidad&o e elencou os fundamentos do SUS, com base no desenvolvimento
de varias estratégias que permitiram a coordenacao, a integracao e a transferéncia de recursos
entre as instituicdbes de saude federais, estaduais e municipais. Essas alteracdes
administrativas foram os alicerces para a constru¢do do SUS (PAIM, 2011). Alguns anos
depois, durante a Assembleia Nacional Constituinte (1987-88), o movimento da reforma
sanitaria e seus aliados garantiram a aprovacéo da reforma (PAIM, 2011).

O sistema de saude brasileiro é reflexo das transformacdes pelas quais o Brasil
passou nos Ultimos 40 anos, quando, por exemplo, a partir de 1980 disseminaram-se, em seu
quadro politico, as lutas contra a ditadura militar e os esfor¢os pela construgdo democratica do
Estado e da sociedade civil, ocorrendo a ampliacdo dos debates acerca das politicas sociais,
bem como sua democratizagdo, o que culminou no processo constituinte do qual resultou a
Constituicdo Federal de 1988.

Na forma estabelecida pelos artigos 6° e 196 da Constituicdo, a salde tornou-se
Direito de todos, de modo que assumiu as caracteristicas da universalidade, integralidade e
equidade, tornando-se obrigacdo do Estado (BRASIL, 1988). O artigo 196 da Constituicdo
estabelece que a salde é dever do Estado, sendo, assim, norma de aplicacdo e efeito
imediatos. Isso faz com que o Estado passe a ter responsabilidade no que se refere ao cuidado
da pessoa humana e consequentemente pela prestacdo de servicos publicos adequados e
eficientes para permitir um nivel minimo de qualidade de vida (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, a realidade brasileira mostra que, apesar de a Constituicdo Federal
elevar a dignidade da pessoa humana ao patamar de principio fundamental, o cumprimento da
destinagdo insculpida no enunciado preambular da Carta Politica, que instituiu o Estado
Democratico, passa longe da realidade existente no contexto da satde publica, pois muitos séo
0s casos de abuso, descaso, desrespeito aos direitos e garantias fundamentais erigidos, o que
revela ndo apenas ineficiéncia objetiva, mas também desvio de finalidade e muitas vezes
auséncia de prioridade.

Prova disso é a Acdo Civil Publica em andlise na presente pesquisa, a qual foi
interposta com fito justamente de concretizar o direito a salde aos dependentes de crack,
alcool e outras drogas, que atualmente encontram-se em situacao de vulnerabilidade devido a
inércia municipal.

Destarte, torna-se imprescindivel mencionar a diretriz da descentralizacdo, tendo em

vista a pertinéncia do tema no sentido de que a maioria das alteraces institucionais e
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mudangas normativas buscaram descentralizar a gestdo e democratizar o acesso a saude em
todo o pais.

O conceito de descentralizacdo em Vieira (1989) pode ser compreendido como o
processo de transferir autoridade das estruturas politico-administrativas locais para a
formulacdo de suas politicas e o desempenho das fungdes de natureza local.

O conceito de autonomia, extraido da obra de José Afonso Silva (1994, p. 545) pode
ser entendido como “capacidade ou poder de gerir os proprios negdcios, dentro de um circulo
prefixado por entidade superior”.

No que se refere a descentralizacdo dos servigos de saude, Ugalde (2008) destaca a
necessidade de integracdo e coordenacdo do processo e aduz que se trata de um principio que
ndo pode ser adotado nem entendido as expensas do par que o complementa, ou seja, da
centralizacdo. Haja vista que quando ha descentralizacdo por um lado, ha centralizacdo por
outro. Isto é, quando h& criagdo de sistemas locais de saulde, existe a presenga, a cada
momento, do fortalecimento e da integracdo do sistema nacional de saude, que preside,
orienta e induz estrategicamente a marcha de cada um de seus componentes, do maior ao
menor.

Tem-se, portanto, que o processo de descentralizagdo envolve fundamentalmente a
distribuicdo do poder e da atribuicdo de competéncias as diferentes esferas do governo, isto é,
esta fortemente ligada ao processo de construgcdo do Estado Moderno.

Vale ressaltar que o principio da descentralizacdo se tornou diretriz das acdes de
salde em 1986, quando foi aprovada na 8% Conferéncia Nacional de Salde, constituindo-se
em um dos principais componentes do processo de reforma sanitaria do pais. Tal processo
outorgou, portanto, maior responsabilidade aos municipios na gestdo dos servicos de saude,
além de possibilitar os meios para promover e formalizar a participacdo social na criacdo de
politicas de saude e no controle do desempenho do sistema.

No que se refere as Unidades de Acolhimento, tem-se que a assisténcia as pessoas
com quadro de uso nocivo e dependéncia de substancias psicoativas como alcool, cocaina,
crack e outras drogas, faz parte das estratégias e diretrizes adotadas pela Politica Nacional de
Saude Mental, coordenada pelo Ministério da Saude (MINISTERIO DA SAUDE, 2019).
Nesse interim, o presente artigo salienta a importancia de atentar ao acolhimento dessa classe
de individuos, que sdo alvo de discriminagdes sociais, reconhecendo que a agdo
discriminatoria atravessa também a formalizagdo de mecanismos de formacdo, de atengdo e

mesmo do trabalho em salde.
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A dependéncia quimica é reconhecida pela Organizacdo Mundial de Saude como
doenca, sendo um problema de salde publica que afeta pessoas no mundo inteiro (OMS,
1946). A politica do Ministério da Saude para atengdo integral ao usuario de alcool e outras
drogas, publicada em 2003, tem seus planos centrais pautados nos principios do Sistema
Unico de Satde e Reforma Psiquiétrica.

As Unidades de Acolhimento para dependentes de substancias ilicitas foram
regulamentadas pelo Ministério da Salde, mediante Portaria de n°® 121, de 25 de janeiro de
2012. A norma estabelece a implantacdo da Unidade de Acolhimento para pessoas com
necessidades decorrentes do uso de crack, alcool e outras drogas no componente de atencdo
residencial de carater transitério da Rede de Atencédo Psicossocial, haja vista a necessidade de
“intensificar, ampliar e diversificar as agdes orientadas para prevencao, promocao da saude,
tratamento e reducao dos riscos e danos associados ao consumo de substancias psicoativas”
(MINISTERIO DA SAUDE, 2012).

Séo caracteristicas das Unidades de Acolhimento o funcionamento ininterrupto, ou
seja, 24 (vinte e quatro) horas por dia, 7 (sete) dias por semana, tendo carater residencial
transitorio. O acolhimento ¢ voluntario e objetiva “fornecer cuidados continuos aos
dependentes de crack, alcool e outras drogas, em situacdo de vulnerabilidade social e familiar
e que demandem acompanhamento terapéutico e protetivo” (MINISTERIO DA SAUDE,
2012).

O ingresso do usuario nas Unidades é viabilizado mediante Projeto Terapéutico
Singular de cada individuo, elaborado pelo Centro de Atencdo Psicossocial (CAPS) de
referéncia, no ambito da Unidade, em que serdo definidas as a¢cdes e o0 tempo de permanéncia
de cada usuario (MINISTERIO DA SAUDE, 2012).

De acordo com a Portaria n® 121/2012, o Projeto Terapéutico Singular deve observar
uma série de orientacGes que corroboram a esséncia terapéutica e, sobretudo, humanizada das
Unidades, sendo essencial que elas sempre estejam inseridas na Rede de Atencgéo Psicossocial
e referenciada a um CAPS.

Outrossim, as Unidades de Acolhimento podem funcionar em duas modalidades,
quais sejam, adulto (maiores de 18 anos) e infanto-juvenil (criangas e adolescentes, entre 10 e
18 anos) e devem garantir os direitos de moradia, educacdo e convivéncia familiar e social
durante um periodo de até seis meses.

Esclarecidos os aspectos relativos a Portaria que instituiu as Unidades de
Acolhimento, vale discorrer acerca da Nota Técnica n° 41/2013 do Ministério da Saude, que

foi editada no sentido de deixar ainda mais clara as caracteristicas de tais unidades. O
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primeiro esclarecimento, j& mencionado no inicio da nota técnica, explica que ndo é
necessario que tais unidades contemplem espacos para o desenvolvimento de atividades
terapéuticas, ou seja, aduz que os espacos das unidades de acolhimento devem ser diferentes
daqueles encontrados em enfermarias e hospitais, lembrando mais um lugar que de fato se
preste a acolher pessoas em situacédo de vulnerabilidade.

Com efeito, tem-se que se trata de um local destinado ao acolhimento e convivio das
pessoas com quadro de uso nocivo e dependéncia de substancias psicoativas, como alcool,
cocaina, crack e outras drogas. Lembrando que a referida inclusdo e acompanhamento dos
dependentes dependeré da andlise técnica da equipe respectiva do CAPS, a qual deverd, para
tanto, elaborar o mencionado Projeto Terapéutico Singular, tudo conforme estipulado no art.
3°da Portaria n® 121/12 (BRASIL, 2012).

O objeto da Acdo Civil Publica de n°® 0802184-38.2017.4.05.8401, interposta em
2017 pelo Ministério Publico Federal, consiste na necessidade de implantacdo das Unidades
de Acolhimento para pessoas com necessidades decorrentes do uso de crack, alcool e outras
drogas no municipio de Mossor6/RN, reconhecendo a competéncia de cada parte e
principalmente a obrigacdo solidaria dos entes (Unido e Municipio) em concretizar o direito
fundamental a salde. Consta nos autos do processo movido pelo Ministério Publico que o
municipio de Mossor6 se enquadra no perfil para disponibilizar a populacdo duas unidades de
acolhimento, uma de uso adulto e outra infanto-juvenil.

O municipio, inclusive, pactuou as duas unidades, prometendo a inauguracdo
inicialmente para o ano de 2014 e depois para o primeiro semestre de 2015, mas ainda ndo as
implantou, restando demonstrado, portanto, omissdo do Poder Publico na concretizacéo de tal
politica publica. N&o obstante, tem-se que a referida omissdo feriu ainda os direitos das
criancas e adolescentes, tendo em vista que uma das unidades de acolhimento se destina
especificamente a esse publico (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017).

Nesse contexto, tendo em vista que a Constituicdo Federal estabelece metas e
diretrizes para a atuagdo da Administracdo Publica, é crivel que esta deve envidar todos 0s
esforcos em cumpri-las, realizando os interesses sociais da populagdo. Com efeito, 0 ndo agir
por parte do gestor publico, que deixou de implementar as Unidades de Acolhimento mesmo
apos té-las pactuado, acarretou na intervencao jurisdicional por meio da Acdo Civil Publica de
n° 0802184-38.2017.4.05.8401.

Diante do exposto, é importante destacar que a implementacdo das Unidades de
Acolhimento abrange, entre varios outros pontos, a concretizagdo do direito fundamental a

saude, inclusive em relacéo a crianca e ao adolescente.
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Portanto, a construcdo das Unidades perpassa a seara tematica da salde publica,
atingindo o patamar de uma questdo ética, que orienta e influencia sobremaneira os objetivos
e alvos de tais politicas publicas, pois, muitas vezes, as criancas, adolescentes, jovens e
adultos dependentes de crack, alcool e outras drogas sdo retratados unicamente como
criminosos e desviantes, sendo olvidada a abordagem sob a perspectiva do acolhimento, real
objetivo das Unidades.

ACOES COLETIVAS E A CONCRETIZACAO DO DIREITO A
SAUDE

Desde 0 momento em que a Constituicdo passou a valer como norma juridica,
instalando-se o Estado Constitucional de Direito, houve a centralizacdo da mesma e de certa
forma a preponderédncia da supremacia judicial, ou seja, deu-se a implementacdo de um
sistema eminentemente constitucional, responsavel pela interpretacdo final e vinculante de
normas constitucionais.

Segundo Barroso (2015), este fenbmeno de protagonizacdo do Poder Judiciario foi
identificado como constitucionalismo do poés-guerra, novo direito constitucional ou
neoconstitucionalismo. Dessa forma, o neoconstitucionalismo tem forte ligacdo com os
direitos fundamentais, e, para além disso, propiciou o estreitamento da relacdo entre ética e
Direito.

Com o desenvolvimento deste fenbmeno, inegavelmente, foram atribuidas aos
cidaddos inimeras promessas, principalmente no campo dos direitos sociais, tidos como
normas programaticas, ou seja, paradigmas para a atividade do Legislador e do Executivo,
sendo um exemplo o direito a satde, inserido no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988.

Também se deve destacar que a Constituicdo de 1988 trouxe o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, implicando ao Judiciario intervir em situagdo de lesdo ou
ameagca a direito dos individuos, conforme aduz seu inciso XXXV, artigo 5°. Nao obstante,
conforme ja mencionado, no artigo 196 a lei maior concebe que a saude ¢ “direito de todos e
dever do Estado”. Institui também o “acesso universal e igualitario as agdes e servigosS para
sua promogao, protecao e recuperagao” (BRASIL, 1988).

Neste passo, tem-se que, com a Constituicdo Federal de 1988, a prestacédo do servico
publico de salde deixou de estar restrita aqueles trabalhadores que faziam parte do mercado

formal, passando a abranger todos os brasileiros, 0s quais se tornaram titulares do direito a
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salde (universalizado), sendo obrigacdo do Estado concretizar sua execugdo, por meio de uma
gestdo que priorize as politicas publicas, o planejamento, as a¢fes e servicos prestados a
comunidade (PAIM, 2011).

Ndo se pode negar que os fatores mencionados, assim como o
neooconstitucionalismo foram responsaveis por aumentar significativamente as demandas do
Poder Judiciario, de modo que este passou a assumir feicBes politicas e ndo apenas um carater
unicamente institucional (Poder responsavel pela construcdo do Estado Democréatico de
Direito). Inclusive, passou a intervir, de forma macica, em questdes sociais, sobretudo nas
politicas publicas, fendmeno este que modernamente é conhecido como judicializacdo
(MARQUESI; FONSECA; 2014).

Nesse contexto, a judicializacdo constitui um fendmeno natural, decorrente da
situacdo institucional em que o pais esta inserido. Entretanto, ha quem confunda o termo com
0 denominado ativismo judicial, o qual se associa a uma atuagdo, um agir mais geral e
incisivo do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, ou seja, uma
participacdo que interfere no espaco de atuacdo dos demais Poderes (MARCHESI, 2014).

Tem-se que, em se tratando de judicializacdo de politicas publicas, ha como objetivo
principal sua concretizacdo real, conforme o caso em andlise. As politicas publicas, conforme
esclarece Lucena (2004), propdem a realizacdo de direitos por meio de arranjos institucionais
que podem ser expressos em programas de acdo governamental complexos. Constituem uma
série de estratégias para impulsionar o uso racional dos meios e recursos postos a disposicao
dos Poderes Publicos no desempenho de acBes proprias do Estado Social e Democratico de
Direito.

Desse modo, o argumento utilizado por alguns Estados de que a atuacdo do
Judiciario em tais demandas violaria principio da separacdo dos poderes € insustentavel,
principalmente quando tal separacdo apenas é compreendida em sua acepc¢do classica,
consistindo naquela que ndo esta devidamente atrelada as mudangas e nuances da sociedade
moderna. Este discurso é insustentavel, haja vista 0s novos papeéis desempenhados pelos trés
Poderes, assim como as nuances que envolvem as demandas que buscam efetivar as politicas
publicas garantidas constitucionalmente (CAPANO, 2013).

De acordo com Marchesi (2014), outro argumento amplamente utilizado pelo Estado
para justificar o ndo cumprimento de politicas publicas é o da reserva do possivel. Esta teoria
defende que o Poder Judiciario ndo tem legitimidade democratica para a realizacdo dos
direitos sociais, quando para isso seja necessérias intervencfes nos gastos orgamentarios,

principalmente porque tais politicas publicas ndo poderiam ser realizadas por um poder néao
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eleito, e sim pelo Executivo e Legislativo, posto que estes poderes foram constituidos
mediante processo eleitoral e consequentemente refletiriam a vontade da populagéo.

No entanto, vale esclarecer que o principio da reserva do possivel ndo se enquadra
como argumento plausivel para obstar a atuacdo do Poder Judiciario, pois a Constituicao
estabeleceu que as politicas publicas constituem instrumentos adequados de realizacdo dos
direitos fundamentais, sendo incontestavel que se trata de matéria constitucional, sujeita,
assim, ao controle do Judiciario (BARBOZA; KOZIZCKI, 2012).

Cabe ressaltar que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°
45/2004, resolveu a celeuma no que se refere a questdo da reserva do possivel, de acordo com
o relator do julgado supramencionado, ndo pode o Poder Publico, sob a alegacdo de auséncia
de recursos financeiros, inviabilizar o estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e
dos cidaddos, de condi¢Ges materiais minimas de existéncia. Assim como €é inadmissivel que
argumente a clausula da reserva do possivel, com o objetivo de eximir-se do cumprimento de
suas obrigacdes constitucionais, sobretudo quando sua omissé@o resultar em desrespeito aos
direitos constitucionais (BRASIL, 2004).

Percebe-se que no afa de efetivar as politicas pablicas, o legislador constituinte cedeu
a populacdo uma série de instrumentos processuais para ensejar a busca da concretizacdo
desses direitos. Exemplo disso é a Acdo Civil Publica de n°® 0802184-38.2017.4.05.8401,
interposta pelo Ministério Publico Federal, com vistas a obter do Judiciario a concretizagdo do
direito a salde, plasmado na Constituicdo Federal e olvidado pelo poder puablico municipal,
conforme ja demonstrado no caso em apreco neste estudo.

Esclarecido este ponto, questiona-se: até que ponto a atuacdo do Poder Judiciario,
mediante Acdo Civil Publica n° 0802184-38.2017.4.5.8401, cumpriu com seu objetivo? Ou
seja, houve por parte do ente municipal maior empenho em implementar as Unidades apds ser
impelido para tal pelo Poder judiciario? Para responder a esse questionamento, é fundamental
que se articule um debate acerca das demandas coletivas no @mbito municipal, a qual, devido
sua grande importancia, vem ganhando maior espago nas discussdes juridicas, assim como na
doutrina brasileira nas dltimas décadas.

Para Mendes (2012), uma acdo coletiva consiste na tutela de interesses
compartilhados por outras pessoas, as quais ndo sdo, necessariamente, atores formais no
processo. Assim, seja qual for a natureza deste tipo de acdo, havera vinculacdo de sua
pretensdo a certa coletividade, grupo, categoria, classe, ou individuos, ndo sendo

obrigatoriamente o bem tutelado pertencente as partes que compdem 0 processo.
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O desenvolvimento da tutela coletiva no Brasil esteve fortemente atrelado ao seu
processo de redemocratizagédo, assim como com o fortalecimento dos novos direitos surgidos
a partir de entdo, somando-se a isso também se tem os esforcos envidados pelos ativistas da
doutrina processualista. Diante desses aspectos, faz-se necessario mencionar trés dispositivos
essenciais na consolidacdo da tutela coletiva no Brasil, sdo eles: Lei da A¢do Civil Pablica
(Lei n° 7.347/85), a Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) e o Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) (ARAUJO FILHO, 2000).

Questiona-se, assim, se a propositura da Acao Civil Publica em analise concretizou
as promessas referentes ao processo coletivo, ou seja, se a utilizagdo desta via processual
possibilitou a concretizacdo do direito a salde, assim como se proporcionou a chamada
celeridade e economia processual.

Tem-se, assim, que o Ministério Publico, 6rgdo responsavel pela “defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
(BRASIL, 1988) passou a utilizar a A¢do Civil Publica como uma ferramenta para sua
atuacdo, de forma autbnoma e independente, em prol da defesa e resguardo dos interesses
difusos e coletivos, constituindo assim um meio para garantir a concretizacdo e observancia
dos direitos e garantias constitucionais dos grupos mais vulneraveis, ou seja, 0 parquet passou
a atuar de forma ativa na preservacédo e defesa dos direitos fundamentais constitucionalmente
constituidos.

De acordo com dados do IBGE, Mossoré tem populacdo estimada (2019) em
297.378 pessoas, sendo a populacdo no ultimo censo (2010) calculada em 259.815 pessoas.
Para atender esse publico, 0 municipio conta com 115 estabelecimentos de saude, divididos
em atendimento ambulatorial e servicos de apoio a diagnose e terapia. No que se refere a
salde mental, o municipio conta com 04 Centros de Atencdo Psicossocial (CAPS), sendo
eles: CAPS Enf. Neuma Vidal; 02 CAPS ad e CAPS | Maria de Fatima Araujo Fernandes de
Medeiros (IBGE, 2009).

Feitos esses esclarecimentos e diante da relevancia do tema, realizou-se um
levantamento inicial nos sistemas do Processo Judicial Eletronico do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Norte (1° grau), a partir de uma busca direcionada no referido sitio eletronico,
ou seja, nos sistemas de informac&o do proprio Judiciario.

Para tanto, no dia 29 de agosto de 2019, utilizou-se a aba “pesquisar processo” do
referido site, e em seguida foram inseridos os seguintes filtros de busca: a) Classe judicial:
“Ac¢ao Civil Publica”; b) Jurisdi¢do: “Comarca de Mossor6” e c¢) Data de autuacdo:

“01/01/2017 a 01/06/2019”.
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Com base nesses quesitos, foi realizada a pesquisa e obtido um resultado contendo
113 processos. Desse total, apds andlise singular de cada um dos processos, foram
identificadas 40 acBGes que continham em seu bojo a tematica da concretizacdo do direito a
salde, sendo essas demandas analisadas uma a uma para obter os dados minimos necessarios
a pesquisa em tela.

Ressalte-se que uma segunda pesquisa foi realizada mudando apenas o filtro referente
a Classe judicial, em que foi utilizado “Acgdo Coletiva” em vez de “Acgado Civil Publica”,
porém nenhum resultado foi encontrado.

Os resultados da presente pesquisa tomaram por base 0S processos autuados nos anos
de 2017, 2018 e metade do ano de 2019, por considerar um lapso temporal razodvel. De modo
que os principais dados referentes aos 40 processos foram organizados em tabelas de acordo
com o ano de autuacao, tipo de interesse (difuso, coletivo ou individual homogéneo), situacao
processual, polo passivo e temaética.

Este procedimento foi adotado como forma de facilitar a andlise dos dados obtidos
com a pesquisa no Processo Judicial Eletronico do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte (1° grau). Cumpre ainda destacar que em todas as 40 acGes analisadas, 0 Ministério
Publico figurava como polo ativo.

A presente pesquisa ndo tem o escopo de tratar dos pedidos das Ac¢des Civis Publicas
analisadas, e sim de mensurar quantitativamente o numero de AcGes Civis Publicas
interpostas no ambito municipal, que tratam do direito a saude, e tenham a data de proposicédo
entre 01/01/2017 e 01/06/20109.

A seguir serdo demonstradas as tabelas e 0s respectivos comentarios acerca dos

dados coletados.
Tabela 01: Resultados do ano de 2017.

&) TABELA 2017

Fonte: autoras.

A B c D | E | F [ o T 1 ] « L M
| 1 |acp INTERESSE  SITUACAQ POLO PASSIVO TEMATICA
| 2 |0821767-47.2017.8.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO  ESTADO DO RN FALTA DE MEDICO
| 3 |0821585-61.2017.8.20.5106  COLETIVO EM ANDAMENTO  MUNICIPIO DE MOSSORG CONTRATACAO DE NUTRICIONISTA
| 4 |0821450-31.2017.8.20.5106  INDIVIDUALH. |EM ANDAMENTO |HOSPITAL WILAON ROSADO PROCEDIMENTO CIRURGICO
| 5 |0820902-24.2017.8.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO  MUNICIPIO DE MOSSORG MEDICAMENTOS EM UBS
| 6 |0820900-54.2017.8.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO  MUNICIPIO DE MOSSORG MEDICAMENTOS EM UBS
| 7 |0820654-40.2017.8.20.5106  INDIVIDUALH. EXTINTO ESTADO DO RN LEITOEM UTI
| & |0819461-08.2017.8.20.5106  INDIVIDUALH. EXTINTO ESTADO DORN LEITOEM UTI
| 9 |0817585-18.2017.8.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO  MUNICIPIO DE MOSSORG ESTRUTUTAR PROGRAMA COMBATE A DENGUE
| 10 |0817503-84.2017.8.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO  MUNICIPIO DE MOSSORG MEDICAMENTOS
| 11 |0814667-41.2017.8.20.5106  COLETIVO EM ANDAMENTO | ESTADO DO RN BANCO DE LEITE
| 12 |0814610-23.2017.8.20.5106  COLETIVO EM ANDAMENTO  MUNICIPIO DE MOSSORG REFORMA DO HOSPITAL SAQ CAMILO
| 13 |0814113-09.2017.8.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO  ESTADO E MUNICIPIO CIRURGIAS ORTOPEDICAS
| 14 |0810012-26.2017.5.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO  MUNICIPIO DE MOSSORG CONSTRUGAO DE UM CENTRQ DE ZOONOSES
| 15 |0808814-51.2017.8.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO  MUNICIPIO DE MOSSORG FORNECIMENTO DE OXIGENIO
| 16 |0808074-93.2017.8.20.5106  COLETIVO EM ANDAMENTO  ESTADO DO RN REFORMA DO HOSPITAL MILITAR
| 17|0807316-17.2017.8.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO  ESTADO DO RN REFORMA NO HOSPITAL RAFAEL FERNANDES
| 18 |0807190-64.2017.8.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO  ESTADO DO RN REFORMA DO LABORATORIO REGIONAL DE MOSSORO
| 19 |0806956-82.2017.8.20.5106  INDIVIDUALH. EM ANDAMENTO  ESTADO E MUNICIPIO LEITO DE UTI
| 20 |0801502-24.2017.8.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO | UNIDADE DE ATENCAO HOSPITALAR LTDA REGULARIZACAO DO NOSOCOMIO
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Tabela 02: Resultados do ano de 2018.

TABELA 2018
A B | C | D [ e | * G H 1
|1 |ace INTERESSE  SITUACAD POLO PASSIVO TEMATICA
| 2 |0800205-45.2018.8.20.5300 INDIVIDUALH. ARQUIVADO/PROCEDENTE  ESTADO E MUNICIPIO PROCEDIMENTO CIRURGICO
| 3 |0821594-86.2018.8.20.5106 INDIVIDUALH. EM ANDAMENTO ESTADO DO RN LEITO DEUTI
| 4 |0820706-20.2018.8.20.5106 COLETIVO EM ANDAMENTO MUNICIPIO DE MOSSORO  ABRIGO PARA IDOSOS
| 5 |0818143-75.2018.8.20.5106 INDIVIDUALH. ARQUIVADO/SEM RES.MERITO ESTADO DO RN CIRURGIA ONCOLOGICA
| 6 |0813214-74.2018.8.20.5106 DIFUSO EM ANDAMENTO ESTADO DO RN REPAROS EM UNIDADE REGIONAL DE SAUDE
| 7 |0807509-95.2018.8.20.5106 INDIVIDUALH. ARQUIVADO/PROCEDENTE  ESTADO DO RN LEITO UTI
| 2 |0805017-23.2018.8.20.5106 DIFUSO EM ANDAMENTO MUNICIPIO DE MOSSORG | INSTALAGBES DE UBS
| 9 |0804929-92.2018.8.20.5106 DIFUSO EM ANDAMENTO ESTADO DO RN FILAS DE ESPERA EM EXAMES
| 10 |0804842-29.2018.8.20.5106 COLETIVO EM ANDAMENTO MUNICIPIO DE MOSSORG | CONTROLE PROGRAMA DO CANCER
| 11 |0804830-25.2018.8.20.5106 COLETIVO EM ANDAMENTO ESTADO DO RN ADEQUACAO DO HEMOCENTRO
12 |0804506-35.2018.8.20.5106 COLETIVO EM ANDAMENTO MUNICIPIO DE MOSSORO  ADEQUAGAO DE SERVICO DE FISIOTERAPIA
13 |0804374-75.2018.8.20.5106  DIFUSO EM ANDAMENTO MUNICIPIO DE MOSSORO  CARENCIA DE MEDICO EM UBS
| 14 |0804372-08.2018.8.20.5106 COLETIVO EM ANDAMENTO HOSPITAL WILAON ROSADO DEFICIENCIA NO CENTRQ CIRURGICO
| 15 |0804242-18.2018.8.20.5106 COLETIVO EM ANDAMENTO MUNICIPIO DE MOSSORG | ACOLHIMENTO DE MORADORES DE RUA
| 16 |0803941-71.2018.8.20.5106 DIFUSO EM ANDAMENTO MUNICIPIO DE MOSSORO  ADEQUACAO DAS FARMACIAS DO SUS
| 17 |0803901-89.2018.8.20.5106 COLETIVO EM ANDAMENTO MUNICIPIO DE MOSSORG  FILAS DE ESPERA TRATAMENTO ODONTOLOGICO
| 18 |0803853-33.2018.8.20.5106 COLETIVO EM ANDAMENTO MUNICIPIO DE MOSSORO | AUSENCIA DE PEDIATRA
| 19 |0800177-77.2018.8.20.5106 INDIVIDUALH.  ARQUIVADO/SEM RES.MERITO MUNICIPIO DE MOSSORG  LEITO DEUTI

Fonte: autoras.

Tabela 03: Resultados de 01/01/2019 até 01/06/2019.

TABELA 2019
A B | c | D | E
| 1 |AcP INTERESSE SITUACAOD POLO PASSIVO TEMATICA
| 2 |0305406-81.2019.8.20.5106 INDIVIDUALH.  EXTINTO SEM RES. MERITO ESTADO DO RN CIRURGIA BUCAL
| 3 |0800318-41.2019.8.20.5113 INDIVIDUALH.  EM ANDAMENTO MUNICIPIO DE MOSSORO INTERNACAO EM NOSOCOMIO
| 4 |0802645-77.2019.8.20.5106 DIFUSO EM ANDAMENTO MUNICIPIO E ESTADO DO RN TERMO DE COOPERACAO TECNICA E FINANCEIRA

Fonte: autoras.

Em uma analise geral, tem-se que de 2017 para 2018 ndo houve variacdo
significativa no namero de A¢bes Civis Plblicas ajuizadas na comarca de Mossoré/RN, sendo
que em 2019 o numero foi bastante reduzido (apenas 03 ag¢des), lembrando que neste ano o
lapso temporal da pesquisa foi mais restrito (até 01/06/19). Além disso, restou esclarecido que
a maioria dos processos trata de interesses difusos e coletivos, enquanto a minoria refere-se a
interesses individuais homogéneos.

Outrossim, foi possivel concluir que houve um crescimento do nimero de demandas
que versam sobre a concretizacdo do direito a saide em face do municipio de Mossor6/RN
entre os anos de 2017 e 2018, pois em 2017 foram 09 processos tendo Mossordé como polo
passivo, ao passo que em 2018 este nimero subiu para 11.

Entretanto, analisando as ac¢0es ajuizadas no ano de 2019 percebeu-se que, mesmo se
tratando de pesquisa realizada até 01/06/2019, os numeros observados estdo bem abaixo dos
que se apresentaram em 2017 e 2018, de modo que apenas 03 acdes que tratam da
concretizacdo do direito a satde foram propostas no ano de 2019, sendo 02 delas em face do

municipio.
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Destarte, percebe-se que Acdes Coletivas compreendem um espago que propde o
debate das demandas sociais, principalmente aquelas que tratam de minorias, passando a
avocar para si a luta por acesso aos direitos basicos como a saude.

Adiante sera feita uma anélise dos detalhes relevantes no que se refere a A¢do Civil
Publica de n° 0802184-38.2017.4.05.8401, assim como a intervencdo do Ministério Pablico
na concretizagdo do direito a satde.

No ano de 2017, mais precisamente em 06/12/2017, o Ministério Pubico Federal
ingressou com Acéo Civil Publica de n° 0802184-38.2017.4.05.8401 em face do municipio de
Mossor6/RN e da Unido, com base no Inquérito Civil n® 1.28.100.000103/2014-19. O
processo estd tramitando na 82 Vara Federal da Secdo Judicidria do Rio Grande do Norte.
Sendo em seguida narradas as movimentacdes mais relevantes da lide.

O Ministério Publico aduziu respeitar a competéncia de cada ente, no entanto
reconheceu que a obrigacdo para concretizar o direito fundamental a salde é solidaria.
Ademais, houve fundamentacdo do pleito tanto em ambito constitucional, como legal e infra
legal.

Na referida Acdo Civil Publica, o Ministério Publico arguiu que houve omissao
inconstitucional dos poderes publicos no que se refere a implantacdo das Unidades de
Acolhimento. Menciona e demonstra, por meio dos memorandos n°® 346/2014 e n® 052/2015,
ambos juntados aos autos do processo, que a Secretaria de Salude de Mossoré comprometeu-
se a inaugurar as Unidades, informando uma primeira data, em 15/12/2014 e depois
prorrogando-a para o primeiro semestre de 2015. No entanto, ndo houve o cumprimento de tal
promessa. Ao final da acdo, os pedidos principais foram: a concessdo da tutela antecipada
liminar no sentido de compelir as partes contrarias a implantar as Unidades de Acolhimento e
a condenacao dos réus na efetiva implantacdo e manutencao das atividades das Unidades.

O Municipio de Mossord, quando intimado para apresentar manifestacdo ao pedido
de tutela de urgéncia, limitou-se a informar inicialmente que ja possui unidades de
acolhimento para adultos, no entanto, enfrenta problemas estruturais e financeiros no que se
refere & implantacdo das Unidades de Acolhimento Infanto-juvenil para dependentes do uso
de crack, alcool e outras drogas. Para resolver a questdo, requereu designagdo de audiéncia
para pactuar formalmente junto a Unido a implementacédo da referida Unidade de acolhimento
Infanto-juvenil.

Em sua manifestagdo, a Unido alegou separacdo dos poderes, e a reparticdo de
competéncias do SUS, de modo que figura como gestora e ndo como executora das politicas

publicas da satde. Ao final requereu o indeferimento da tutela antecipada.
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A deciséo (identificador 4058401.3289267), proferida em 22/03/2018, reconheceu a
legitimidade das partes requeridas, aduziu que ndo foram trazidas provas acerca da alegagéo

do municipio de que ja existe Unidade de Acolhimento Adulto e concluiu:

Ficou demonstrado, assim, nessa andlise prévia, que de fato o direito a saude
da populacdo de Mossoré e regido estd sendo violado com a omissdo dos
entes demandados na implantacdo das unidades de acolhimento em foco,
especialmente em relacéo as criancas e adolescentes dependentes de drogas e
alcool, o gque autoriza a intervencdo do Judiciario no presente caso. Diante
do exposto, defiro o pedido liminar contido na inicial para determinar que o
Municipio de Mossor6 efetue a implantacdo das 02 (duas) unidades de
acolhimento pactuadas (uma adulto e uma infanto-juvenil), nos termos da
Portaria n° 121 do Ministério da Salde, para as pessoas com necessidades
decorrentes do uso do crack, alcool e outras drogas, no prazo de 90 (noventa)
dias corridos. Caso de fato ja tenha implantado a unidade de acolhimento
para adultos, devera fazer prova disso nos autos. Apos a efetiva instalagéo,
deverd, ainda, diligenciar para o recebimento das parcelas mensais de
custeio, cumprindo todas as regras previstas na citada Portaria para tanto. A
Unido, por sua vez, devera auxiliar o Municipio de Mossor6 na viabilizagéo
da implantagdo das unidades de acolhimento, naquilo que lhe competir,
consoante a Portaria mencionada. Em caso de descumprimento desta
decisdo, estipulo desde ja multa diaria no valor de R$ 1.000,00 (mil reais),
atualizada monetariamente a cada 30 (trinta) dias, sem prejuizo da
responsabilidade civil, administrativa e criminal dos gestores. Determino,
ainda, para fins de acompanhamento do cumprimento desta decisdo, a
realizacdo de audiéncia de cooperacdo a ser realizada dia 22 de maio de
2018, as 14h30 (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017).

Em seguida houve despacho (identificador: 4058401.3415297) determinando a
inclusdo do Estado do Rio Grande do Norte no polo passivo da demanda, sob alegagéo de se
tratar de demanda relativa a politicas publicas, com competéncia comum entre a Unido,
Estados e Municipios.

Em sua contestacdo (Identificador: 4058401.3538992), a Unido alegou ilegitimidade
passiva e a responsabilidade dos entes locais, ao final requereu a improcedéncia do pleito. O
Estado do Rio Grande do Norte também apresentou contestacdo (ldentificador:
4058401.3561921), em que Se resignou a requerer que, em caso de condenacao, pudesse ser
ressarcido.

Realizou-se audiéncia de instrugdo aos 22 de maio de 2018 (ldentificador:
4058401.3586739), em que restou estabelecido que 0 municipio de Mossoro deveria realizar
um levantamento, no prazo de 30 (trinta) dias, acerca da estrutura organizacional de recursos
humanos e da situac¢do dos servigos prestados.

Outrossim, coube ao Estado do Rio Grande do Norte apresentar em 20 (vinte dias),

um relatorio detalhado dos servigos prestados no ambito da rede psicossocial de atendimento
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aos dependentes quimicos, assim como a parcela numeraria despendida pelo ente no que se
refere a este servico, abarcando as respectivas Unidades.

Além disso, ficou estabelecido que o Municipio informasse, em 30 (trinta) dias a
situacdo da implantacdo das Unidades de Acolhimento Infanto-juvenil. Ao final, foi suspenso
0 prazo determinado na decisdo que deferiu o pedido de tutela de urgéncia.

As partes requeridas ndo apresentaram as solicitagdes acordadas na referida
audiéncia, sendo renovadas as determinacfes e majorada a multa didria em caso de
descumprimento, tudo conforme decisdo de Identificador: 4058401.4108652. Apos esta
decisdo, houve envio de documentos por parte do Estado do Rio Grande do Norte e em
seguida nova deciséo (ldentificador: 4058401.4616056), proferida em 08/01/2019, informou

que:

[...] Em resposta, apenas o Estado, através da SESAP, informou ao juizo que
estd implantando tais medidas, tendo aberto trés processos para cumprimento
integral das medidas elencadas no decisum de id. 4108652. Nessa esteira
observo que o Estado do RN encontra-se empenhado em solucionar o
problema, devendo-se aguardar as medidas protetivas serem implementadas,
juntamente com o Municipio de Mossor6/RN. Ante 0 exposto, renovo as
determinagBes constantes no termo da audiéncia realizada em 22/05/2018
(ID. 4058401.3586739), bem como na decisao de id. 4108652, intimando-se
0 Estado do RN e o Municipio de Mossor6/RN a trabalharem em conjunto
para implementacio de tais Unidades de Acolhimento (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL 2017).

As partes foram devidamente intimadas acerca do teor desta decisdo, ndo ocorrendo,
no entanto, manifestacdo de nenhuma delas.

Ato continuo, novo despacho (ldentificador: 4058401.5418357) designou audiéncia
de cooperacdo para 19 de junho de 2019, no entanto a mesma foi cancelada em 18/06/2019, e
até a conclusdo do presente estudo, ndo foi remarcada.

Ap0s este breve resumo dos tramites processuais mais relevantes do processo em
estudo, pode-se inferir que de acordo com as datas, o ajuizamento da Ag¢éo Civil Publica deu-
se em 06/12/2017, e até o momento de conclusdo desta pesquisa, ou seja, quase dois anos
depois da propositura da acdo, ndo houve sequer o aprazamento para realizacdo da audiéncia
de cooperagéo entre os entes demandados, menos ainda qualquer tipo de implementacao das
Unidades de Acolhimento na cidade de Mossor6/RN.

Diante disso, infere-se que a utilizacdo desta via processual ainda néo possibilitou a
concretizacdo do direito a saude, assim como ndo se vislumbrou a chamada celeridade

processual, posto que a tramitacdo do processo ja perdura por quase dois anos, e até a
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conclusdo do presente estudo ndo havia nenhuma movimentagdo conclusiva acerca da

implementacéo das Unidades de Acolhimento.

CONCLUSAO

Conclui-se que a concretizagdo do direito & saude necessita de atuacdo positiva e
programatica do Estado, de modo que ndo pode ser olvidado pela méa administracdo, gestdo ou
ainda pela omissdo, cabendo ao Ministério Pablico, como defensor da ordem juridica e dos
direitos sociais, esmerar-se na sua efetivacéo.

O poder publico, muitas vezes, alega a teoria da reserva do possivel e a violagéo aos
principios da separacdo dos Poderes quando se trata da judicializacdo da saude. No que diz
respeito a Reserva do Possivel, a jurisprudéncia dos tribunais superiores consolidou a
inaplicabilidade dessa teoria quando a matéria de fundo se referir a garantias fundamentais,
como o direito a satde.

Observado o relevante papel exercido pelas acOes coletivas no ambito da
concretizacdo do direito a saude e das politicas publicas no geral. Inclusive, verificou-se um
aumento no numero de demandas coletivas, referentes a concretizacdo do direito a salde,
entre os anos de 2017 e 2018 em face do municipio de Mossor6/RN. Tal fato corrobora a
importancia do presente estudo em analisar a perspectiva das demandas coletivas no &mbito
municipal.

A analise do caso especifico da Acdo Civil publica de n° 0802184-
38.2017.4.05.8401, em que houve a determinacédo para que o Estado do Rio Grande do Norte
e Municipio de Mossord implementassem as Unidades de Acolhimento Adulto e Infanto-
juvenil, resultou na percepcédo de que tal demanda, além de tramitar a passos lentos, ainda ndo
apresentou nenhum resultado concreto até o término da presente pesquisa. Tais aspectos
prejudicam sobremaneira os interessados em ter concretizado seus direitos.

A n&o implementacéo das Unidades de Acolhimento pelo municipio de Mossor6/RN
até os dias atuais pode ser considerada resultado de uma auséncia de planejamento no &mbito
administrativo, posto que houve a firmagéo do pacto no sentido de disponibilizar as unidades,
no entanto, ndo aconteceu o desenvolvimento das demais etapas. Situacdo que culminou na
interposicdo da Acgdo Popular. Assim, a morosidade da justica e a auséncia de san¢des mais
severas podem ser apontadas como respostas ao fato do municipio ndo se comprometer de

forma efetiva e prestar verdadeiramente seu papel.
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Com efeito, o estudo em tela, em que pese ndo intente exaurir as discussdes acerca
do tema, concluiu que a atuacdo do Judiciério, com a Ac¢do Civil Publica de n° 0802184-
38.2017.4.05.8401, até 0 momento, néo teve o conddo de conferir maior celeridade ou suscitar
maiores esforcos dos entes envolvidos na implementacdo das Unidades de Acolhimento no

municipio de Mossoré/RN.
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