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APRESENTACAO

PRESENTATION

Nesta segunda edi¢do do ano de 2016, da Revista Direitos Culturais
(ISSN: ISSN 2177-1499 - eletr6nico), organizada e publicada pelo Programa de
Pos-Graduacdo Stricto Sensu — Mestrado ¢ Doutorado em Direito, da Universidade
Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes — URI — campus de Santo
Angelo/RS, mais uma vez, primamos por proporcionar aos leitores, analises e
perspectivas sobre temas atuais e complexos, contando com a participagio de
autores de inumeras institui¢des de ensino superior e de varios estados do pais,
trazendo artigos sobre diversas tematicas, sempre conectados as linhas de pesquisa
do programa: I - Direito e Multiculturalismo e II - Politicas de Cidadania e
Resolu¢do de Conflitos, conforme orientagdo sugerida pela Coordenagdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), para publica¢do de
periodicos cientificos.

Conscientes de que o aumento qualitativo da produgdo académica no
Brasil, estad inexoravelmente relacionado ao fortalecimento dos periodicos
cientificos, a Revista Direitos Culturais, engajada nessa proposta de melhorias,
oportuniza a publicagdo, quadrimestralmente, de artigos, por pesquisadores de todo
o Brasil, assim como de paises estrangeiros, passando pelo duplo processo de
avaliagdo, doubble blind rewiew, privilegiando o critério da exogenia, tanto para
avaliadores como para autores.

Assim, nessa edi¢do, os leitores encontrardo nos artigos da revista, temas
contemporaneos, complexos e instigantes, que semeardo o gosto pela pesquisa e
pela ampliacdo do debate académico. O texto “Laudato Si: uma analise da
enciclica do Papa Francisco a luz da legislagdo ambiental brasileira”, estuda as
peculiaridades da Carta sob a otica da legislagdo ambiental brasileira. O artigo
“Arte, Estado e Sociedade Civil: novas reflexdes acerca da livre expressdo da
atividade intelectual”, através da analise de caso real, busca demonstrar a
importancia da arte, em razdo do seu alcance social, da sua importancia cultural e
da disciplina normativa que emana da Constituicdo de 1988. Na sequencia, em “A
criminalizagdo das religides afro-brasileiras”, nos deparamos com um importante
alerta para o anacronismo existente entre o tratamento das praticas culturais de
matrizes afro-brasileiras que, embora gozem de protecdo constitucional, mantém-se
a previsio dos crimes de charlatanismo e curandeirismo no Codigo Penal
Brasileiro. Ja “Ocupagio tradicional indigena: uma analise baseada nos jogos de
linguagem de Ludwig Wittgenstein, discute-se o conceito de ocupacdo tradicional
como requisito constitucional para a demarcacio de terras. “A ética discursiva
aplicada na cultura mediatoria” , desenvolve uma analise da teoria
comunicativa de Habermas, seus diversos aspectos e possibilidades de aplicagio
dentro do processo mediatorio. “Direito e Ciéncia”, consiste em relevante analise
da axiologia juridica e projecdo comportamental do Direito. No artigo “O papel da
jurisdi¢do constitucional na protecdo e efetividade do direito fundamental ao meio
ambiente”, verifica-se a importancia da jurisdi¢io constitucional, exercida pelo
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Supremo Tribunal Federal, através do controle constitucional das normas, no que
tange aos direitos relacionados ao meio ambiente. Por fim, “os fundamentos legais
para a boa a gestdo escolar: agente transformador da educac@o”, os autores
analisam a importincia da gestdo escolar nos resultados da educacgdo a partir da
promulgacdo da constituicdo/88 e da lei de diretrizes de base/1996.

Desejamos a todos, uma excelente e proveitosa leitura!

Os Editores!
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“LAUDATO SI”: UMA ANALISE_DA ENCICLICA DO PAPA FRANCISCO
A LUZ DA LEGISLACAO AMBIENTAL BRASILEIRA

"LAUDATO SI'": AN ANALYSIS OF FRANCISCO POPE'S ENCYCLICAL
UNDER THE PERSPECTIVE OF THE BRAZILIAN ENVIRONMENTAL
LEGISLATION

Ana Keuly Luz Bezerra'
José Machado Moita Neto’
Francilio Rodrigues Soares’

Resumo: A Enciclica ambiental foi tomada como corpus para esta
pesquisa, porque apresenta, uma peculiaridade que a distingue das outras
“cartas papais”, que € a retratagdo e defesa em especial das populagdes menos
favorecidas do ponto de vista econdmico. Este artigo explora a andlise da
enciclica Laudato Si sob a dtica da legislacdo ambiental brasileira. A analise
se propds a identificar os problemas ambientais apresentados no texto papal e
correlaciond-los com a legislagdo brasileira, a fim de se verificar se a
legislag@o para os problemas destacados ja existe e se; apesar de constatar-se
a existéncia dos prescritivos legais, se pode afirmar sua efetividade diante da
realidade atual. Ao final do estudo percebeu-se que para todos os problemas
ambientais destacados pelo papa Francisco em sua Enciclica, existe
legislagdo vigente no Brasil, e, pode-se formular o juizo de efetividade sobre
as normas ambientais brasileiras, afirmando-as como inefetivas, tanto sob o
aspecto da aplica¢do, como do aspecto do seu cumprimento.

Palavras-Chaves: Enciclica. Legislagdo ambiental. Efetividade

Abstract: Environmental encyclical was taken as corpus for this
study, because it has a peculiarity that distinguishes it from other "papal
letters," which is a retraction and defense in particular the less favored from
an economic point of view. This article explores the analysis of the encyclical
Laudato Si under the perspective of the Brazilian environmental legislation.
The analysis aimed to identify the environmental problems presented in the
papal text and correlate them with Brazilian law, in order to verify whether
the legislation to the problems highlighted already exists and that; while
noting the existence of legal prescriptive, one can affirm its effectiveness in
the face of current reality. At the end of the study it was observed that for all
environmental problems highlighted by Francisco pope in his encyclical,
there is legislation in force in Brazil, and you can make the judgment of
effectiveness on Brazilian environmental standards, claiming them as
ineffective, both under the aspect of the application, as the aspect of
compliance.

' Doutoranda em Desenvolvimento ¢ Meio Ambiente pela UFPI, professora do eixo de Gestdo e
Negocios do Instituto Federal do Piaui, Campus Angical, analuz@ifpi.edu.br.
? Possui graduagdo em Licenciatura Plena em Ciéncias - Hab. em Quimica pela Universidade Federal do
Piaui (1982), graduagdo em Engenharia Civil pela Universidade Federal do Piaui (1989), graduagdo em
Licenciatura em Filosofia pela Universidade Federal do Piaui (2004), mestrado em Quimica pela
Universidade Estadual de Campinas (1987) e doutorado em Quimica pela Universidade Estadual de
Campinas (1994). Atualmente ¢ professor titular da Universidade Federal do Piaui. Orienta na area de
Ciéncias Ambientais e Quimica. jmoita@ufpi.edu.br.

Graduagdo em andamento em Direito, Bolsista de Iniciagdo Cientifica do CNPq.
francilioinf@hotmail.com.
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Keywords: Encyclical. Environmental legislation. Effectiveness

Sumirio: Consideragdes Iniciais. 1. Método. 2 Problemas
Ambientais e Legislagdo Correlata. 2.1 Polui¢do e Mudangas Climaticas. 2.2
A Questio da Agua. 2.3 Perda da biodiversidade. 2.4 Deterioracio da
Qualidade de Vida Humana e Degradagdo Social. 2.5 Desigualdade
Planetaria. 3 Efetividade da Legislacdo Brasileira. Consideragdes Finais.
Referéncias.

CONSIDERACOES INICIAIS

A Enciclica ¢ uma espécie de carta solene, dogmatica ou doutrinaria,
redigida pelo papa e dirigida a0 mundo catdlico. Mesmo que seu publico alvo
inicial sejam os catolicos, ela repercute em todo o mundo, através da midia.

E assim o ¢, porque para redigi-la o Papa utiliza-se da capilaridade da
igreja catdlica no mundo, que lhe repassa por meio do clero de cada local, os
relatos dos problemas que mais afligem cada comunidade, e que compordo o
documento final, que dessa forma, necessariamente tera um carater eminentemente
global.

A Enciclica ambiental, apresenta ainda, uma peculiaridade que a distingue
das outras “cartas papais”, que € a retratagdo e defesa em especial das populagdes
menos favorecidas do ponto de vista econdmico. Nesse sentido, tem-se destacada
as situacdes dos paises latinos e africanos, que apresentam graves problemas
sociais, que acabam resultando também em problemas ambientais. Essa dedicagio
as populagdes mais pobres do globo, pode ser em parte atribuida a nacionalidade
do papa, que por essa razdo, sempre teve contato com a dificil realidade dos paises
latinos.

Assim, as palavras retratadas na Enciclica “Laudato Si”, redigida em sua
integra pelo Papa Francisco, geram forte influéncia nas atividades ligadas a
protecdo do meio ambiente, e das questdes sociais, ndo se excluindo destas, o
direito. Obvio que ninguém sofre sangio pelo seu descumprimento, mas o certo é
que muitos, voluntariamente, a ela aderem, uns pela f&, outros pela confianca na
fonte.

Partindo dessa premissa, o presente artigo tem como objetivo analisar as
peculiaridades da Enciclica ambiental a luz da legislagio Ambiental brasileira.

A Enciclica refere-se as diversos impactos ambientais que afetam as
pessoas, especialmente os mais pobres, dando destaque para a polui¢do do ar
originada pelo transporte, a descarga de substancias que acidificam o solo e a agua
e uso de agrotoxicos fertilizantes.

Aborda também a questdo dos residuos, inclusive os perigosos, que
afetam a vida das pessoas, além do descarte indiscriminado dos residuos. A
humanidade é chamada para refletir sobre a necessidade de mudar o estilo de vida.
O derretimento das calotas polares e a destrui¢io da floresta tropical sdo lembrados
como risco de comprometimento da vida em sociedade.

A questdo da agua e perda da biodiversidade é destacada. Nesse particular
faz-se mencao as florestas tropicais, as espécies em extingdo, aos corais oceanicos
e a outras formas de vida.
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Superada a questdo dos recursos naturais, o Papa aponta a deterioragdo da
qualidade de vida humana e a degradag@o social, mencionando as grandes cidades
e as dificuldades que apresentam na area de transportes, mobilidade, espagos
verdes, de modo a impedir o contato de seus habitantes com a natureza. E como os
impactos ambientais atingem de forma mais intensa as populagdes mais pobres,
configurando-se o quadro de injustica ambiental, praticamente em todas as partes
do planeta.

Enfrenta também, a Enciclica, a questdo dos refugiados da miséria
agravada pela degradacdo ambiental, desprotegidos pela ordem internacional. Nos
quadro de 1 a 5, apresentam-se o resumo dos problemas ambientais destacados
pela enciclica, e sua correlagdo com a legislagdo ambiental brasileira pertinente a
cada tematica.

1 METODOS

O presente estudo adotou como corpus a carta papal Laudato Si, de
autoria do Papa Francisco, especialmente o capitulo 1 que trata sobre o que esta
acontecendo com a nossa casa. A analise buscou identificar no texto papal, os
principais problemas ambientais por ele destacados e correlaciona-los com a
legislacdo ambiental brasileira vigente.

Ao propor essa correlagdo, a intengdo era a de verificar o como e o
quanto, o Brasil esta preparado para as problematicas enunciadas pelo Papa.

Apos a leitura minuciosa do texto papal, extraiu-se as categorias de
problemas ambientais por ele compreendidos, € em seguida buscou-se no acervo
legislativo brasileiro, as legislacdes correspondentes as categorias identificadas.

Em seguida, elaborou-se um texto contemplando a categoria e a legislacdo
especifica, e de que forma ela contempla a problematica ambiental destacada.

Para ao final, concluir-se: a) existe legislacdo especifica para todos os
problemas identificados; e b) apesar de constatar-se a existéncia dos prescritivos
legais, ndo pode-se afirmar sua efetividade diante da realidade atual.

2 PROBLEMAS AMBIENTAIS E LEGISLACAO CORRELATA
2.1 POLUICAO E MUDANCAS CLIMATICAS

Quadro 1 — Problemas ambientais relativos a polui¢do e as mudangas
climaticas e a legislacdo pertinente.

PROBLEMAS LEGISLACAO CORRELATA

Exposicao aos poluentes atmosféricos x saude | Decreto-Lei n® 1.413/1975
publica Instrugdo Normativa 1/2005,
Poluic¢do causada pelo transporte, fumos da | Subsistema Nacional de
industria, descargas Vigilancia em Satde Ambiental
Polui¢go produzida pelo anidrido carbdnico (SINVSA),

Lei n® 6.938/1981
Acidificacdo do solo e da agua pelos | Lei n®9.294/1996
fertilizantes, inseticidas, fungicidas, pesticidas | Lei n°® 9.974/2000
e agrotoxicos em geral
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Polui¢go produzida pelos residuos

Efeito de bioacumulagdo nos organismos dos
moradores nos entornos (lixdes) x saude
publica

Lei 10.308/2001 - Rejeitos
radioativos
Lein® 12.305/2010 — Politica

Nacional dos Residuos Sélidos

Degradagdo ambiental
mudangas climaticas

provocada pelas

Lei N° 12.187/2009 — Politica
Nacional sobre mudanga do clima

Aquecimento global

Lei n® 5.197/1967

Lei n° 6.902 /1981

Lei n° 8.171/1991 -
Agricola

Lei n° 9.605/1998 —
Ambientais

Lei n® 12.651/2012 — Codigo
Florestal

Desflorestamento para finalidade agricola
Perda de florestas tropicais
Desmatamento Politica

Crimes

Refugiados ambientais (emigrantes em fuga
da miséria agravada pela degradagdo
ambiental)

Lei n° 9474/1997 — Lei do refugio

Lei n° 10.438/02 - Programa de
Incentivo as Fontes Alternativas
de Energia Elétrica — PROINFA.

Acesso a energias limpas e renovaveis

Fonte: Autores, 2016.

No quadro 1, apresenta-se os problemas ambientais relativos a populagio
e as mudangas climaticas e a legislagdo brasileira, pertinente. A poluicio e as
mudangas climaticas, estdo diretamente ligadas ao modo de vida da populagio, e
afeta as pessoas de maneiras distintas.

Com o fendmeno da globalizagdo, o mundo vem passando por um
acelerado processo de transformagdo. Economias globalizadas, modernizagio
industrial, tecnologia acessivel e a melhora do poder econémico das pessoas
levaram ao aumento descontrolado do consumo de bens tangiveis, no entanto, as
conseqiiéncias desse pseudo “estado de bem-estar” poderdo se refletir nas proximas
geracdes. O consumo desenfreado € o causador de varios problemas pelo mundo
afora, dentre os quais, a gerac@o de residuos solidos e sua inadequada disposicao.
Estima-se que em todo mundo sejam produzidos aproximadamente 12 milhdes de
toneladas de residuos por ano, e que em 2020 alcangaremos a marca de 18 milhdes
de toneladas por ano (SANTOS et. al, 2012).

No Brasil ndo ¢ diferente, pesquisas revelam que € crescente a produgio
de residuos sélidos. Os dados do Panorama dos Residuos Soélidos no Brasil,
divulgado pela Associagdo Brasileira de Empresas de Limpeza Publica e Residuos
Especiais (ABRELPE, 2014) mostram que no Brasil, a cada dia sdo gerados
201.058 toneladas de residuos solidos urbanos (RSU), o que nas da uma per capita
de 1,228 kg de residuo por habitante/dia.

O drama dos residuos solidos ¢ de ordem mundial, e que parece muitas
vezes sem solu¢do, mesmo diante da promulgacdo de novas leis e politicas que
tratem do tema, na pratica, percebe-se que os avancos s3o minimos. Nas palavras
de Francisco (2015, p.p 20-21):
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A terra, nossa casa, parece transformar-se cada vez mais num
imenso depdsito de lixo. Em muitos lugares do planeta, os idosos recordam
com saudade as paisagens de outrora, que agora véem submersas de lixo.
Tanto os residuos industriais como os produtos quimicos utilizados nas
cidades e nos campos podem produzir um efeito de bioacumulagdo nos
organismos dos moradores nas areas limitrofes, que se verifica mesmo
quando ¢ baixo o nivel de presenca dum elemento toxico num lugar. Muitas
vezes sO se adotam medidas quando ja se produziram efeitos irreversiveis na
saude das pessoas.

Outro fator que contribuiu para o atual cenario foi a auséncia de politicas
educacionais de base voltada para a tematica que pudessem trabalhar nas criangas
atitudes e consciéncia preservadora de forma que essas desenvolvessem habitos
saudaveis de preservacgdo e viessem a se tornar adultos comprometidos e protetores
do meio ambiente.

No Brasil em 2010, foi aprovada a lei 12.305/2010 que se tornou a
principal ferramenta de regulacdo e criagdo da Politica Nacional de Residuos
Solidos — PNRS (BRASIL, 2010). A PNRS em seus objetivos, parece a0 menos no
aspecto textual, contemplar todos os problemas ligados aos residuos solidos
destacados na carta papal, sendo vejamos:

Art. 7° Sdo objetivos da Politica Nacional de Residuos Solidos:
I - protegdo da satde publica e da qualidade ambiental;

II - ndo geracio, redugio, reutilizagio, reciclagem e tratamento
dos residuos sélidos, bem como disposi¢do final ambientalmente adequada
dos rejeitos;

III - estimulo & adog¢do de padrdes sustentiveis de producio e
consumo de bens e servigos;

IV - adogdo, desenvolvimento e aprimoramento de tecnologias
limpas como forma de minimizar impactos ambientais;

V - reducdo do volume e da periculosidade dos residuos
perigosos;

VI - incentivo a industria da reciclagem, tendo em vista
fomentar o uso de matérias-primas e insumos derivados de materiais
reciclaveis e reciclados;

VII - gestdo integrada de residuos sélidos;

VIII - articulagdo entre as diferentes esferas do poder publico,
e destas com o setor empresarial, com vistas a coopera¢do técnica e
financeira para a gestdo integrada de residuos solidos;
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(...) grifo nosso.

Um dos maiores desafios da problematica dos residuos sélido urbanos no
Brasil, esta na efetividade da PNRS. Isso se da pela existéncia de fatores politicos e
econdmicos que estdo ligados ao processo de gestdo dos residuos. Dentre os
principais estdo: a falta de opg@o tecnoldgica, caracteristicas geograficas dos
entorno das cidades e alto custo da implementagdo de projetos que visam o
tratamento e destinacio adequada dos residuos solidos urbanos, escassez de
recursos, inaptiddo técnica na gestdo e tratamento de residuos, dentre outros.

Resultado desse confronto, percebe-se uma legislacdo, textualmente
rigorosa, atual e condizente com a problematica atual, contudo, sem forga
executiva frente aos gestores publicos e a propria sociedade, que dela ndo se
apropriou.

De acordo com Francisco (2015, p.21) a resolugdo desta questdo seria
“uma maneira de contrastar a cultura do descarte que acaba por danificar o planeta
inteiro, mas nota-se que os progressos neste sentido sdo ainda muito escassos”.

Com relagdo ao clima e as mudangas as quais estamos sendo submetidos
década apods década, também revela-se sua pertinéncia com os habitos da
populagdo e a necessidade da consciéncia de que ¢é preciso mudar o estilo de vida,
como condi¢do de permanéncia na terra.

O Brasil tem buscado a implementacgdo de varias politicas por principios,
legislagdo, e por pressdo externa dos outros paises. Ao aderir as Convengdes
internacionais que tratam das mudangas climaticas e da conservagio da
biodiversidade, faz-se necessario, que sejam implementadas nos paises signatarios,
politicas sociais, ambientais que visem introduzir a mudanga climatica em suas
politicas internas.

A Lei 12.187/09 prevé que o Brasil ¢ participe do Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL). Pela mesma lei o Brasil se responsabiliza pela
quantificacdo dos créditos de carbono. Essa politica tem como principios:
Precaugdo, Prevencdo, Desenvolvimento Sustentavel e Responsabilidade Comum,
porém diferenciada, que sera instrumentalizada pelo Plano Nacional de Mudanga
Global do Clima; obrigagdes de reducdes estabelecidas pela lei. O o6rgio
responsavel pela implementacdo da politica ¢ o Ministério do Meio Ambiente
(MMA).

O fato é que como a produgdo de poluigdo € de ordem global, as medidas
mitigadoras deverdo acontecer nas mesmas propor¢does, a fim de que de fato possa-
se ter reducdes niveis das graves implicagdes ambientais que ja afetam o mundo
em razdo das mudangas climaticas provocadas.

E que muito provavelmente a maior parte destes impactos recairdo sobre
as populagdes de paises ditos “em desenvolvimento”, porque nestes 0s recursos
naturais ainda sdo abundantes e a prioridade é a geracdo de renda e o crescimento
econdmico.

A carta papal destaca com sensibilidade a problematica das mudangas
climaticas, mencionando que uma das conseqiiéncias do descaso atual, sdo os
refugiados ambientais.

E tragico o aumento de emigrantes em fuga da miséria agravada
pela degradacdo ambiental, que, ndo sendo reconhecidos como refugiados nas
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convengdes internacionais, carregam o peso da sua vida abandonada sem
qualquer tutela normativa. Infelizmente, verifica-se uma indiferenca geral
perante estas tragédias, que estdo acontecendo agora mesmo em diferentes
partes do mundo. A falta de reagdes diante destes dramas dos nossos irmaos e
irmds ¢ um sinal da perda do sentido de responsabilidade pelos nossos
semelhantes, sobre o qual se funda toda a sociedade civil (FRANCISCO,
2015, p.23)

Diante desta problematica, recentemente, no dia 12 de dezembro de 2015,
foi aprovado o primeiro acordo global, convencionado pelos 195 paises membros
da Convencdo-Quadro das Nagdes Unidas para Mudanga Climatica (UNFCCC),
grupo estabelecido em 1992, para frear as emissdes de gases do efeito estufa e para
lidar com os impactos da mudancga climatica, a COP 21, a Conferéncia da ONU
sobre Mudangas Climaticas, em Paris.

Os principais objetivos do acordo sdo: 1. Limitar o aquecimento
maximo do planeta a uma temperatura média “bem abaixo de 2°C acima dos
niveis pré-revolucdo industrial”, fazendo “esforgos para limitar o aumento de
temperatura a 1,5°C”. Os niveis pré-industriais sdo referéncia porque se considera
que eles sdo anteriores a interferéncia do homem no clima por meio de gases-
estufa; e 2. Aumentar a habilidade do planeta em se adaptar aos efeitos
adversos da mudanca do clima que ndo puderem ser evitados.

2.2 A QUESTAO DA AGUA

Quadro 2 — A questdo da agua e a legislac@o pertinente.

PROBLEMAS LEGISLACAO CORRELATA

POLUICAO DA AGUA Lei n°. 9.433/1997
Lei n°. 9.966/2000
Lei n°. 11.445/07

Fonte: Autores, 2016.

Nio se pode mencionar o meio ambiente sem falar sobre a dgua e todos os
problemas que estdo imbricados a este tema. A dgua € um recurso natural que ndo é
inesgotavel e se configura como um pilar imprescindivel para a manutencdo da
vida terrestre. Considera-se tal recurso como um dos tinicos que € comum a todos
os seres vivos, pois faz parte do proprio desenvolvimento da civilizagdo humana,
posto que fio condutor de varios processos basicos do homem como a agricultura, a
industria e o uso domiciliar.

A primeira problematica, ao se debrugar sobre a questdo, identificada pelo
Papa, é a escassez de tal recurso em epigrafe, ou seja, o seu esgotamento, pois é
irrealizavel a sustentacdo do nivel atual de consumo dos paises e setores mais
desenvolvidos, somado ao extravagante desperdicio. Calcula-se que o Brasil
desperdigou, em 2011, segundo dados da IBNT (International Benchmarking
Network for Waterand Sanitation Utilities), cerca de 39% de sua agua tratada antes
de chegar aos consumidores. O nimero representa 5,8 trilhdes de litros de agua.
Isso seria suficiente para abastecer a cidade de Sao Paulo por sete anos e meio, de
acordo com o estudo.
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Naio se pode perder de vista que os indices de desperdicio de dgua podem
aumentar se levar em consideragdo o uso indiscriminado de agua potavel na
agropecuaria, na indudstria, no abastecimento urbano e no uso equivocado
domiciliar.

Percebe-se que a escassez da agua estd intrinsecamente ligada ao seu
desperdicio. Ora, a relagdo de causa e efeito é clara. O desperdicio acentua o grau
de exiguidade. Importa, também, mencionar que para alguns paises a caréncia de
agua ¢ fator limitante para o desenvolvimento. No Brasil, a ocorréncia mais
frequente de escassez € no Nordeste e ja se podem identificar sérios problemas de
abastecimento em outras regides.

Nio obstante os problemas atuais, “a disponibilidade de agua manteve-se
relativamente constante durante muito tempo, mas agora, em muitos lugares, a
procura excede a oferta sustentavel, com graves consequéncias a curto e longo
prazo” (FRANCISCO, 2015, p.24-25). Em consequéncia disso, € importante
explanar, brevemente, sobre a demanda por agua, seguindo a orientacdo obtida
através desta leitura.

De certo, a 4gua, por muito tempo, foi utilizada de forma a servir a todas
as necessidades humanas. Entretanto, tal uso importou num desordenamento,
principalmente em grandes areas urbanas. A demanda por agua depende, dentre
outros, dos padrdes e costumes de uso, da renda, e da localizacdo (se é rural ou
urbana). Nesse diapasdo, insta destacar que o consumo em areas urbanas ¢ superior
ao consumo rural. Por outro lado, o setor agricola é o maior consumidor de agua.
Estima-se que, no Brasil, a agricultura consome cerca de 47% de toda a agua
derivada das fontes.

E os setores domésticos e industriais cerca de 30% e 23%
respectivamente. Ao se analisar, detidamente, a demanda por agua, deve-se
calcular o uso de agua per capita. Segundo a Organizacio Mundial da Satde
(OMS), a demanda por agua das popula¢des urbanas podem chegar a 1.500 litros
por habitante/dia. Tais estatisticas se mostram alarmantes se se considerar que o
minimo necessario para se atender a todas as necessidades basicas do ser humano
pode girar em torno de 110 litros por habitante/dia.

O uso dos recursos hidricos por cada setor pode ser classificado em
consuntivo e ndo consuntivo. O uso consuntivo € quando, durante o uso, é retirada
uma determinada quantidade de dgua dos mananciais e depois de utilizada, uma
quantidade menor e/ou com qualidade inferior ¢ devolvida. O uso ndo consuntivo ¢
aquele que é retirada uma parte de d4gua dos mananciais e depois de utilizada, é
devolvida a estes mananciais a mesma quantidade e qualidade, ou apenas como
veiculo para certa atividade.

No abastecimento urbano, desconsidera-se as baixas pela rede de
distribuicdo, o uso consuntivo pode ser considerado baixo, em torno de 10%.
Todavia, no abastecimento industrial, o uso consuntivo varia conforme o setor,
situando-se em torno de 20%. Na irrigacdo, o uso consuntivo ¢é elevado,
alcan¢ando 90%.

As grandes cidades, que dependem de importantes reservas hidricas, estdo
passando por periodos de caréncia do recurso, como aduz a enciclica. Esta
colocagdo do autor coloca o problema diante da necessidade de uma gestdo hidrica
adequada. Essa situagdo reflete a mesma encontrada por Sdo Paulo, por exemplo.
Apo6s quedas sequenciais no nivel das represas do Sistema Cantareira a populagio é
castigada, pois sofre com o desabastecimento.
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Sistema de Gerenciamento Ambiental e de Recursos Hidricos ¢ formado
por um conjunto de organismos que inclui agéncias e instalagdes governamentais e
privadas com o fito de executar a politica ambiental através de um planejamento. E
a gestdo de recursos hidricos se insere neste contexto baseada numa adequagio
administrativa da oferta da dgua tendo como objetivo uma operagdo harménica e
integrada das estruturas decorrentes dos diversos usos dado a agua.

Avulta destacar, nesse sentido, que, ao instituir a Politica Nacional de
Recursos Hidricos, na lei n°® 9.443/97, o legislador fundamentou-se na importancia
da 4gua como um recurso natural dotado de valor econdmico, prevendo uma gestao
capaz de garantir o uso multiplo da dgua, mormente em caso de escassez. Preve,
ainda, que a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a
participacdo do Poder Publico, dos usuarios e das comunidades.

Nesse sentido, para um gerenciamento eficaz, tem que se levar em
consideragdo a heterogeneidade do Pais. Assim, o ideal seria uma entidade
organizada por regides tendo como foco a caracteristica de cada lugar, cumprindo,
desse modo, o que a lei determina, pois somente com uma visdo estrutural do meio
ambiente de cada regido € que se podera instituir uma politica de gerenciamento.
Esse gerenciamento deve ocorrer através de politicas estaduais que tenham
incorporados tais principios. O que ocorre, no entanto, ¢ que nem todos os estados,
cumprem com o seu papel, isto €, n3o ddo efetividade ao que estd em suas
legislagdes ou projetos.

A politica Nacional dos Recursos Hidricos prevé a utiliza¢do racional e
integrada dos recursos hidricos, incluindo o transporte aquaviario, com vistas ao
desenvolvimento sustentavel.

Dado o exposto, ha que se controlar, através de estratégias calcadas em
planos organizacionais que déem eficiéncia e efetividade ao que esta na lei, o uso
consciente da dgua. A partir de uma analise da realidade brasileira, constata-se que
se esta muito distante do que se pede. Apesar dos esfor¢os, ha ainda, e pode ser que
seja resultado de uma cultura enraizada, falta de responsabilidade no uso deste
recurso. Em face dessa contingéncia, o Poder Publico se mostra incapaz de trazer
solugdes eficazes. Essas premissas apontam para um futuro espinhoso, conforme
salienta o texto papal:

uma maior escassez de agua provocara o aumento do custo dos
alimentos e de varios produtos que dependem do seu uso. Alguns estudos
assinalaram o risco de sofrer uma aguda escassez de dgua dentro de poucas
décadas, se ndo forem tomadas medidas urgentes (FRANCISCO, 2015, p.26).

Verifica-se que um dos objetivos da Politica Nacional dos Recursos
Hidricos (PNRH) ¢ justamente assegurar a atual e as futuras geragdes a necessaria
disponibilidade de agua, em padroes de qualidade adequados aos respectivos usos.
Nesse sentido, a Enciclica papal destaca: “agua potavel e limpa constitui uma
questdo de primordial importancia, porque ¢ indispensavel para a vida humana e
para sustentar os ecossistemas terrestres e aquaticos”.

Ao mencionar a qualidade da 4gua como um objetivo a ser alcancado, o
legislador toca em aspectos pertinentes a agdes que combatam a poluigdo da agua,
que estdo em consonancia com o texto papal:
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A preservagdo das dguas ndo se restringe ao uso consciente para
que se possa prevenir sua escassez, coerente aos ditames da lei. Mas, visa,
também, a disponibilidade a dgua segura e potavel. Para cada uso da dgua sdo
exigidos limites méaximos de impurezas que a mesma pode conter,
estabelecidos por organismos oficiais, que definem os padrdes de qualidade
dos corpos hidricos (PNRH, 2007).

O que ocorre, entretanto, ¢ que a dgua disponivel, mormente aos pobres,
como explica o Papa, ndo possui uma qualidade aceitivel e tem como
consequéncia doencas causadas por microrganismos e substincias quimicas
encontradas na agua, demonstrando assim, a falta de efetividade da legislagdo
vigente, no que tange a realidade brasileira.

As principais causas de deterioragdo das aguas tem sido o despejo de
elementos fisicos, quimicos e biologicos. De mais a mais, acabam por alcangar os
lengdis freaticos, pois o controle e regulamentagdo sdo incipientes, sobretudo em
areas mais pobres. O eminente autor chama atengfo para a polui¢do domiciliar, tdo
ofensiva quanto a polui¢do proveniente das fabricas. Tais problemas desiguam na
importancia do Saneamento Basico.

Segundo a Organizagdo Mundial de Saude (OMS), saneamento é o
controle de todos os fatores do meio fisico do homem, que exercem ou podem
exercer efeitos nocivos sobre o bem estar fisico, mental e social. A oferta do
saneamento associa sistemas constituidos por uma infraestrutura fisica e uma
estrutura educacional, legal e institucional, que abrange os servicos de
abastecimento de agua, coleta e distribui¢@o de esgoto, dentre outros.

A lei n° 9.445/07 define saneamento basico como o conjunto de quatro
servigos publicos: abastecimento de 4gua potavel; esgotamento sanitdrio; drenagem
urbana; e manejo de residuos soélidos urbanos (coleta e disposi¢do final do lixo
urbano). Para tanto, estabelece diretrizes e regras para um planejamento integrado
capaz de atender a todas as estas demandas.

No entanto, o saneamento basico ainda € precario no Brasil. Segundo o
mapa do saneamento basico feito pelo Instituto Trata Brasil mais de 100 milhdes
de brasileiros ndo tem acesso ao servico de coleta de esgoto e somente 39% dos
esgotos do Brasil sdo tratados.

A Lei n. 11.445/2007 trouxe novas diretrizes nacionais e definiu o
planejamento dos servigos como ferramenta basica para se alcancar o acesso
universal aos servigos de saneamento basico. Assim, todos os municipios devem
formular as suas politicas publicas visando & universaliza¢do, sendo o Plano
Municipal de Saneamento Basico (PMSB) o instrumento de definicio de
estratégias e diretrizes, conforme explicita o Trata Brasil.

Apesar de inimeros avancos trazidos por diversas legislagdes que cuidam,
através de uma visdo sist€mica, garantir os dispositivos previstos em lei, caminha-
se a passos lentos, tendo em vista a urgéncia destes problemas.
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2.3 PERDA DA BIODIVERSIDADE

Quadro 3 — A perda da biodiversidade e a legislagdo pertinente.

PROBLEMAS LEGISLACAO
CORRELATA
Perda de florestas e bosques, de espécies Lein® 13.123/2015

Extingdo de espécies

Protegdo  dos  ecossistemas  marinhos,
microrganismos

Impactos na biodiversidade

Fonte: Autores, 2016.

Os recursos da terra estdo sendo depredados também pelo modo
imediatista decorrente do sistema capitalista. Inimeras perdas na flora e na fauna,
estdo sendo verificadas no dia-a-dia, muitas espécies ja estdo catalogadas como
“em extin¢do”, porém muito maior do que esta, ¢ o nimero de espécies que ja
foram extintas em todo o planeta em prol do desenvolvimento e do crescimento
econdmico.

Desde a chegada do homem ao mundo, reflete-se sobre a diversidade,
mesmo na forma de mito. Por exemplo: Quando Deus orienta Noé a construir uma
arca e nela embarcar dois animais de cada espécie, um macho e uma fémea, a fim
de que preservassem todas as espécies vivas na terra.

Posto que, desde as primeiras civilizagdes humanas, seja por meio da
caca, seja por meio dos sistemas de cultivo, sabe-se que houveram alteragdes nas
regides costeiras e perda da biodiversidade destas. Logo em seguida com as
expedigdes dos europeus para exploracdo de novas terras, permanecem os habitos
de destruir os recursos e as espécies encontradas nas areas descobertas, sob o
argumento, de que € preciso, abrir espaco para a vida humana.

O texto papal destaca que:

Os recursos da terra estdo a ser depredados também por causa de
formas imediatistas de entender a economia e a atividade comercial e
produtiva. A perda de florestas e bosques implica simultaneamente a perda de
espécies que poderiam constituir, no futuro, recursos extremamente
importantes ndo so para a alimentacdo mas também para a cura de doengas e
varios servigos. As diferentes espécies contém genes que podem ser recursos-
chave para resolver, no futuro, alguma necessidade humana ou regular algum
problema ambiental (FRANCISCO, 2015, p.26).

A convengdo sobre diversidade bioldgica trata do tema da seguinte forma:

significa a variabilidade de organismos vivos de todas as origens,
compreendendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres, marinhos e outros
ecossistemas aquaticos e os complexos ecoldgicos de que fazem parte;
compreendendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de
ecossistemas (Artigo 2° da Convengéo sobre Diversidade Biologica).

No Brasil, foi editada neste ano a Lei da Biodiversidade n°. 13.123/15, que
desonera a pesquisa e cria critérios de reastreabilidade (origem dos recursos
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genéticos e de conhecimento tradicional), além de criar o Fundo Nacional de
Beneficios.

A edigdo da lei foi necessaria, tendo em vista os crescentes investimentos
em pesquisa e inovagdo no cerrado, visando aumento de produtividade de soja e
outras espécies adaptaveis a este tipo de bioma, para a exportacio em foram de
commodities, além da devastacdo da Amazonia para fins de pecudria e outras
atividades financeiras.

O bioma Amazonia é de imprescindivel para manutencdo do equilibrio da
biodiversidade a nivel global, inclusive destacado por Francisco (2015, p.29):

Ha lugares que requerem um cuidado particular pela sua enorme
importancia para o ecossistema mundial, ou que constituem significativas
reservas de agua assegurando assim outras formas de vida. Mencionemos,
por exemplo, os pulmdes do planeta repletos de biodiversidade que sdo a
Amazonia e a bacia fluvial do Congo, ou os grandes lengois freaticos e os
glaciares. A importancia destes lugares para o conjunto do planeta e para o
futuro da humanidade ndo se pode ignorar. Os ecossistemas das florestas
tropicais possuem uma biodiversidade de enorme complexidade, quase
impossivel de conhecer completamente, mas quando estas florestas sdo
queimadas ou derrubadas para desenvolver cultivos, em poucos anos perdem-
se inimeras espécies, ou tais areas transformam-se em aridos desertos. (grifo
Nnosso).

No Brasil, a Amazoénia e o cerrado sdo os biomas mais atingidos
atualmente pela exploragdo econdmica, em razdo de suas caracteristicas ambientais
que permitem um sistema de cultivo altamente produtivo, evidenciando que o
sistema de protecdo legal existente ndo cumpre com sua finalidade, ou pelo menos,
ndo ¢ aplicado com o rigor que se espera, dada a importancia, que toda esta
biodiversidade representa para o planeta.

De acordo com a carta papal:

E preciso investir muito mais na pesquisa para se entender melhor
o comportamento dos ecossistemas e analisar adequadamente as diferentes
variaveis de impacto de qualquer modificagdo importante do meio ambiente.
Visto que todas as criaturas estdo interligadas, deve ser reconhecido com
carinho e admiragdo o valor de cada uma, e todos nos, seres criados,
precisamos uns dos outros. Cada territorio detém uma parte de
responsabilidade no cuidado desta familia, pelo que deve fazer um inventario
cuidadoso das espécies que alberga a fim de desenvolver programas e
estratégias de protecdo, cuidando com particular solicitude das espécies em
vias de extingdo (FRANCISCO, 2015, p.31)
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2.4 DETERI~ORACAO DA QUALIDADE DE VIDA HUMANA E
DEGRADACAO SOCIAL

Quadro 4 — Deterioragdo da Qualidade de Vida Humana e Degradagéo
Social e a legislagdo pertinente.

PROBLEMAS LEGISLACAO CORRELATA
Crescimento desmedido urbano e | Constituigdo Federal de 1988
problemas inerentes Lei n° 10.257/2001 - Estatuto da Cidade

Fonte: Autores, 2016.

O homem n@o vive isolado. Participa da sociedade e dela se integra para
que possa se desenvolver interna e externamente. Contribui para a formagdo do
meio e dele retira as ferramentas necessarias para a persecucdo de seus objetivos.
Tem o “direito a viver e ser feliz e, além disso, possui uma dignidade especial”,
pois agente transformador da realidade. E constituido de qualidades especiais
garantidas ao longo do tempo.

As cidades estdo crescendo. Tal progndstico é percebido desde a
Revolugdo Industrial. O éxodo ¢ uma realidade: existem mais pessoas nos grandes
centros urbanos do que nas regides rurais. No Brasil, nos dois tltimos
recenseamentos efetivados nos anos de 2000 e 2010, ja fora constatado que mais de
80% dos brasileiros viviam na zona urbana nas cidades e suas periferias (IBGE,
2010).

A migragdo desproporcional das pessoas que moram no campo para as
cidades demonstra, sobretudo, um continuo aumento de moradias informais e
precarias, carentes de minimas condi¢des de habitabilidade, em que persiste a falta
de infra-estrutura basica.

O resultado deste tipo de ocupacgao ¢ a precariedade das condi¢des de vida
para todos, e a constante degradacdo ambiental. O Papa analisa o problema em
epigrafe ao escrever sobre o “crescimento desmedido e descontrolado de muitas
cidades”. Para ele, essas cidades se tornaram pouco saudaveis para viver,
mormente pelo “caos urbano, problemas de transporte, poluigdo visual e aclistica”.
Sdo problemas urbanos que afetam milhares de pessoas, pois falta um
planejamento eficaz por parte do Poder Publico.

De acordo com Francisco (2015, p.32) entre os componentes sociais dessa
mudanga global incluem-se:

os efeitos laborais de algumas inovagdes tecnologicas, a exclusdo
social, a desigualdade no fornecimento e consumo da energia e doutros
servigos, a fragmentac@o social, o aumento da violéncia e o aparecimento de
novas formas de agressividade social, o narcotrafico e o consumo crescente
de drogas entre os mais jovens, a perda de identidade. Sdo alguns sinais, entre
outros, que mostram como o crescimento nos ultimos dois séculos ndo
significou, em todos os seus aspectos, um verdadeiro progresso integral e
uma melhoria da qualidade de vida (...).

Ha, neste delinear, que se ressaltar a importancia de se viver com um
minimo de qualidade. A moradia, neste sentido, € ponto nevralgico. Ndo ¢ a toa
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que a Constituigdo da Federal Brasileira consagra, em seu artigo 6°, como direito
social, a moradia.

Todas as pessoas tém o direito humano de uma moradia segura e
confortavel localizada em um ambiente saudavel que garanta a qualidade de vida.
O direito a uma moradia adequada esta intimamente ligado aos outros direitos
humanos.

O artigo 182 da Constituicdo Federal estabeleceu que a politica de
desenvolvimento urbano, executada pelo poder publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes, definindo
que o instrumento basico dessa politica € o plano diretor.

Assim, a lei tem o fito de estabelecer, através de regras bem estruturadas,
o ordenamento dos espagos urbanos levando em consideracdo todos os aspectos
inerentes a fruicdo de uma vida com qualidade. Este controle é feito pelo Plano
Diretor, obrigatdrio para cidades com mais de 20 mil habitantes; € instrumento
basico da politica de desenvolvimento e expansao urbana.

Na mesma esteira trabalha o Estatuto da Cidade que regula os artigos 182
e 183 da Constituigdo estabelece normas de ordem publica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do
bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio ambiental.

A lei visa o planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicao
espacial da populacéo e das atividades economicas do Municipio e do territorio sob
sua area de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢des do crescimento
urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente.

Entretanto, a despeito dos diversos dispositivos, ¢ constatada a ingeréncia
dos setores organizacionais urbanos no que diz respeito ao proprio controle urbano.
Niao ha, em diversos centros urbanos, uma justaposi¢do do crescimento de suas
cidades e a qualidade de vida perseguida pela lei.

Assim, demonstra o Papa: “ha bairros que, embora construidos
recentemente, apresentam-se congestionados e desordenados, sem espagos verdes
suficientes” (FRANCISCO, 2015, p.31). Isso revela que, a despeito de uma
legislacdo avangada, tal problema ainda persiste.

Vai de encontro, flagrantemente, ao instrumento de politica urbana
previsto em lei, qual seja o de planejar as regides metropolitanas, aglomeragdes
urbanas e microrregides. Inviabiliza, também, a circulagdo das pessoas na propria
cidade. Isso afeta, de modo direto a vida secular. Ora, numa cidade em que nio se
pode vislumbrar uma mobilidade eficaz, ndo se pode, ao seu turno, vislumbrar uma
frui¢do de direitos.

A sustentabilidade ambiental, dentro destes aspectos, é severamente
prejudicada, pois ao lado da falta de um planejamento urbanistico esta a falta de
cuidado adequado com a preservagdo do meio ambiente.

Neste contexto, insere-se, a importincia de preservar o verde de forma
permanente nas areas urbanas. As Areas de Preservacio Permanente (APPs) foram
instituidas pelo Codigo Florestal e consistem em espagos territoriais legalmente
protegidos, ambientalmente frageis e vulneraveis, podendo ser publicas ou
privadas, urbanas ou rurais, cobertas ou ndo por vegetagio nativa.

Tal previsdo responde a afirmagdo de Francisco (2015, p. 31): “Néo é
conveniente para os habitantes deste planeta viver cada vez mais submersos de
cimento, asfalto, vidro e metais, privados do contato fisico com a natureza”.
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Prevé ainda o art. 25 do Codigo Florestal, que o poder ptblico municipal
contara, para o estabelecimento de areas verdes urbanas, com os seguintes
instrumentos: o estabelecimento de exigéncia de areas verdes nos loteamentos,
empreendimentos comerciais e na implantagdo de infraestrutura; e aplicacdo em
areas verdes de recursos oriundos da compensagdo ambiental.

A manuten¢do das APPs em meio urbano possibilita, de acordo com o
Ministério do Meio Ambiente, a valorizagdo da paisagem e do patriménio natural e
construido (de valor ecoldgico, historico, cultural, paisagistico e turistico).

Esses espagos exercem, do mesmo modo, fung¢des sociais e educativas
relacionadas com a oferta de campos esportivos, areas de lazer e recreacio,
oportunidades de encontro, contato com os elementos da natureza e educagio
ambiental (voltada para a sua conservagio), proporcionando uma maior qualidade
de vida as populagdes urbanas, que representam 84,4% da populagdo do pais.

Noutro giro, compde a esta categoria, que trabalha a degradacdo humana
em seus diversos aspectos, a exclusdo social, a desigualdade e o aumento da
violéncia. A Republica Federativa do Brasil tem como objetivo fundamental
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento
nacional e erradicar a pobreza e a marginalizacgo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.

Assim, existe uma garantia no ambito constitucional de uma formagio
equanime no desenvolvimento das pessoas. Quaisquer entraves que se coloquem a
frente deste desenvolvimento significa um desrespeito patente aos preceitos
constitucionais.

A ocorréncia dos problemas rubricados anteriormente sdo sinais que
mostram como o crescimento nos ultimos dois séculos ndo significou, em todos os
aspectos, um verdadeiro progresso integral ¢ uma melhoria da qualidade de vida.
Alguns destes sinais sdo ao mesmo tempo sintomas de uma verdadeira degradagio
social, de uma silenciosa ruptura dos vinculos de integragdo e comunhao social.

2.5 DESIGUALDADE PLANETARIA

Quadro 5 — Desigualdade planetaria e a legislacdo pertinente

PROBLEMAS LEGISLACAO
CORRELATA
Injustica ambiental (os efeitos mais graves de | Principios da Justica

todas as agressdes ambientais recaem sobre as | Ambiental
pessoas mais pobres).
Desequilibrio na distribuicdo da populacio | Decreto Federal n® 6.040/2007
pelo territorio

Fonte: Autores, 2016.

A crise ambiental global se assenta em 04 pilares: 1) Populaco crescente
(Teoria de Malthus) que precisa se alimentar; 2) Producdo de alimentos — modelo
agropecudrio altamente impactante, escassez de recursos hidricos, conflitos
ambientais envolvendo agua (possivel 3* Guerra Mundial); 3) Matriz energética —
demanda-se uso de energia para todas as atividades em decorréncia da tecnologia.
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Alto consumo de energia elétrica e do petroleo; e 4) Producio de residuos —
sociedade de consumo/corrigir as distor¢des de consumo excessivo.

No art. 225 da CF estd garantido o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Como podemos diante de uma sociedade em crise,
exigir condi¢des de dignidade?

A garantia a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ de todos. E
quem sdo “todos”? A expressdo engloba as futuras geragdes, pois é um direito
transgeracional, ¢ um direito e um dever fundamental manter os recursos naturais
para garantir a dignidade das pessoas e das futuras geracdes.

Este tema “meio ambiente ecologicamente equilibrado” ¢ tratado quase
como um mantra nas decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), conforme se
verifica no trabalho de Bezerra; Moita Neto (2014).

No plano ético e moral, todos, também inclui as outras espécies de vida,
que ndo a humana. A carta da terra produzida na EC092, assegura que toda a
comunidade bidtica, tem direito a vida.

Essa sociedade de risco em que se vive, é conseqiiéncia do processo de
industrializacdo desde o século XVIII, com o desenvolvimento da tecnologia fez
alcangar patamares nunca imaginados. O processo de industrializagdo compromete
o significado da “vida”. Hoje ¢ a produtividade que prevalece. Temos que ser
produtores e consumidores para ser reconhecidos como cidaddo. O progresso
tecnologico € visto como processo de emancipagdo do ser humano. Mas cabe um
questionamento, que tipo de vida se quer no futuro?

O direito ambiental em grande parte, é dependente da ética e de reflexdes
€ticas sobre as tematicas ambientais. Destaque-se também a justica ambiental ou
socioambiental, necessaria para que possamos nos fazer valer dos recursos
ambientais para vivermos uma vida com qualidade e com dignidade e respeito.

O desequilibro dos oceanos, da fauna e flora. Tudo isso faz concluir que,
nosso nivel de industrializagdo compromete a vida. Por essa razdo, o fundamento
ético no mundo juridico é eminente, a ética tem que ser o pilar dos debates
ambientais. E preciso desenvolver a sociedade sem comprometer a sustentabilidade
ambiental.

Nas palavras de Francisco (2015, p. 34):

a falta de contato fisico e de encontro, as vezes favorecida pela
fragmentac@o das nossas cidades, ajuda a cauterizar a consciéncia e a ignorar
parte da realidade em andlises tendenciosas. Isto, as vezes, coexiste com um
discurso «verde». Mas, hoje, ndo podemos deixar de reconhecer que uma
verdadeira abordagem ecologica sempre se torna uma abordagem social,
que deve integrar a justica nos debates sobre o meio ambiente, para ouvir
tanto o clamor da terra como o clamor dos pobres.

Hans Jonas filésofo alemdo, fala da “ética da responsabilidade”, somos
responsaveis pela vida no planeta. A sociedade de risco ¢ uma ameaca a dignidade
da vida humana. A civilizagdo tecnoldgica requer uma abordagem ética da ciéncia.
Posto que somos responsaveis pelo conhecimento que geramos.

A justica ¢ o grande objetivo e valor do direito. Os limites dos
ecossistemas e os riscos globais, tem que ser avaliados nos debates juridicos, como
forma de conteng¢do no uso que fazemos da natureza. E a fim de se evitar o

processo de marginalizagdo ambiental, no qual as populagdes mais miseraveis, se
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estabelecem nos locais mais degradados, sem condig¢des de dignidade da pessoa
humana.

Essa situag@o evoca uma perspectiva equitativa, de justa distribuigdo dos
recursos e servigos ambientais entre todos, acesso e uso dos recursos naturais,
respeitando os limites impostos pelos ecossistemas globais. Acesso e utilizacao,
justa, equitativa e ponderada a todos, assegurando a continuidade da vida com
dignidade e a sadia qualidade do meio ambiente. Conforme diz Francisco (2015,
p-37) “é preciso revigorar a consciéncia de que somos uma Unica familia humana.
Nio ha fronteiras nem barreiras politicas ou sociais que permitam isolar-nos e, por
isso mesmo, também ndo ha espaco para a globalizagdo da indiferenga”.

3 EFETIVIDADE DA LEGISLACAO BRASILEIRA

No Brasil a Constituigdo Federal de 1988, estabeleceu expressamente que
a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Nao obstante
reconhecer a importancia de todos os principios, dedicar-se-4 a tratar do principio
da eficiéncia, que guarda relagdo com a proposta de estudo realizada.

O principio da eficiéncia foi inserido no texto constitucional pela EC n°.
19/98, passando a expressamente vincular e nortear a administragdo publica. Este
principio exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeigdo e rendimento funcional, sua aplicagdo orienta e serve de fundamento para
a construcdo de uma concep¢do de administragio publica gerencial
(ALEXANDRINO; PAULO, 2009).

Conforme lembra Mello (2009), a eficiéncia ndo pode ser concebida sendo
na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de
eficiéncia pode justificar a arbitrariedade. Nessa linha, pergunta-se, se o principio
da eficiéncia deve permear todas as atividades estatatais, inclusive a judiciaria, o
que falta para que se obtenha a “eficiéncia” da legislagdo ambiental vigente?

A analise aqui esbogada, demonstrou claramente, que o Brasil, dispde de
uma legislagio ambiental inovadora, moderna, atualizada e com previsibilidade
para os diversos problemas ambientais provocados por acdo antrdpica ou nio.
Contudo, mesmo tendo conhecimento do permissivo legal, ndo se observa sua
pratica diante da realidade e nas situac¢des, nas quais a legislagdo contempla.

Seja por simples desconhecimento dessa legislagdo pela sociedade, seja
pelo descaso dos gestores para com ela, ou seja pela sua ma interpretacio e
aplicagdo no caso concreto pelos operadores do direito, o que se verifica € a
completa falta de efetividade de todos os meios legais de prote¢do ao meio
ambiente.

Em Direito, o termo eficacia pode ser compreendido em dois sentidos.
Como fendmeno puramente normativo, ¢ a aptiddo da norma juridica para gerar
efeitos no mundo juridico. Como ensina Pontes de Miranda, "eficacia juridica € a
que se produz no mundo do direito como decorréncia dos fatos juridicos e ndo a
mudanga que atua nas relagdes juridicas".

Ha4, todavia, um segundo sentido, como ensina Zavascki (1994, p.294): "A
norma serd tanto mais eficaz quanto maior for a aproximagdo e a atragdo que o
plano da normatividade puder exercer sobre o plano da realidade”.
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De acordo com Coelho (2007) a amplitude de aplicabilidade e de
aplicacdo de uma norma mede-se por sua eficacia juridica e por sua efetividade:
efetividade no plano de seu real cumprimento e eficiéncia no plano de atingimento
de suas finalidades.

Ainda de acordo com Coelho (2007), um importante aspecto da analise da
efetividade de uma norma ¢, se a mesma atinge pelo menos parcialmente a
finalidade para a qual foi criada, considerando-a assim, eficiente, o que néo a torna
efetiva, nem significa que ela satisfaca plenamente a sua finalidade, mas uma
simples aplicagdo positiva do dispositivo legal.

Coelho (2007) afirma que uma norma sera efetiva caso seja efetivamente
cumprida e aplicada e caso suas finalidades - individuais e contextuais - sejam
predominantemente atingidas, ao passo que uma norma sera inefetiva quando néo
for cumprida e aplicada ou quando suas finalidades - individuais e contextuais -
predominantemente ndo sejam atingidas.

CONSIDERACOES FINAIS

A legislagio ambiental brasileira contempla todos os problemas
ambientais apontados no texto papal, contudo, tomando como base a correlagido
realizada no presente estudo, pode-se formular o juizo de efetividade sobre as
normas ambientais brasileiras, afirmando-as como inefetivas, tanto sob o aspecto
da aplicagdo, como do aspecto do seu cumprimento.

De acordo com o Papa em seu texto, preocupa a fraqueza da reacgdo
politica internacional. A submissdo da politica a tecnologia e a finan¢a demonstra-
se na faléncia das cimeiras mundiais sobre o meio ambiente. H4 demasiados
interesses particulares e, com muita facilidade, o interesse econdmico chega a
prevalecer sobre o bem comum e manipular a informag@o para nio ver afetados os
seus projetos.

Aqui no Brasil, se o texto Papal ainda nio sensibilizou os aplicadores da
legislagdo ambiental, com certeza, ja sensibilizou a igreja catolica, representada
pela Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil(CNBB), que escolheu como tema
para a Campanha da Fraternidade de 2016: “Casa comum, nossa responsabilidade”
e como lema: “Quero ver o direito brotar como fonte e correr a justiga qual riacho
que ndo seca”.

De acordo com o Texto Base (2016), a Campanha da Fraternidade deste
ano tem como objetivo geral “assegurar o direito ao saneamento basico para todas
as pessoas e empenharmo-nos, a luz da fé por politicas publicas e atitudes
responsaveis que garantam a integridade e o futuro de nossa Casa Comum”.

O abastecimento de agua potavel, o esgoto sanitario, a limpeza urbana, o
manejo de residuos sélidos, o controle de meios transmissores de doengas e a
drenagem de aguas pluviais sdo medidas necessarias para que todas as pessoas
possam ter satde e vida dignas.

Por isso, ha que se ter em mente que “justica ambiental” é parte integrante
da “justica social” (TEXTO BASE CF, 2016).

Por fim, o Papa destaca ainda a limitacdo da igreja sobre estes debates,
mas afirma que basta, porém, olhar a realidade com sinceridade, para ver que ha
uma grande deterioragio da nossa casa comum. A esperan¢a convida-nos a
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reconhecer que sempre hd uma saida, sempre podemos mudar de rumo, sempre
podemos fazer alguma coisa para resolver os problemas.

Talvez um novo olhar langado pelos operadores do direito na aplicagdo da
legislacdo ambiental, ndo seja a unica solugdo para os problemas ambientais, mas
j& sera um primeiro passo para a garantia de um meio ambiente equilibrado as
presentes e futuras geragoes.
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ARTE, ESTADO E SOCIEDADE CIVIL:
NOVAS REFLEXOES ACERCA DA LIVRE EXPRESSAO DA ATIVIDADE
INTELECTUAL

ART, STATE AND CIVIL SOCIETY:
NEW REFLECTIONS ABOUT FREE EXPRESSION OF INTELLECTUAL
ACTIVITY

Fernando de Brito Alves'
Felipe Ferreira Araiijo’

Resumo: O presente artigo busca demonstrar que, em razao do seu
alcance social, da sua importancia cultural e da disciplina normativa que
emana da Constituigdo de 1988, a arte de rua — espécie de atividade
intelectual — que ocorre em sua forma publica deve ser garantida pelo Estado,
e que ele, enquanto responsavel, devera apoiar tais manifestacdes culturais,
através da criagdo de politicas publicas que, efetivamente, promovam a arte,
procurando sempre remediar os entraves de natureza tributdria e
administrativa que possam criar obstaculos para a utilizagdo dos espagos
urbanos publicos minimos ja destinados a realizagdo da arte publica. Este
artigo ilustra, ainda, as circunstancias de um caso real, servindo-se de
matérias jornalisticas que tratam a respeito das agdes da CMTU que
cercearam a utilizagdo de vias e logradouros por parte dos artistas de rua de
Londrina.

Palavras-Chave: Arte publica; espacos publicos; Estado e
responsabilidade; valorizag¢do do trabalho humano.

Abstract: This article seeks to demonstrate that, because of its
social importance, its cultural importance and normative discipline emanating
from the 1988 Constitution, street art — kind of intellectual activity — that
occurs in its public form must be guaranteed by the state, and that, while
responsible, should support such cultural events through the creation of
public policies that effectively promote art, always seeking to remedy the
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obstacles to tax and administrative nature which may create obstacles to the
use of minimum public urban spaces already allocated to the realization of
public art. This article illustrates also the circumstances of an actual case,
making use of newspaper articles dealing about the actions of CMTU that
limited the use of roads and thoroughfares by the Londrina street performers.

Keywords: Public art; public spaces; State and responsibility;
valuation of human labor.

Sumario: Consideragdes iniciais. 01. Cultura em crise. 02. Arte de
rua. 02.1 Arte em espagos publicos. 02.2 Arte publica: acessos e entraves. 03.
Londrina: ilustrando-se um caso. 03.1 Delineamento e metodologia. 03.2
Relatorio. 03.3 Aplicagio e inconstitucionalidades. 04. Estado e
responsabilidade. 05. A valorizagdo do trabalho artistico humano. 05.1
Principiologia. 5.2 Trabalho artistico humano. Consideragdes finais.
Referéncias bibliograficas.

CONSIDERACOES INICIAIS

Vislumbrando-se as mais diversas areas do conhecimento, ndo ¢ dificil
observar a frequente incidéncia de inumeras pesquisas sobre um rol tematico quase
sempre muito limitado; e com o Direito ndo poderia ser diferente.

Niao ha problema algum em desenvolver teorias que ataquem o campo
técnico do Direito. No entanto, é fato que boa parte da doutrina juridica ja se
encontra saturada dessa mesma dogmatica, enquanto que raramente se toca em
temas tdo essenciais e socialmente importantes para o Direito como a cultura.

Fala-se muito em patriménio ou em processo e discute-se pouco sobre a
educagdio, mas raramente se toca na arte e, quando muito, a cultura é apenas um
sub-topico dos capitulos finais de um trabalho que a comunidade juridica, tdo
negativamente influenciada pelo ensino bancario do Direito, ja estd exausta em
reler.

Longe de querer questionar a importidncia do debate de temas da esfera
privada ou de recortes didaticos mais voltados para a técnica processual juridica, o
presente artigo busca, portanto, acalorar o dialogo entre o Direito e a Arte, com o
intuito de se estreitar as relagdes humanas compreendidas entre essas duas areas do
conhecimento.

Tratando-se de dois campos aparentemente tdo distintos e incomunicaveis,
sera tracada uma ponte — cujas estruturas se encontram forjadas pelos conceitos de
demanda social cultural e de arte ptblica — para que se possa iniciar a construgdo
do mencionado dialogo.

Apos, serdo analisadas as circunstdncias de um caso, ocorrido na cidade
de Londrina, bem como as responsabilidades do Estado quanto ao cumprimento
dos direitos e das garantias fundamentais que interessam ao presente artigo.

Esta analise sera imprescindivel para a correlacdo dos conceitos finais,
que tornarfo possiveis o embasamento tedrico de algumas importantes conclusdes
acerca da complexa relagdo entre a Arte, o Estado e os espacos publicos, ¢ entre
esta mesma tricotomia e o principio da valoriza¢do do trabalho humano.
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1. CULTURA EM CRISE

Muito embora pertenga a Economia o conceito de demanda, ndo pareceu
haver entraves ao Direito para atribuir a ele um novo significado, quando de sua
aplicac@o na esfera processual. Em suma, o referido vocabulo se deriva do verbo
latino demandare, que se traduz na agdo de “confiar” ou de “cometer”. Partindo-se
da pratica juridica, utiliza-se 0 mencionado termo para se tratar:

(...) do ato pelo qual uma pessoa confia ou entrega ao julgamento
do poder judiciario a solugdo do direito, que se encontra prejudicado ou
ameagado de perturbagdo, formulando, assim, o seu pedido, fundado no
legitimo interesse de agir. A demanda informa, portanto, a exata ideia da

. ~ ~ .. . 3
movimentagdo da acdo que vem assegurar o direito violado ou ameagado .

Contudo, também pode uma demanda advir de um fato ou um de valor de
deteccdo das necessidades sociais. Grosseiramente, classifica-se como social a
demanda que indicar todo e qualquer somatério das necessidades reais dos
individuos que venham a compor um segmento especifico da sociedade.

A demanda social, portanto, elenca ou relaciona os assuntos e o0s
problemas sobre os quais o governo e os cidaddo a ele vinculados concentram a sua
atencdo, em um determinado momento da histéria®.

Por este viés, a pratica cotidiana permite afirmar que a cultura tem se
mostrado ndo apenas uma necessidade de grande carater social como também a
demanda menos contemplada pelas diretrizes or¢amentarias estabelecidas pelo
poder publico. E notivel a crise experimentada pelo atual cenario cultural
brasileiro. Sdo poucos os municipios, afastados dos grandes centros urbanos, que
ainda oferecem aos seus cidaddos algum programa eficaz de incentivo a cultura.

Somado a este fator, tem se tornado cada vez mais comum aos
profissionais da area, que em muito dependem da manutencdo periddica desses
programas, assistirem da primeira fila repentinos cortes or¢amentarios, cujos
valores eram antes destinados a satisfagdo das demandas sociais culturais de
grande parcela da comunidade.

Exemplificando-se; em janeiro de 2013, o or¢amento total de seis milhdes
e seiscentos mil reais destinados ao Programa Municipal de Incentivo a Cultura da
cidade de Londrina, vulgo PROMIC, Estado do Parana, sofreu um abrupto corte de
aproximadamente dois milhGes de reais, em razdo do plano de contingenciamento
definido pela Prefeitura, atingindo 30% do total das verbas da pastas.

Paralelamente, observa-se também uma enorme falta de critérios quando o
governo federal concede o aval para que se invista valores exorbitantes em eventos
classificados como “culturais”, mas que, notoriamente, fogem as propostas que

3 SLAIBI FILHO, Nagib; CARVALHO, Glaucia. Vocabulario juridico conciso. 2. ed. Rio de Janeiro,
Forense, 2010. pp. 245 e 246.

4 BAPTISTA, T. W. F.; REZENDE, M. A ideia de ciclo na analise de politicas publicas. In MATTOS,
R. A.; BAPTISTA, T. W. F. Caminhos para analise das politicas de satde. 2011. p. 143.

5 LUPORINI, Fabio. No fio da tesoura. Jornal de Londrina. Londrina, 20 de janeiro de 2013. Fonte
online disponivel em
<http://www jornaldelondrina.com.br/online/conteudo.phtml?tl=1&id=1337136&tit=No-fio-da-
tesoura>.



Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 11, n. 24, p. 1-165, maio/ago. 2016

tangenciam a melhor utilizacdo do abatimento de impostos e a aplicagdo mais
razoavel do dinheiro publico.

Exemplificando-se mais uma vez; em agosto de 2014, um projeto de
aproximadamente R$ 4,1 milhdes destinados aos shows do cantor e compositor
Luan Santana foi aprovado pelo Ministério da Cultura, vulgo MinC, para a
captacdo de recursos via Lei Rouanet. O aval foi dado pela Comissdo Nacional de
Incentivo a Cultura (CNIC).

A verba previa a manuten¢@o de quinze shows da turné “Nosso tempo ¢é
hoje”, do jovem cantor sertanejo. Uma das justificativas dadas ao governo cita
buscar difundir as raizes sertanejas enquanto manifestagdo cultural e artistica a
partir da musica romantica’.

2. ARTE DE RUA

Dentre as mais diversas demandas sociais culturais, talvez exista uma
modalidade que mereca mais atengdo por parte do Estado do que as outras; ndo
apenas em razdo dos baixos investimentos publicos e privados destinados a ela,
mas também porque essa forma de manifestagdo cultural ¢ capaz de satisfazer
outras necessidades sociais, fomentando, em um unico ato, a concretiza¢do de
determinados direitos e garantias fundamentais. Trata-se da arte de rua.

O teatro de rua se encontra agregado as raizes das mais auténticas
manifestagdes da identidade cultural nacional e comporta uma gama de espetaculos
que utilizam as mais diversificadas linguagens, tal como a danca e o canto e a
presenca de atores ou de bonecos.

Estdo vinculadas a essas bases populares — ou constantemente partindo de
outras inquietagdes — experiéncias mais contemporaneas, a exemplo dos processos
de encenagdo e representagdo de Bertold Brecht ou das investigacdes do real
signiﬁ7cado do termo “ator”, desenvolvidas pelo teatro antropologico de Eugénio
Barba'.

2.1 ARTE EM ESPACOS PUBLICOS

Através de algumas das mais instigantes técnicas de seu “Teatro do
Oprimido”, Augusto Boal utiliza, até¢ os dias de hoje, as ruas e as pragas para
realizar o seu “teatro forum”.

Anexadas ao artesanato, ao hip-hop e ao skate, estdo, portanto, as
manifestagdes culturais politizadas que ocorrem em sua forma publica.

Contudo, o mero teatro de rua em si ndo é capaz de preencher toda a
amplitude conceitual aqui discutida, até mesmo porque o conceito e a extensdo da
arte devem ser constantemente repensados.

6 ORTEGA, Rodrigo. MinC aprova projeto de R$ 4,1 milhdes para turné de Luan Santana. G1. Sao
Paulo, 11 de agosto de 2014. Fonte online disponivel em
<http://gl.globo.com/musica/noticia/2014/08/minc-aprova-projeto-de-r-4 1-milhoes-para-turne-de-luan-
santana.html>.

7 CRUCIANI, Fabrizio; FALLETTI, Clelia. Teatro de rua. Tradu¢do de Roberta Baarni. 1. ed. Sdo
Paulo: Hucitec, 1999. pp. 143/145.
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A expressdo “arte publica” se insere oficialmente no vocabulario da critica
de arte em meados da década 1970, seguindo as politicas de financiamento criadas
por parte do Estado para fomentar a arte em espacos pﬁblicoss.

Ressalta-se que, do ponto de vista fisico e urbano, o Dicionario de
Urbanismo de Frangoise Choay e Pierre Merlin define o espaco publico como a
parte de dominio publico ndo edificado e destinado aos usos publicos.

Atualmente, os movimentos legitimos dos artistas de rua’ classificam
como publica:

(...) toda e qualquer forma de arte fisicamente acessivel, que
modifica a paisagem circundante de modo temporario ou permanente. Trata-
se da manifestagdo artistica que busca alterar e se integrar a paisagem
original, interferindo na fisionomia urbana, recuperando espagos publicos
degradados e promovendo, assim, o debate civico. Afinal, o artista piblico é

um cidaddo em primeiro lugar

Essa classificagdo parte de algumas das indagagdes essenciais sobre a
modalidade teatral na qual o artista Amir Haddad se insere: o teatro de rua. A
busca de um conceito sélido para o tema motivou importantes reflexdes e permitiu
rascunhar a natureza desse formato de manifestagdo cultural.

2.2 ARTE PUBLICA: ACESSOS E ENTRAVES

Todavia, por que a arte publica deve merecer uma atengdo mais imediata
por parte do Estado do que as demais manifestagdes culturais?

A resposta para esse questionamento ¢ curiosamente simples: o fazer
artistico em sua forma publica transcende a mera encenagio em espacos e
logradouros coletivos. Ao interferir na fisionomia urbana, a arte publica torna
democraticamente possivel o acesso a cultura. Qualquer membro da sociedade, seja
qual for o seu poder aquisitivo ou o seu estrato social, podera aprecia-la, porque
essa ¢ uma modalidade gratuita1 '

Ademais, o teatro de rua preocupa-se em dar voz aos excluidos,
promovendo o debate acerca de termas que sdo mais timidamente abordados em
outros formatos, tais como os mecanismos de poder, a miséria, a fome e, até
mesmo, a morte.

8 CHOAY, Frangoise; MERLIN, Pierre. Dicionario de urbanismo. Franga: 1988.

9 Exemplificando-se; tem-se hoje o Movimento dos Artistas de Rua de Londrina (MARL). Criado em
2012, face ao mal tratamento costumeiramente dado ao teatro de rua pelos 6rgaos publicos competentes,
o Movimento visa estimular discussdes de cunho artistico a respeito das politicas destinadas a cultura
municipal e regional e garantir o intercimbio entre os artistas londrinenses que participam do
Movimento e os envolvidos em outras organizag¢des culturais ativas pelo pais.

10 O MARL iniciou as suas atividades disponibilizando em sua pagina da web e em seu perfil do
Facebook uma carta enderecada a sociedade e, em especial, ao poder publico. O documento, de redagio
coletiva, introduz o Movimento perante a sociedade, reafirmando o carater popular da sua iniciativa.
Fonte online disponivel em <http://movimentodosartistasderuadelondrina.blogspot.com.br/p/carta-do-
movimento-dos-artistas.html>.

11 TURLE, Licko. O teatro de rua ¢ arte publica: uma possivel apropriacdo de conceito de Amir
Haddad e do grupo T4 Na Rua. p. 12.
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Trata-se, portanto, da utilizagdo licita e possivel de espagos publicos para
a formagdo social; e ndo de mero entretenimento. Afinal, ndo ha lugar mais
democratico para se discutir a cidadania do que na rua. Dessa forma, a arte publica
se mostra capaz de promover o debate civico e de fomentar, ao mesmo tempo,
direitos e garantias fundamentais previstos pela Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, tais como:

I - A dignidade da pessoa humana (Art. 1°, inciso III) que, em
decorréncia de fatores socio econdmicos, nao tem acesso as fontes de cultura;

II - A livre manifestagdo do pensamento (Art. 5°, inciso IV) dos
dramaturgos e diretores que dedicam o seu tempo a escrever os textos de
relevancia social que serdo encenados para a comunidade;

IIT - A livre expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagdo (Art. 5°, inciso IX);

IV - O livre exercicio do trabalho dos artistas envolvidos nas
apresentagdes (Art. 5°, inciso XIII) e, finalmente;

V - A possibilidade de reunido pacifica, sem armas, em locais
abertos ao publico (Art. 5°, inciso XVI).

r

Ha, porém, um indesejavel entrave. A arte publica ndo é capaz de se
desvencilhar das politicas administrativas estatais, pois, tal como outras inimeras
iniciativas de carater popular, esta sujeita as leis e as permissoes do Direito que
norteiam as relagdes humanas do plano social. Essa sujei¢do vincula, de maneira
inevitavel, o fazer artistico em sua forma publica a necessidade de concessdes, por
parte do Poder Executivo, e de formalizagdes, por parte do Poder Legislativo.

Esse seria, portanto, um calcanhar de Aquiles. Ao abordar o tema, o artista
de rua Antbénio Sobreira se mostra categéorico ao afirmar que se fosse possivel
escolher, a unica dependéncia a que deveriamos [os artistas de rua] estar sujeitos
seria a do publico.

3. LONDRINA: ILUSTRANDO-SE UM CASO

Ha momentos em que a concep¢do de uma hipdtese se origina das
observagdes dirigidas ao plano real ou social. E possivel que dele se extraia as
circunstancias que, somadas a teoria, serdo capazes de criar ou de demonstrar algo
inédito. Contudo, ndo ¢ exatamente isso o que propde o presente artigo.

O verdadeiro intuito em narrar os fatos que seguem abaixo se resume a
ilustrar ou a exemplificar algumas das distor¢des que, atualmente, contrariam a
clara disciplina constitucional patria, possibilitando-se, assim, uma reflexdo mais
empirica acerca do tema selecionado.
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3.1 DELINEAMENTO E METODOLOGIA

Para que fosse atingido tal desiderato e tragcado um necessario
delineamento do caso, foram colhidas algumas matérias jornalisticas que tratam a
respeito das acdes da Companhia Municipal de Transito e Urbanizagdo que, entre
os anos de 2012 e 2013, cercearam a utilizacdo de vias, logradouros e
equipamentos publicos por parte dos artistas de rua de Londrina e regido.

Estabelecidos os protagonistas ou as unidades do caso, tais como a propria
CMTU e o MARL, foram coletados, analisados e interpretados os dados
necessarios a redagdo do relatorio final, que se revela no proximo tdpico e cuja
aplicacdo se dara no item posterior.

3.2 RELATORIO

Com o processo de municipalizagio das fiscalizagdes de transito,
disciplinadas pelo Codigo de Transito Brasileiro, foi aprovada, em Londrina, a Lei
Municipal n°. 8.191, de 19 de junho de 2000, que atribuiu &8 Companhia Municipal
de Urbanizagdo a competéncia para o gerenciamento do transporte coletivo e das
acdes de desenvolvimento urbano planejadas para toda a cidade.

Essa nova atribuigdo, ocasionou na alteragdo do nome institucional da
antiga COMURB, que passou a se chamar Companhia Municipal de Transito e
Urbanizagao, também conhecida como CMTU.

A Companhia Municipal de Transito e Urbanizagdo se instituiu como
sociedade de economia mista e capital autorizado. Nesse sentido, leciona Hely
Lopes Meirelles que:

Embora pertencendo a Administragdo indireta, a sociedade de
economia mista ostenta estrutura e funcionamento de empresa particular,
porque isto constitui, precisamente, sua propria razdo de ser. Nem se
compreenderia que se burocratizasse tal sociedade a ponto de emperrar-lhe os

movimentos e a flexibilidade mercantil, com os métodos estatais

Deste modo, busca-se conciliar as estruturas da empresa privada com os
objetivos do interesse publico. Em outras palavras, as sociedades de economia
mista admitem o lucro como o principal rendimento da exploracdo da atividade
economica.

No caso da CMTU, o exercicio do poder de policia administrativa, quando
da aplicagdo de multas de transito, se mostra a sua principal fonte de lucro.

O poder de policia supracitado ¢é classificado pela doutrina nacional
majoritaria como o instrumento através do qual a administrac@o publica, fundada
no principio da supremacia do interesse publico, condiciona o exercicio de
determinadas atividades, restringindo, assim, o uso e o gozo de bens e de direitos
pelos particulares por intermédio de agdes de fiscalizagio, tanto preventivas quanto
repressivas.

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p. 408.
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Trata-se da autotutela administrativa, cujas atribuicdes fundam-se na
discricionariedade, que se traduz na livre escolha da oportunidade e conveniéncia
para o exercicio deste poder; na auto-executoriedade, ou seja, a faculdade de
decidir e executar diretamente sua decisdo por seus proprios meios e, por fim; na
coercibilidade, isto é, a imposicdo coativa das medidas adotadas pela
administrag:z?to13

Desta forma, sdo editadas leis por parte do poder publico e expedidos
regulamentos e instrugdes que fixam as condi¢cdes e os requisitos para o uso da
propriedade e para o exercicio das atividades que devem ser policiadas. Apos as
verificages necessarias, € outorgado o respectivo alvara de licenca ou autorizagio,
seguido pela fiscalizagdo competente.

Assim, tal como prevé a Lei Municipal n°. 5.496/93, em complemento
com as alteragdes feitas pela Lei Municipal n°. 8.191/2000:

Art. 5°. Compete a Companhia Municipal de Transito e
Urbaniza¢do — CMTU-LD:

(..)IV — Explorar economicamente e administrar, mediante
delegacdo especifica do Executivo, os mercados municipais, quiosques e
todas as demais atividades desenvolvidas em vias, logradouros e
equipamentos publicos, constituindo-se em permissiondria desses servigos e
podendo, por meio de processo licitatorio, delega-los a terceiros;

Pois bem; havendo todo esse respaldo legal, também foi atribuido a
CMTU, munida de seu poder de policia administrativa, fiscalizar a obediéncia das
disposi¢des do recente Codigo de Postura do Municipio; lei municipal intimamente
atrelada as manifestagdes artisticas de que se trata este artigo.

Nos termos do seu art. 1°, o Codigo de Postura do Municipio de Londrina
estatui as necessarias relagdes entre o poder publico local e as pessoas fisicas ou
juridicas, liberando, fiscalizando, condicionando, restringindo ou impedindo a
pratica ou omissdo de atos de particulares e disciplinando o funcionamento de
estabelecimentos comerciais, industriais, de producdo e de prestacdo de servigos,
sempre no sentido de disciplinar e manter a ordem, a higiene, a moral, 0 sossego e
a seguranga publica.

Seu Titulo III dispde sobre a policia administrativa de costumes,
seguranga, ordem, moralidade e do sossego publico. Em seu respectivo Capitulo II,
cuida-se dos divertimentos publicos que, para os efeitos desta lei, nada mais sdo do
que festas, congressos, reunides de carater empresarial, politico, cientifico,
cultural, religioso e social, espetaculos de qualquer natureza, shows, exposicdes,
circos, competigdes esportivas ou de destreza e similares, reunides dangantes e
outros acontecimentos ou atividades assemelhadas. Adiante, determina o art. 26
que:

Para a realiza¢do de evento de qualquer natureza, rural ou urbano,
com cobranga ou ndo de ingresso, aberto ao publico em geral, ¢ necessaria a

13 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004. pp. 732/738.
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obtengdo de autorizagdo, solicitada com antecedéncia minima de 07 (sete)
dias uteis da data da efetiva realiza¢do, junto ao Municipio.

Com base no mesmo texto legal, o Municipio também estabelecerd as
condi¢des que julgar convenientes para garantir a seguranca, a ordem, a
moralidade e o sossego publico de seus frequentadores e da vizinhanca, devendo o
interessado preencher os requisitos definidos em decreto. Importa ressaltar que a
autorizacdo destinada a realizacdo do evento podera ser revogada a qualquer
tempo, tdo cedo quanto for constatada qualquer irregularidade.

Mas, talvez, a regra mais intrigante seja aquela contida na norma do art.
29, ao se estabelecer que a mencionada autorizacdo sera expedida apos a quitagio
dos tributos municipais devidos, relacionados ao evento, previstos no Caddigo
Tributario Municipal.

Em outras palavras, para que seja possivel realizar qualquer manifestagdo
cultural em vias e logradouros ptblicos da cidade de Londrina, sdo necessarias nao
sO a obtengdo de autorizagdes com antecedéncia minima de sete dias uteis, como
também o recolhimento de tributos, sob pena de violaggo a lei municipal.

3.3 APLICACAO E INCONSTITUCIONALIDADES

Primeiramente, cabe dizer que ¢é pacifico o entendimento doutrinario de
que o poder de policia administrativa se restringe as fun¢des da administragido
publica. Doutrina e jurisprudéncia caminham juntas disciplinando a auséncia de
legitimidade quando da atribuigdo da agdo de policia aos particulares.

Logo, delegar a CMTU, enquanto sociedade de economia mista, uma
atribui¢do que, até entdo, pertencia a0 municipio, contribui para que o poder de
policia administrativa possa vir a atender interesses particulares que, de fato, ndo
traduzam a supremacia do real interesse publico.

A principal lide, de que se tem noticia, discutindo acerca desta matéria,
refere-se a Ac¢3o Civil Publica n° 2002.70.01.030279-6/PR, proposta pela
Subsecdo de Londrina da Ordem dos Advogados do Brasil. A pretensdo desta agdo
buscava anular todas as autuagdes lavradas pela referida Companhia, em razio da
ndo presuncdo de legitimidade do seu poder de policia.

A parte autora sustentou a tese de que, em acordo com o majoritario
entendimento, ndo se admite delegar aos particulares as a¢des decorrentes do poder
de policia administrativa. Ainda que o capital de uma sociedade de economia mista
seja quase que totalmente publico, ndo se pode negar que parte do montante
arrecadado passe para o dominio de particulares. Trata-se, portanto, de uma
polémica contrariedade.

Em segundo lugar, cabe ressaltar que a doutrina defende piamente o fato
de que os limites do poder de policia administrativa sio:

(...) demarcados pelo interesse social em conciliagdo com os
direitos fundamentais do individuo assegurados na Constitui¢do de Republica
(art. 5°). Vale dizer, esses limites decorrem da Constituigdo Federal, de seus
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principios e da lei. Do absolutismo individual evoluimos para o relativismo
social .

Ora; para o caso em tela, ndo ha davidas quanto ao carater fundamental do
direito a cultura, da sua correlagdo ao principio da dignidade da pessoa humana e,
portanto, da evidente inconstitucionalidade presente nas disposi¢des legais
supracitadas.

4. ESTADO E RESPONSABILIDADE

Resta claro haver uma complexa, e inesperada, relacdo entre a Arte, o
Estado e os espacos publicos; e este envolvimento parece ser ainda mais dindmico
quando o primeiro termo desse trindmio acontece em sua forma publica, tal como
foi exposto acima.

Contudo, qual seria, de fato, a responsabilidade do Estado enquanto
elemento integrante dessa calorosa relagdo? Até que ponto se pode conferir ao
Estado o dever de concretizar o direito social a cultura? Alias, seria a cultura um
direito social?

Em suma, quais seriam as dimensdes da responsabilidade do Estado, para
com a sociedade civil, quando estd em pauta a arte publica?

Todas essas sdo indagagdes importantes, mas antes de buscar responde-
las, é necessario esclarecer que a arte classificada como publica ganha essa
qualidade porque se mostra fisicamente acessivel a todos, € ndo porque o seu
precursor seja, necessariamente, o poder publico; o que, por outro lado, ndo
esquiva a figura do Estado do dever de cumprir as determinagdes normativas que
serdo expostas a seguir.

Também é necessario esclarecer que a cultura ¢ um direito social. Alias,
essa construcdo juridica se mostra pacifica tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia.

Em sua obra, José Afonso da Silva defende que, muito embora os direitos
culturais ndo tenham sido arrolados no corpo do Art. 6°, da Constitui¢do Federal de
1988 — que traz a disciplina acerca dos direitos sociais — se a educagdo o foi ai
também estardo aqueles. Até mesmo porque:

(...) estdo explicitamente referidos no caput do Art. 215, consoante
o qual o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais. Por
ai também se vé que se tratam de direitos informados pelo principio da

universalidade, isto €, direitos garantidos a todos

Com igual for¢a normativa, disciplina o Art. 216, incisos I e II, da Lei
Maior, que as formas de expressdo também se constituem como patrimonio
cultural brasileiro de natureza imaterial, quando tomadas individualmente ou em

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p. 139.

'3 SILVA, José¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2010. pp. 313 e 314.
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conjunto, portando referéncias a identidade, a acdo e a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira.

O conjunto dessas disposi¢des se mostra, portanto, suficiente para ao
menos levantar a correlagdo tematica inicialmente pretendida: cabe ao Estado
assegurar a todos o pleno exercicio dos direitos culturais.

5. A VALORIZACAO DO TRABALHO ARTISTICO HUMANO

Pelos arredores do texto constitucional, encontra-se diluida a protecdo do
trabalho humano.

Ao contrario do que normalmente se pensa, as bases da valorizacdo do
trabalho humano ndo estio apenas contidas no caput do Art. 170, mas também nos
Arts. 1°, inciso IV; 3° do 5° ao 11° 24, inciso I e 37, inciso XIX. Igualmente
integrado a este rol normativo esta o Art. 193, cuja disposi¢do geral disciplina a
chamada ordem social'®.

Todas estas disposi¢des sintetizam o conceito que enaltece a importancia
do trabalho humano, e, por isso, devem ser interpretadas de maneira harmonica,
sob pena de se produzir entendimentos meramente casuisticos.

5.1 PRINCIPIOLOGIA

O conflito entre o capital e o trabalho nunca esteve tdo em alta. Em meio a
isso, ao se abragar a dignidade da pessoa humana enquanto principio, a
Constitui¢do da Republica de 1988 abarca duas defini¢des distintas a respeito: (i) a
de direito individual visando a prote¢do e (ii) a de dever de tratamento igualitario,
ou seja, o dever de respeitar a dignidade do outro enquanto direito fundamental.

Concomitantemente, observa-se o principio do valor social do trabalho
iluminando a interpretacdo e a aplicacio do Direito que trata o trabalhador
enquanto cidaddo inserido em uma sociedade que se almeja mais justa e igualitaria.

Desta feita, ndo € dificil concluir que os principios da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho foram colocados lado a lado no texto
constitucional porque revelam o caminhar social continuo para a concretizagdo do
Estado Democratico de Direito.

Defendem alguns que a correta leitura constitucional do principio da
valorizagdo do trabalho humano esta ligada intrinsecamente com o emprego,
porque este seria a Unica forma de coeréncia com os demais imperativos
principiologicos constitucionais, tais como os principios da justica social e da
busca do pleno emprego, conforme os ditames do Art. 170, inciso vl Lado
outro, ha quem defenda uma ideia contraria, alegando que:

(...) ndo se pode desconsiderar que o valor social do trabalho
abrange, em especial, a ideia de dar ao homem a oportunidade de, exercendo

' OLIVEIRA, Lourival José de. Direito do trabalho segundo o principio da valorizagio do trabalho
humano: estudos dirigidos para alunos de graduagdo. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 25.

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios do direito individual e coletivo do trabalho. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2004. p. 36.
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a sua liberdade, optar por um projeto de vida e, por meio do seu trabalho,
poder concretiza-lo. Assim, o principio do valor social do trabalho tem como
nucleo também a ideia de liberdade, que € o anseio mais profundo do homem
moderno. Nao hd como se admitir respeitado esse principio se 0 homem ndo

¢é verdadeiramente livre

Em outras palavras, depreende-se que o trabalhador — e ndo
necessariamente o empregado — tem sido visto como merecedor de determinadas
protegdes, sobretudo pelo papel que desempenha na sociedade. Nos ensinamentos
de Bocorny:

A valorizagdo do trabalho humano, esclareca-se, ndo somente
importa em criar medidas de protegdo ao trabalhador, como foi destacado nos
Estados Sociais. (...) o grande avango do significado do conceito que se deu
no ultimo século foi no sentido de se admitir o trabalho (e o trabalhador)
como principal agende de transformacdo da economia e meio de inser¢do
social, por isso, nao pode ser excluido do debate relativo as mudangas das
estruturas de uma sociedade. Assim, o capital deixa de ser o centro dos
estudos econdmicos, devendo voltar-se para o aspecto, talvez subjetivo, da

forga produtiva humana

Ao se tratar do trabalho humano, deve-se, portanto, ter em mente o
conceito de labor em seu sentido mais amplo, e ndo uma ideia de atividade restrita
e prestada apenas mediante um vinculo empregaticio.

E preciso, enfim, classificar todo e qualquer oficio desenvolvido pelo
homem enquanto género do qual a profissdo assalariada é apenas uma espécie.

5.2 TRABALHO ARTIiSTICO HUMANO

Superado o entendimento acima, também ¢ necessario esclarecer que,
partindo-se de preceitos morais e filosoficos, o trabalho humano se mostra
historicamente como um meio capaz de se efetivar a realizagdo espiritual e a
produgio, satisfazendo, assim, outras necessidades humanas®

Ora; a arte ¢ um oficio e, tal como qualquer outra atividade intelectual
exercida pelo homem, o fazer artistico pode muito bem se enquadrar no conceito
de trabalho humano.

Logo, todo trabalhador ator que realiza a sua arte deve ter preservada a
sua dignidade e assegurados os seus direitos fundamentais.

Indiscutivelmente, esta segurancga juridica deve ser garantida pelo Estado
enquanto prestacao positiva.

'8 PINHO, Daniella Ribeiro de. A valorizagio do trabalho humano como pilar do estado democrético de
direito. JusNavegandi.com. 1* jan. 2011. Fonte online disponivel em
<http://jus.com.br/revista/texto/1 8466/a-valorizacao-do-trabalho-humano-como-pilar-do-estado-
democratico-de-direito>

' BOCORNY, Leonardo Raupp. A valorizagdo do trabalho humano no estado democrético de direito.
Porto Alegre: SAFE, 2003. pp. 42 e 43.

2 STUCHI, Victor Hugo Nazario. A valorizagdo do trabalho humano como forma de realizagdo da
justica social. Olimpia: Scientia FAER, Ano 2, Vol. 2,2010. pp. 138 e 139.
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A partir desta constru¢@o argumentativa e das circunsténcias trazidas pelo
caso descrito acima, torna-se inegavel que cercear producgdo e a exibi¢do da arte
publica afronta ndo s6 a dignidade da pessoa humana do artista, mas também a
valorizac¢do do seu proprio trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

Alcangado o apogeu do teatro elisabetano, defendeu William Shakespeare:
tratai bem os atores, pois eles sdo a cronica e o breve resumo dos tempos.

Ai se esconde a esséncia da arte publica: a sua enorme capacidade de
resumir a realidade social dos dias atuais, afim de que as circunstiancias do hoje
possam levar ao publico a reflexdo e consequente debate civico.

Dessa forma, em razio do seu alcance social, da sua importancia cultural e
da disciplina normativa que emana da Constituicdo de 1988, a arte de rua — espécie
de atividade intelectual — que ocorre em sua forma publica deve ser, portanto,
garantida pelo Estado, e ele, enquanto responsavel pela sua concretizacdo, devera
apoiar tais manifestacdes culturais, através da criagdo de politicas publicas que,
efetivamente, fomentem a arte.

Também cabe ressaltar que, tal como € possivel depreender do caso em
tela, para que possam ser plenamente alcangadas as dimensdes da responsabilidade
do Estado, cabe também ao Poder Executivo buscar remediar os entraves de
natureza tributdria e administrativa que possam criar obstaculos para a utilizagdo
dos espagos urbanos publicos minimos ja destinados a realiza¢do da arte publica,
vez que sozinha ela ndo ¢ capaz de se desvencilhar das politicas administrativas
estatais e das concessdes do Poder Legislativo.

Em Londrina — cenario do caso ilustrado por este artigo — o conflito entre
as disposi¢des legais do Codigo de Postura do Municipio e as demandas pela
utilizagdo das vias e dos logradouros ptblicos ainda néo foi sanado.

Contudo, motivado pelas evidentes contrariedades ao ordenamento
juridico patrio, contidas nas disposi¢des do referido Codigo, o Movimento dos
Artistas de Rua de Londrina — somado a inimeros outros cidaddos londrinenses,
artistas e ndo artistas — tratou, o quanto antes, de tomar as devidas providéncias,
com o intuito de se levar o problema ao legislativo municipal e aos demais orgaos
competentes.

O que se pretende, em parceria com toda a sociedade, ¢ a elaboragdo de
um projeto de lei que, a exemplo de outros, seja capaz de alterar as disposi¢oes do
Codigo de Postura do Municipio de Londrina, destinadas a disciplina desse tema, e
de por fim a burocratizag¢do do acesso a cultura municipal, promovendo-se, a partir
disso, a arte em sua forma publica.

Como ja bem exposto, toda arte de rua que se almeja publica &,
necessariamente, desinteressada de qualquer fim mercantil ou comercial, se forem
levados em conta fatores de natureza capitalista.

Dessa forma, por 6bvio, ndo ha que se falar em “rentncia de receita” para
os cofres publicos, se o fato gerador deste tributo nio alcanca a tipicidade dessas
manifestagdes culturais pautadas no conceito gratuidade.

Este mesmo entendimento tem motivado, inclusive, a criagdo de diversos
outros projetos de lei espalhados pelo pais que, em suma, isentam os artistas de rua
— principalmente aqueles ndo contemplados por repasses de programas de
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incentivo a cultura — do pagamento de tributos para o uso de espacos publicos, a
exemplos das cidades de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro.
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A CRIMINALIZACAO DAS RELIGIOES AFRO-BRASILEIRAS
AFRICAN-BRAZILIAN RELIGIONS AND THEIR CRIMINALIZATION
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Resumo: Nao obstante as praticas culturais de matrizes afro-
brasileiras gozem de protegdo constitucional, o Codigo Penal Brasileiro
mantém a previsao dos crimes de charlatanismo e curandeirismo, resquicios
do inicio do periodo republicano. O presente artigo objetiva alertar para o
anacronismo  entre  estas posi¢des juridicas. Metodologicamente,
confrontamos analiticamente a Constitui¢do Federal e o Codigo Penal,
enfatizando o lastro historico da penalizagdo das praticas religiosas e as
propostas legislativas que penalizam o sacrificio animal religioso.
Concluimos com recomendagdes para a alteragdo do Codigo Penal em vigor,
de forma a evitar os efeitos da hipertrofia das leis penais sobre aquelas
praticas ja socialmente validadas.

Palavras-chave: ervas medicinais, multiculturalismo, religides
afro-brasileiras, saberes tradicionais, sacrificio animal.

Abstract: Although the African-Brazilian religions practices enjoy
the protection of the multicultural Brazilian Constitution, the current
Brazilian Criminal Code still establishes as crimes both, the charlatanism and
the faith healing, as a heritage from the first years of the so newborn
Republic. This paper intends to warn to the anachronism between those legal
references (the Constitution, the Criminal Code and the environmental law).
Methodologically, the authors have confronted the Federal Constitution and
the Criminal Code in course and its predecessor, emphasizing the historical
tendency to criminalize the religious therapies and legislative proposals
intending to forbid animal sacrificies. In conclusion, the article recommends
some changes in the current criminal law, in order to avoid its hypertrophy
under those religious practices, socially accepted in Brazil.

Key-words: Afro-Brazilian religions, animal sacrifice, medicinal
herbs, multiculturalism, traditional knowledge.
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suas praticas; 2. A prescri¢do de ervas medicinais como pratica umbandista;
3. As praticas de cura na umbanda como fato social; 4. Retrocessos latentes
na protegdo das praticas afro-brasileiras; 5. Sacrificio de animais;
Consideragdes Finais. Referéncias.

CONSIDERACOES INICIAIS

Em 2016, a jovem democracia brasileira tenta resistir a uma crise politica,
institucional e econdmica, que coloca em risco conquistas constitucionais e sociais
das tltimas décadas. Entre as ameacas de um parlamento cada vez mais
conservador, estd a quebra da laicidade do estado brasileiro. Trevisan, nesse
sentido, analisa a Frente Parlamentar Evangélica como uma forga politica que “nio
pode mais ser desconsiderada das analises politicas do pais™. Observa-se, como
consequéncia, a ameaga crescente de criminalizacio das praticas religiosas afro-
brasileiras por meio do uso do aparato estatal, por fundamentalistas religiosos no
Brasil, especialmente do Poder Legislativo’.

Ao longo dos ultimos anos, as religides de matriz afro-brasileira,
particularmente a umbanda, tém se tornado objeto de pesquisa de crescente
interesse no Brasil, conforme indicam resultados obtidos na base SciELO Scientific
Electronic Library Online (www.scielo.br). Por se tratar da maior base de livre
acesso de periodicos da América Latina, a SciELO permite identificar as
informacdes disponiveis para gestores publicos, comunidade académica e
praticantes e interessados nas religides afro-brasileiras. Uma busca com uma unica
palavra-chave, ‘umbanda’, permiti identificar o universo de publicagdes
relacionadas a tematica de acordo com as distintas areas do conhecimento. Sem
estabelecer o periodo de tempo, o resultado de 31 artigos encontrados abrange
desde a primeira publicacdo em 1990 até 2016, ano da publicacio mais recente
(Gréfico 1).

4 TREVISAN, J. A Frente Parlamentar Evangélica: Forga politica no estado laico brasileiro. Numen:
Revista de Estudos e Pesquisa da Religido, v. 16, n. 1, p. 30.

5 MACHADO, C. J. S.; SOBREIRA, R. F. F. A prece como elemento de defini¢do da especialidade
religiosa afro-brasileira junto ao meio ambiente natural. Estudos de Religido, v. 25, n. 40, p. 52-64,
2011; SOBREIRA, R. F. F.; MACHADO, C. J. S. Praticas religiosas afro-brasileiras, marco regulatorio
e uso do meio ambiente e do espago urbano da Cidade do Rio de Janeiro. Visdes, v. 1, n. 5, p. 71-84,
2008.
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Grafico 1. Produgdo cientifica sobre Umbanda por ano de
publicacdo
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O Grafico 1 ilustra o crescente interesse da comunidade cientifica pelo
tema a partir da década de 2000, particularmente apds 2010. Entre 2011 e 2016, a
produgdo cientifica identificada somou 14 artigos ou, aproximadamente, 45% do
total de artigos sobre Umbanda disponiveis na SciELO. Nenhum dos artigos
relaciona a preocupagdo com a criminalizagdo das praticas religiosas da umbanda.
Para conferir esta lacuna, foram realizadas pesquisas na SciELO com palavras-
chave ‘“umbanda + criminalizagdo”, “umbanda + crime”, “candomblé -+
criminalizagdo”, “candomblé + crime”, resultando em nenhum artigo encontrado.

Apesar do crescimento, o numero absoluto de artigos ¢ incipiente. O
mesmo se da em relagdo aos grupos de pesquisa com tematica relacionada a
Umbanda e Candomblé. A busca no sitio eletronico do Diretério dos Grupos de
Pesquisa do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico -
CNPq (http://lattes.cnpq.br/web/dgp), realizada em abril de 2016, considerou
grupos certlﬁcados e atualizados para os campos nome do grupo”, “nome da linha
de pesquisa” e “palavras-chave da linha de pesquisa”. Utilizando “Candomblé”
como termo de busca foram encontrados 11 grupos de pesquisa. Ha alta
concentracdo na Regido Nordeste, com 6 grupos em 6 diferentes instituicdes
publicas (Universidade Federal da Bahia, Universidade Federal do Reconcavo da
Bahia, Universidade Estadual de Santa Cruz, Instituto Federal do Maranhao,
Universidade Estadual do Maranhdao e Universidade Federal da Paraiba).
Juntamente com a Bahia, o Estado do Rio de Janeiro com trés grupos tem a maior
concentragdo por estado (Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro ¢ Universidade Federal Fluminense). As
Regides Norte e Centro-Oeste apresentaram um grupo cada (Universidade Federal
de Rondodnia e Universidade Federal de Mato Grosso do Sul). Para a “Umbanda”
foram encontrados 6 grupos coincidentes aos da primeira busca. Maranhio
apresentou, portanto, dois grupos de pesquisas sobre Umbanda e Candomblé
(Grupo de Estudos Afro-brasileiros e Culturais - GEABRAC do Instituto Federal
do Maranhdo e Niucleo de Performance, Memoria e Religiosidades da
Universidade Estadual do Maranhdo) e os demais estados um grupo cada: Mato
Grosso do Sul (Educagio e Religiosidade no Candomblé e Umbanda da
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Universidade Federal de Mato Grosso do Sul); Paraiba (Raizes da Universidade
Federal da Paraiba); Rio de Janeiro (Grupo de Pesquisa em Politicas Publicas,
Movimentos Sociais e Culturas da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro);
Rondo6nia (Centro de Pesquisas Linguisticas da Amazoénia - CEPLA da
Universidade Federal de Rond6nia).

Trés consideragdes iniciais podem ser realizadas em relagdo a distribuicdo
dos grupos de pesquisa no Brasil. A primeira, obviamente, a concentracdo dos
mesmos e sua pouca extensdo pelas regides e pelos estados. Em segundo lugar, o
Rio de Janeiro apresenta coeréncia sendo o estado com maior participagdo de
religides afro-brasileiras na distribui¢do da populago nacional por religido®. Ainda
que seja um valor baixo (1,61%), estd acima do segundo colocado, o Rio Grande
do Sul com 0,94%. Esta constatacio revela a terceira consideracdo, uma
contradicdo pelo fato do Rio Grande do Sul ndo apresentar nenhum grupo de
pesquisa. Importa, em uma abordagem especifica, o questionamento desse
descompasso, uma vez que o Rio Grande do Sul estd bem acima da média nacional
de umbandistas e candomblecistas. Essa média, de acordo com o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)’, em 2010 foi de 0,3% da populagio,
proporgdo idéntica ao levantamento de 2000 e aproximada da encontrada em 1991,
de 0,4%. Essa falta de correlagdo entre a existéncia de grupos de pesquisa e a
sociedade da sua area de influéncia pode ser extrapolada para a Regido Sul como
um todo, uma vez que é a Regido com maior percentual de umbandistas e
candomblecistas no Brasil, com 0,6%, seguida do Sudeste, com 0,4%. Norte e
Centro-Oeste apresentaram 0,1% e Nordeste 0,2%8.

Pode-se, a partir de Oro’, fazer uma generalizagio despretensiosa para o
cenario nacional, uma vez que, ao analisar as religides afro-brasileiras no Rio de
Grande do Sul, o autor aponta para uma “desconsideragdo do negro pela academia”
que pode estar relacionada ao “interesse massivo e concentrado em torno da figura
do gatcho — que foi elevado a condigdo de ‘auténtico’ representante desse territorio
— e do colonizador europeu”, traduzindo uma “auto-imagem de um estado branco e
moderno, construido pelas figuras ‘heroicas’ dos gatichos e dos imigrantes
europeus e seus descendentes”.

Dois aspectos surgem como fundamentais para a relevancia cientifica do
tema. Primeiramente, a importancia das religides afro-brasileiras, particularmente a
umbanda, enquanto patrimoénio cultural imaterial de forma a valorizar e proteger os
saberes e as praticas religiosas e terap€uticas de seus ritos. Em segundo lugar, é
“cada vez maior o nimero de pessoas que vem recorrendo as instituicdes mistico-
religiosas” em busca de solugdes para problemas de saude'’. A partir destas
constatagdes sera sustentada a presente analise, que tem por fio condutor a
responsabilidade social da academia para com elementos culturais e religiosos
ameacados pela opressdo de grupos dominantes, dos quais (elementos) a populagio
se vale para acessar servicos tipicos de forma complementar a oferta estatal, como
consultas de saude, além de sinalizar para a omissdo do Poder Publico e para as

6 NERI, M. (Coord.). Novo mapa das religides. Sao Paulo: FGV, 2011.

7 A partir de: Censo demografico —2010. Rio de Janeiro: IBGE, 2010.

8 IBGE. Censo demografico — 2010. Rio de Janeiro: IBGE, 2010.

9 ORO, A. Religides Afro-Brasileiras do Rio Grande do Sul: Passado e Presente. Estudos Afro-
Asiaticos, v. 24, n. 2, 2002. p. 369.

10 COSTA-ROSA, A. Praticas de cura mistico-religiosas, psicoterapia e subjetividade contemporanea.
Psicol. USP, v. 19, n. 4, 2008. p. 562.
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lacunas cientificas deixadas pela comunidade académica em relacdo aqueles
sistemas religiosos.

Logo, hda uma importante relagdo entre ciéncia e religiosidade,
especificamente, no tocante a umbanda, que requer maior aten¢do da comunidade
académica e pode, como procura-se demonstrar nesse trabalho, contribuir, de
maneira geral, para a valorizacdo e protecdo das praticas liturgicas das religides
afro-brasileiras, especificamente, das praticas terapéuticas promovidas pela
umbanda por meio do uso de ervas medicinais. Consequentemente, busca-se a
eliminagdo dos riscos de criminalizagdo das praticas religiosas afro-brasileiras,
tema ainda negligenciado pelas pesquisas do Pais. Para tanto, optou-se pela
pesquisa bibliografica e documental e observagio participante, por um dos autores
do presente artigo, em visita a centros de umbanda (Caminheiros da Verdade,
Pal4cio das Aguas e Casa do Pai Jodo) no Rio de Janeiro, entre novembro de 2014
e junho de 2015.

Como ponto de partida tem-se a concep¢do de um retrocesso juridico em
curso contra essas praticas religiosas. Para melhor apresentacdo desta linha do
tempo, Silva'' traz o historico de perseguicdes as religides afro-brasileiras, iniciado
pela igreja catolica, e que durou ao longo de quatro séculos, posteriormente pelo
Estado republicano e, “pelas elites sociais, em um misto de desprezo e fascinio
pelo exotismo que sempre esteve associado as manifestacdes culturais dos
africanos e seus descendentes no Brasil”'?. O autor analisa, especificamente, o
ataque das igrejas neopentecostais “em nome da evangelizacdo e da libertagdo
espiritual”’. A persegui¢do do Estado aos pajés no estado do Maranhio, produziu,
inclusive, duas normas que exprimem o carater historico de marginalizacdo dado
aos praticantes dos rituais afro-brasileiros:

Lei n° 241 — 13 de setembros de 1848 (Postura da villa de Codo).
Art. 22. Toda e qualquer pessoa que se proposer a curar feitigos, sendo livre
pagara multa de vinte mil reis, e soffrerd oito dias de pris@o, e sendo escravo
havera somente lugar a multa que sera paga pelo senhor do dito escravo.

Lei n° 400 — 26 de agosto de 1858 (Postura da villa de Guimaraes).
Art. 31. Os que curdo de feitico (a que o vulgo da o titulo de pagés)
incorrerdo na pena de cinco mil reis, e na falta de meios ou reincidéncia, de

10 a 20 dias de prisﬁo.14

O Brasil do século XXI pode retornar a tal cenario social opressor e
excludente? Como assinalado anteriormente, apesar das multiplas possibilidades de
analise, a inser¢do social das instituigdes de ensino e pesquisa sera tomada por
mote desta argumentagdo. Moreira-Almeida e Lucchetti'> corroboram o interesse
crescente da academia, particularmente no Brasil, e da sociedade acerca da

11 SILVA, V. G. Neopentecostalismo e religides afro-brasileiras: Significados do ataque aos simbolos
da heranga religiosa africana no Brasil contemporaneo. Mana, v. 13, n. 1, p. 207-236, 2007.

12 Silva, 2007, p. 224.

13 Silva, 2007, p. 228.

14 Lei citada em: FERRETTI, M. Brinquedo de Cura em terreiro de Mina. Rev. Inst. Estud. Bras., n.
59,2014. p. 64.

15 MOREIRA-ALMEIDA, A.; LUCCHETTI, G. Panorama das pesquisas em ciéncia, satude e
espiritualidade. Ciéncia e Cultura, v. 68, n. 1, p. 54-57,2016.
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complexa relagdo entre religido/espiritualidade e ciéncia e apontam quatro areas
prioritarias de investigagdo nessa temadtica, entre as quais tem-se como elemento
estrutural da presente discussio a integragdo da religido/espiritualidade nas
politicas publicas de satde.

Isso porque, as praticas culturais e religiosas gozam de protecio
constitucional, expressa no art. 5°, VI, sendo considerada “inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a proteciio aos locais de culto e a suas liturgias™'®. Logo,
as religides afro-brasileiras, especificamente, possuem prote¢do constitucional
extensiva as praticas litirgicas essenciais ao exercicio de suas crengas religiosas.
Essas praticas incluem, por exemplo, a prescricdo medicinal de plantas, a aplicagido
de passes energéticos como estratégias de cura de doencas e o sacrificio de
animais. O Cddigo Penal Brasileiro (CPB) em sua literalidade, a Lei de Crimes
Ambientais (depende de uma interpretagdo equivocada) e projetos de lei estaduais
e municipais, contudo, colocam em risco essas praticas, como sera apresentado
neste artigo. O CPB mantém a previsio dos crimes de charlatanismo e
curandeirismo, resquicios do inicio do periodo republicano. Projetos de lei
estaduais e municipais tém sido propostos para proibir o sacrificio de animais em
cultos religiosos.

Diante de um potencial retrocesso juridico na protecdo de direitos
fundamentais e da quebra das premissas do Estado laico, o presente artigo objetiva
alertar para o anacronismo existente no arcabouco juridico-politico brasileiro, em
particular, no que tange a protecdo das religides de matriz afro-brasileira. Trata-se
aqui de analisar e compreender as contradi¢des juridicas inerentes a garantia do
livre exercicio de crenca e cultos religiosos. A literatura especializada que sustenta
a validade da relacdo entre religiosidade e ciéncia e o direito a liberdade de
consciéncia e de crenga embasam a critica ao retrocesso presente no ordenamento
juridico do Brasil do século XXI. Ao destacar o lastro historico da penalizagio das
praticas de curas alternativas, justifica-se o anacronismo das normas em vigor e das
propostas legislativas. Quanto ao tema do sacrificio religioso de animais, leis e
projetos de lei em vigor foram identificados por meio da ferramenta de busca
Google relacionando os termos “lei”, “projeto de lei”, “sacrificio de animais” e
“sacrificio animal”. Percebe-se um expressivo volume de textos cuja leitura
integral fugiria ao escopo desse trabalho por abranger matérias envolvendo atores
individuais e coletivos, representantes politicos e de entidades religiosas e
cientificas. Contudo, a partir desse resultado, procuramos identificar e consultar as
Assembleias Estaduais e Camaras Municipais para verificar o inteiro teor das
propostas e sua tramitagdo. Desta forma, conclui-se pela importancia de
apropriacdo do retrocesso juridico nas praticas religiosas como objeto de pesquisa
no Brasil e forma de fortalecer e subsidiar a discussdo acerca da alteragdo do CPB,
de forma a evitar os efeitos da hipertrofia das leis penais sobre aquelas praticas ja
socialmente validadas, levando ao arquivamento dos projetos de lei nas esferas
estaduais e municipais e a declaragio de inconstitucionalidade das normas
promulgadas que violem o livre exercicio de consciéncia e de crenca religiosa.

16 BRASIL. Constituigdo da  Republica  Federativa do  Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acessado em: 26 abr. 2016.
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1. AS RELIGIOES AFRO-BRASILEIRAS E SUAS PRATICAS

E assente entre os pesquisadores que junto com as diversas etnias de
escravos africanos trazidos para o Brasil durante o periodo colonial, vieram
dispositivos culturais (religiosos inclusive) que, ndo obstante pontos em comum,
apresentavam variagdes entre si. Tanto estava presente essa variedade cultural que
os proprietarios de escravos procuravam reunir escravos de etnias diferentes, de
modo a estimular rivalidades entre os grupos étnicos'’, desfavorecendo a coesdo
entre eles. Assim, ao serem repostos nos terreiros brasileiros, esses sistemas
religiosos ja estavam presididos por uma diversidade em razdo da matriz étnica e
territorial africana, que se acentuou com o processo de reformulagio e
disseminagdo pelo pais, adquirindo a “fei¢do regional” do grupo africano
matricial'®. Assim, temos “varias religides de origem africana no Brasil”'’, entre
elas, o candomblé (Bahia), o xangd (Pernambuco, Alagoas e Paraiba), o tambor
(Maranhio), o batuque e babacué (Regido Amazonica), o batuque (Rio Grande do
Sul), a macumba (Sao Paulo), a umbanda e a quimbanda (Rio de Janeiro).

A umbanda — origindria do Estado do Rio de Janeiro — é, como
consequéncia, a religido de matriz africana de maior expressdo naquele estado,
tendo se irradiado exitosamente para outros estados da regido Sudeste (Sao Paulo e
Minas Gerais) e da regido Sul do Pais®. Est4, portanto, disseminada no eixo mais
populoso do territorio nacional (Sudeste-Sul) e, conforme ja estabelecido no
presente artigo (a partir de outra fonte) é o grupo religioso afro-brasileiro de maior
representatividade entre a populagdo brasileira, secundado pelo candomblé,
originario da Bahia, mais antigo ¢ menos sincretizado do que a umbanda.

As praticas, conforme identificamos em diversos autores’ sio modos de
fazer tradicionais e caracteristicos dos sistemas religiosos, que podem assumir
feicdes diversas, como atividades de danga, canto, musica, artesanato. Em geral, o
contorno de uma pratica estara ontologicamente sinalizado pelo seu adjetivo, como
sugere a mesma fonte ao se referir a praticas litirgicas, ou seja, atividades que tém
carater essencialmente ritualistico e magico. Dentre esses modos caracteristicos, o
uso terapéutico de ervas é, por exemplo, uma pratica adotada pela umbanda® e o
sacrifico de animais uma pratica tipica do candomblé, a cargo de uma autoridade
religiosa especificamente constituida para tal atividade, o exogun®. Sendo, ambas,
praticas litirgicas, estariam, portanto, em primeira analise, gozando da garantia
constitucional da liberdade religiosa e liturgica (Constitui¢do Federal, art. 5°, inciso
VI).

17 THEODORO, H. Religides Afro-Brasileiras. In: NASCIMENTO, E. L. (Org). Guerreiras da
natureza: Mulher negra, religiosidade e ambiente. Sdo Paulo: Selo Negro, 2008. p. 65-84.

18 THEODORO, 2008, p. 77.

19 THEODORO, 2008, p. 77.

20 THEODORO, 2008.

21 THEODORO, 2008; CARNEIRO, S.; CURY, C. O Candomblé. In: NASCIMENTO, E. L. (Org.).
Guerreiras da natureza: Mulher negra, religiosidade e ambiente. Sdo Paulo: Selo Negro, 2008. p. 97-
116; CUMINO, A. Curso essencial de umbanda. Sao Paulo: Universo dos Livros, 2011.

22 CUMINO, 2011, p. 121.

23 CARNEIRO; CURY, 2008.
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2. A PRESCRICAO DE ERVAS MEDICINAIS COMO PRATICA
UMBANDISTA

Em publicagdes especificas de umbanda e de religides afro-brasileiras em
geral® tem-se pesquisado e/ou afirmado o uso terapéutico-religioso de ervas na
umbanda. Nestas obras podem ser identificados os elementos de uma religido de
base herbaria-curandeirista-xamanica, a qual se atribuem efeitos curativos sobre
diversas patologias fisicas e mentais. Deve-se, em tempo, esclarecer que, por
xamanismo, compreende-se um conjunto de praticas rituais nas quais um médium
(para utilizarmos um jargdo do espiritismo) entra em transe e, a partir do contato
com entidades espirituais, faz um diagnostico dos problemas do consulente para,
por fim, prescrever “medicamentos” (leia-se “ervas medicinais”) ou oferendas
(inclusive com animais, no caso do candomblé) que irdo, supostamente, produzir a
cura. O transe do médium ¢, em geral, induzido por ervas. SO para citar alguns
exemplos, as religides amerindias do norte faziam o uso ritual de ervas queimadas
em defumagdes e em cachimbos, com o intuito magico de que, com tais
subterfugios, o “universo gire ao redor” do médium®*. Na América do Sul, os
mesmos autores registram a figura do paqo, um médium-feiticeiro que é consultado
para descobrir as causas das doencas dos membros da tribo que o procuram e, para
tanto, entra em transe com o uso da folha da coca (abundante no Noroeste do
continente) e, de acordo com seu sistema de crengas, pode comunicar-se com
espiritos de mortos, que indicam as solugdes a serem adotadas®. Ritualmente, a
umbanda tem herangas amerindias: o uso ritual de ervas em defumacgdes, a
utilizagdo do fumo para alcancar certo estado de transe e a prescri¢cdo meditnica de
ervas.

O consumo de ervas, de chas e de defumagdes pelos umbandistas ¢é
tributado as origens afro-indigenas da religido, aditando que a umbanda foi
diretamente influenciada pelo xamanismo e pela pajelanga dos indios brasileiros®’.
O uso da erva do fumo (influéncia indigena na umbanda) facilita o transe do
médium, sendo que o ato de soprar a fumaga — do charuto ou do cachimbo
utilizados — em diregiio ao “paciente” teria poderes curativos e purificadores”™. Em
visita a sessdo publica realizada no centro de umbanda Caminheiros da Verdade,
observou-se que, de fato, os passes s@o dados, em sua maioria, com o apoio
litargico do fumo.

Mello e Oliveira, a partir de pesquisa exploratoria realizada em um
terreiro de umbanda na cidade do Rio de Janeiro, constataram que “as praticas
religiosas umbandistas tém complementado as praticas médicas oficiais™®. Deve-

24 RIBEIRO, J. O poder das ervas na umbanda. Rio de Janeiro: Eco, s/d.; VIEIRA, C. R. Manual
litirgico de Umbanda. Rio de Janeiro: Lerfixa, 2003; BARROS, J. F. P.; NAPOLEAO, E. EwéOrisa:
uso litargico e terapéutico dos vegetais nas casas de candomblé Jéje-Nagd. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2007; CUMINO, A. Umbanda nao é macumba. Sao Paulo: Madras, 2014; FARELLI, M. H.
Plantas que curam e cortam feiticos. Rio de Janeiro: Pallas, 2010.

25 HOFMANN, W.; POIRIER, M. Historia de las religiones. Buenos Aires: Ediciones Andromeda,
2005. p. 33.

26 HOFMANN; POITIER, 2005

27 CUMINO, 2014.

28 CUMINO, 2014, p. 33.

¥ MELLO, M. L.; OLIVEIRA, S. S. Saiide, religido e cultura: um didlogo a partir das prdticas afro-
brasileiras. Saude e Sociedade, v. 22, n. 4, 2013. p. 1033.
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se ressaltar que, nas propostas terapéuticas umbandistas, as ervas podem ser usadas
de diversos modos, como em banhos®, cataplasmas, gargarejos, inalagdes,
lavagens, unguentos e 6leos. Holanda e Mello®' concluiram pesquisa em terreiros
de Umbanda no mesmo sentido, qual seja, da existéncia de uma relagdo de
complementaridade entre as praticas terapé€uticas litirgicas e as praticas médicas
oficiais.

Portanto, segundo as fontes consultadas, pela via da prescri¢do de ervas
para fins terapéuticos (além de outras modalidades terapéuticas que fogem ao
objeto do presente estudo, como as técnicas do passe e da desobsessdo), a umbanda
se caracteriza como religido de cura e pratica complementar as politicas de
promogao de saude.

3. AS PRATICAS DE CURA NA UMBANDA COMO FATO SOCIAL

O uso liturgico de ervas pela umbanda, como procurou se demonstrar até
aqui, corresponde a uma pratica social com vistas a produgio de efeitos benéficos a
satide. Os rituais da umbanda tém sido objeto de pesquisas que demonstram,
inclusive, como os terreiros de umbanda tém suas singulares praticas terapéuticas
toleradas pelo Estado brasileiro. Ndo se encontrou, na literatura analisada, a
ocorréncia de qualquer repressdo estatal as praticas de cura umbandistas, a partir da
ordem constitucional inaugurada em 1988.

Pelo contrario, o Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, por
meio da Lei 5.514, de 21 de julho de 2009, declarou a umbanda como patrimoénio
imaterial, classificando-a como religido genuinamente brasileira. A referida norma
demonstra afinidade com a reflexdo cientifica, particularmente com a compreensao
de que na umbanda “as praticas em saude remetem as origens indigenas, africanas
e portuguesas, bem como acrescidas das influéncias do Candomblé, do Catolicismo
Popular e do Kardecismo™?.

Portanto, ha uma coabitacdo, uma convivéncia (no sentido proprio da
palavra, de vivéncia compartilhada) no tecido social brasileiro das propostas de
cura umbandistas e do saber médico oficial e institucionalizado. O saber biomédico
avangou notoriamente nas ultimas décadas. Como resultado tem-se um salto da
expectativa de vida do brasileiro nas tultimas trés décadas. De 1980 para 2010
passou de 62 para 73 anos, e, em 2015, o brasileiro possui uma expectativa de vida
préxima aos 75 anos®. Contudo, todo esse avango ndo restringiu as praticas
terapéuticas tradicionais, que continuam sendo acessadas por parte da populagdo
brasileira, como a prescri¢do de ervas na umbanda (bem como outras praticas de
cura espiritas, como os passes, por exemplo).

30 CUMINO, 2014.

31 HOLANDA, V. M. S;; MELLO, M. L. A relagdo entre saiide e cultura nas praticas terapéuticas da
Umbanda em Fortaleza-CE ¢ no Rio de Janeiro-RJ. In: REUNIAO BRASILEIRA DE
ANTROPOLOGIA, 29, 2014. Resumo. Natal: Universidade Federal do Rio Grande do Norte, p. 1377.

32 HOLANDA; MELLO, 2014, p. 1377.

33 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Populagio: esperancas de vida ao
nascer. Rio de Janeiro, 2015. Disponivel em: <http://brasilemsintese.ibge.gov.br/populacao/esperancas-
de-vida-ao-nascer.html>. Acesso em: 07 dez. 2015.
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Naio se trata de defender ou condenar a pratica desses métodos alternativos
de cura, mas, sim de reconhecé-los como fato presente na tessitura social brasileira,
em especial, na regido metropolitana do Rio de Janeiro, onde a umbanda se
originou e encontra um importante namero de adeptos**. Essa convivéncia é salutar
ao Estado democratico de direito, ao multiculturalismo e a protecdo as matrizes
afro-indigenas (em se tratando da tradi¢do xamanica) da cultura nacional.

Categorica, portanto, a assertiva de Mello e Oliveira em favor dos
terreiros de umbanda enquanto “locais de promogdo da satde [que] evidenciam o
carater ténue e fluido das fronteiras entre o mundo oficial da biomedicina e o
relativamente subterrdneo das praticas terapéuticas populares e religiosas™”.

O reconhecimento de que o uso de ervas medicinais pelas religides afro-
brasileiras constitui um saber tradicional, lhes confere, portanto, status de
patriménio cultural imaterial. Nesse sentido, ndo parece haver diividas quanto a
atipicidade (ou seja do ndo enquadramento com hipotese criminosa) da prescrigdo
de plantas medicinais nos rituais umbandistas. Mesmo porque, o uso de ervas
medicinais compde um dos pressupostos da liturgia da umbanda, amparado no
artigo 5°, VI, da Constitui¢do Federal, que, além de declarar a inviolabilidade da
crenca religiosa, determina a protecio aos locais de culto e de suas liturgias.
Adicionalmente, ndo resta divida quanto a compreensdo destes saberes de
finalidade terapéutica enquanto patriménio cultural brasileiro. Desta forma, tendo
em vista a protegdo e valorizacdo do patrimoénio cultural, inserto na competéncia
legislativa do artigo 24 e nos artigos 215 e ss. da Constituicdo Federal, a protegdo
do saberes e praticas da umbanda ¢ uma obrigaco de todos os entes da federagio.

4. Retrocessos latentes na protecdo das praticas afro-brasileiras

Niao obstante, ha um lastro repressivo deixado pela legislagdo
penal brasileira que pode, em dada conjuntura social, tornar-se um instrumento de
repressdo as praticas terapéuticas umbandistas, em especial a prescricdo de ervas
por médiuns incorporados.

Quando a umbanda foi criada em 1908, vigia no Brasil o Codigo
Penal de 1890, o primeiro da Republica. No capitulo destinado aos crimes contra a
satide publica, dois artigos conspiravam contra as praticas espiritas em geral,
fossem elas kardecistas ou de matriz africana (optamos em ndo usar a ortografia
vigente a época): o art. 157 previa o crime de "praticar o espiritismo" e "inculcar a
cura de moléstias curaveis ou incuraveis". Ja o art. 158, mais especifico em relagio
a terapéutica herbaria religiosa, criminalizava a conduta de "ministrar ou
prescrever”", como "meio curativo", "substincia de qualquer dos reinos da
natureza". A pena prevista, nos dois casos, era de um a seis meses de prisdo, além
da multa. Porém, se o "paciente" morresse em decorréncia do tratamento, o
"curandeiro” poderia ser condenado até a 24 anos de prisdo, pena maior do que o
maximo da pena base vigente no Brasil, hoje (2016), para o crime de homicidio
doloso (20 anos de reclusio).

O CPB, de 1940, em vigor até o momento desta pesquisa (2015/2016), por
seu turno, prevé os crimes de charlatanismo (art. 283) e de curandeirismo (art.
284), que corresponderiam, respectivamente aos crimes referidos do Codigo de
1890, s6 que com penas ainda maiores, atingindo a um ano (charlatanismo) e dois
anos de prisdo (curandeirismo). Ambas as figuras integram o capitulo intitulado

34 MORAIS, M. A. Umbanda e meio ambiente. Rio de Janeiro: Ideia Juridica, 2013.
35 MELLO; OLIVEIRA, 2013, p. 1033.
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“Dos crimes contra a satide publica”, o que significa dizer que o bem juridico, o
valor juridico que se quer proteger com esta criminalizagio € a satide da populagéo.
O charlatanismo ¢é definido como sendo “inculcar ou anunciar cura por meio
secreto ou infalivel”, ao passo que o crime de curandeirismo ¢ previsto por meio de
trés condutas: 1) prescrever, ministrar ou aplicar, habitualmente, qualquer
substancia; 2) usar gestos, palavras ou qualquer outro meio (para curar alguém); 3)
fazer diagnosticos™®.

Em razdo da tradicdo xamanica da umbanda, sua pratica de cura se
concretiza pela prescri¢do de ervas por um médium em estado de transe, conforme
discutido anteriormente. Em visita a centros de umbanda (Caminheiros da
Verdade, Palacio das Aguas e Casa do Pai Jodo) constatou-se que as pessoas ¢ que
encaminham seus problemas aos médiuns. A partir dessa descri¢do da natureza do
problema, o médium instrumentaliza as prescri¢des, como, por exemplo, de banhos
de ervas para “descarrego”. Porém, além da conduta de prescrever “qualquer
substincia” (ervas incluidas), a penalizac¢do atinge as praticas curativas com gestos,
tipica dos passes umbandistas e kardecistas.

Logo, a manutencdo desses artigos no CPB, com a atual redacdo, sem
nenhum tipo de ressalva, constitui-se em ameaca latente aquelas praticas curativas
(principalmente, o artigo que prevé o crime de curandeirismo). Latente uma vez
que a repressdo pode se dar no momento em que determinada conjuntura politica
conservadora possa ser direcionada ao cerceamento dos direitos religiosos, por
exemplo, dos praticantes de umbanda e de candomblé.

A preocupagdo tem uma evidente e incontestavel raiz histérica, da qual
destaca-se o contexto socio-juridico-politico do Brasil que determinou a politica
criminal anti-espiritismo por meio do Codigo Penal de 1890. Por pressdo do clero
catdlico e da classe médica alopatica, todas as praticas de cura espiritas
(kardecistas ou de matriz africana) foram criminalizadas naquela lei, dentre elas, a
dos médiuns receitistas que prescreviam ervas’’. A persecugio estatal atingiu
também o magnetismo animal (transferéncia de fluidos, que fundamenta o passe
magnético, largamente utilizado como técnica de cura por espiritas e umbandistas),
que constituia, entdo, pratica exclusiva de médicos diplomados. Enfim, para o
autor, a intengdo dos legisladores da recém-criada Republica parecia ser a de
instituir uma pequena “inquisi¢do doméstica” contra as praticas afro-brasileiras e
de espiritismo popular”.

Foi nesta conjuntura politica, em que a Igreja e a classe médica detinham
grande poder, que nasceu a umbanda, na regido metropolitana do Rio de Janeiro,
em 1908, sob o império de um Cddigo Penal abertamente repressor as praticas de
cura por ela adotadas. O CPB, de 1940, surge em um momento em que a umbanda
e o kardecismo ja tinham presenca social importante, inclusive com adeptos da
elite intelectual da entdo capital federal®” e, diante do novo cenario, o espiritismo
foi retirado do tipo criminal, mantendo-se, nos moldes ja referenciados, os crimes
de charlatanismo e de curandeirismo.

36 REVISTA DOS TRIBUNAIS. Cédigo Penal, Codigo de Processo Penal, Constitui¢do Federal,
Legislagdo Penal e Processual Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

37 MACHADO, U. Os intelectuais e o Espiritismo. Niterdi: Lachatre, 1997.

38 MACHADO, 1997, p. 193.

39 MACHADO, 1997.
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A eclosdo de alguma conjuntura politica propicia pode fazer como que o
CPB em vigor seja usado para criminalizar as prescrigdes meditinicas de ervas
tipicas das religides de matriz afro-indigena, como, ja sinalizou a experiéncia
brasileira das primeiras décadas do século XX. E fato que a questio da
intolerancia religiosa ndo estad resolvida na arena social brasileira. Desse modo, a
permanéncia desses dispositivos legais constitui-se em ameaca latente as
prescri¢oes herbarias umbandistas, que podem ser, em algum caso concreto,
entendidas como sendo uma conduta que se molda a descrigdo do art. 284 do atual
CPB.

5. SACRIFICIO DE ANIMAIS

O sacrificio religioso de animais ¢ um fendmeno complexo,
multifuncional, ndo especificamente terapéutico. Porém, pode assumir essa fei¢o,
pois a busca da cura para uma doenga ¢ uma das possibilidades do intercambio
entre “reinos cosmicos”, ao qual tudo se pode pedir (ou agradecer) com o
holocausto animal refor¢ando o poder da suplica, facilitando a “barganha entre os
humanos e seres superiores™’.

A preocupagdo que demonstramos na se¢do antecedente em relagdo a
prescri¢do herbaria, até acentua-se diante dos casos selecionados de utilizagdo do
Poder Legislativo (Tabela 1) para a elaboracdo de normas proibitivas das praticas
de sacrificio animal, caracteristicas de rituais religiosos de matriz afro-brasileira,
especialmente do candomblé. Esta atuagdo ignora o art. 19 da Constituicdo Federal,
no qual, expressamente, veda-se a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios qualquer embarago a cultos religiosos ou igrejas e ao seu
funcionamento, ignorando, ainda, o disposto no art. 215, § 1°, que obriga ao Estado
garantir e proteger o pleno exercicio dos direitos culturais e as manifestagdes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras (Brasil, 1988). A intervencdo nas
praticas litargicas, além de inconstitucional, configura abuso de autoridade e
atentado ao livre exercicio do culto religioso, nos termos do art. 3°, da Lei
4.898/1965, podendo caracterizar, ainda, crime resultante de preconceito de
religido, previsto no art. 20 da Lei 7.716/1989.

Tabela 1. Criminaliza¢do de rituais religiosos no Brasil"'

40 CARTER, J. Understanding religious sacrifice. London: Continuum, 2003.p. 6.

41 Elaborado a partir de: CAMARA DOS DEPUTADOS. (2012), Projeto de Lei 4331/2012. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=553718>. Acesso
em: 26 abr. 2016; CAMPINA GRANDE. (2012), Projeto de Lei 59/2012. Sistema de buscas.
Disponivel em: <https://www.campinagrande.pb.leg.br/>. Acesso em: 26 abr. 2016; PIRACICABA.
Projeto de Lei 202/2010. Disponivel em:
<http://siave.camarapiracicaba.sp.gov.br/Documentos/Documento/168116>. Acesso em: 26 abr. 2016;
RIO GRANDE DO SUL. Projeto de Lei 21/2015. Pesquisa de Proposi¢des Legislativas. Disponivel em:
<http://www.al.rs.gov.br/legislativo/ProjetosdeLei.aspx>. Acesso em: 26 abr. 2016; SALVADOR.
Projeto de Lei 308/2013. SEAPLEG - Sistema Eletronico de Apoio ao Disponivel em: <Processo
Legislativo. http://www.cms.ba.gov.br/>. Acesso em: 26 abr. 2016; SAO JOSE DO RIO PRETO.
(2015), Projeto de Lei 58/2015. Disponivel em:
<http://proposicoes.saojosedoriopreto.sp.leg.br/Documentos/Documento/229024>. Acesso em: 26 abr.
2016; SAO PAULO  (Estado), Projeto de  Lei  992/2011.  Disponivel em:
<http://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1041384>. Acesso em: 26 abr. 2016; VALINHOS. Lei
Ordinéria n. 5247, de 14 de margo de 2016. Dispde sobre a proibigdo de utilizagdo, mutilagdo ou
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Lei / Projeto Ano Origem Descrigdo
de Lei
Federal
Projeto de Lei | 2012 Camara dos | Em tramitac¢do: estabelece sancdo
4331 Deputados penal e administrativa para quem
pratica o sacrificio de animais em
rituais religiosos
Estadual
Projeto de Lei | 2015 Assembleia PL foi arquivado: propunha a
21 Legislativa  do | proibigdo do sacrificio de animais
Estado do Rio | em rituais religiosos
Grande do Sul
Projeto de Lei | 2011 Assembleia Arquivado em 2015, o PL proibia
992 Legislativa  do | o uso e o sacrificio de animais em
Estado de Sdo | praticas de rituais religiosos no
Paulo Estado
Municipal
Lei 2016 Camara | Dispde sobre a proibigdo de
Ordinaria .. utilizagdo, mutilagdo ou sacrificio
Municipal de T T L
5247 de animais em rituais religiosos no
Valinhos-SP | municipio de Valinhos
Projeto de Lei | 2015 Camara | Arquivado, estabelecia proibicdo a
58 .. ~ | pratica de sacrificio de animais em
Municipal de Sdo | I, . L .
rituais religiosos, no Municipio de
José do Rio | Sao José do Rio Preto
Preto-SP
Projeto de Lei | 2013 Camara Rejeitado, dispunha da proibigéo
308 Municipal de | do sacrificio e/ou da mutilagdo de
Salvador-BA animais, na pratica de qualquer
atividade religiosa, e da outras
providéncias
Projeto de Lei | 2012 Camara | PL foi retirado: dispde sobre a
59 de Municipal de proibigé}o da ' ut'ilizagéo e/ou
sacrificio de animais, de qualquer
Campina Grande- | espécie, na realizacdo de rituais
religiosos em todo o municipio de
PB . .
campina grande, e d4 outras
providéncias
Projeto de Lei | 2010 Céamara | Vetado em 2010, tinha como

202

de Vereadores de

ementa: Proibe o uso e o sacrificio
de animais em praticas de rituais
religiosos no municipio de

sacrificio de animais em rituais religiosos no municipio de Valinhos, e d4 outras providéncias. Imprensa
Oficial, Valinhos, ed. 1498, 28 mar. 2016.
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Piracicaba-SP | Piracicaba e da outras
providéncias.

Como a busca foi por amostragem no sitio eletrénico Google, sendo
impossivel se pesquisar no universo de cdmaras municipais do Pais (5.570 até
dezembro de 2015), € preciso que pesquisas confirmem a predominancia da
proibicdo no estado de Sao Paulo. Isso porque, Sdo Paulo ndo apenas aparenta ter o
maior numero de municipios com esta linha conservadora em relagdo as praticas
religiosas afro-brasileiras, mas também apresentou uma proposta estadual, no
ambito de sua Assembleia, além de um deputado federal daquele estado ter
apresentado um PL na Camara dos Deputados, com finalidade similar. Pode-se
reforgar, ainda, que Sdo Paulo no possui nenhum grupo de pesquisa cadastrado no
Diretorio do CNPq (v. Introducfo) e esta lacuna cientifica deve ser investigada
também para melhor se compreender essa dindmica politica-religiosa-cientifica.
Retornando ao PL da Camara dos Deputados, proposto por Deputado Federal do
Estado de Sdo Paulo integrante de igreja neopentecostal ligada a Assembleia de
Deus, sua proposta tipifica como crime o sacrificio de animais em rituais religiosos
de qualquer espécie. A inclusdo dessa conduta como crime ambiental € proposta
por meio de acréscimo ao § 1° do art. 29 da Lei 9.605/1998 (Lei de Crimes
Ambientais).

Deve-se, preliminarmente, anotar (¢ mais adiante retomaremos esse
ponto) que € um equivoco vincular o sacrificio de animais as religides afro-
brasileiras, de modo a disparar-se contra essas um discurso ideoldgico pontual.
Hecht e Chilton*? afirmam que tais praticas sdo “quase universais” e inerentes a
“maioria dos sistemas religiosos”, ao passo que Smith assevera® que o sacrificio
animal estd “na raiz de toda religido verdadeira”. No mesmo diapasdo, Gaarder,
Hellern e Notaker* ensinam que o sacrificio é “um elemento central no culto de
muitas religides”, carregado de significado e simbolismo, diversamente do abate
animal laico, que ndo tem nenhum significado cultural (muitas vezes, nem mesmo
servindo a alimenta¢do, como, ocorre com a caga esportiva ou predatoria). A
proposito, o Antigo Testamento, base da tradigdo judaico-cristd (inclusive da
doutrina das igrejas neopentecostais), contém diversas prescri¢des e narrativas de
sacrificios de animais*’. Daly*® afirma que o sacrificio ritual era central na vida
religiosa da antiga Israel.

As propostas legislativas desconsideram a questdo historico-cultural do
sacrificio religioso, buscando amparo na prote¢do constitucional aos animais, que
veda a submissdo de animais a crueldade (art. 225, § 1°, VII), e que inspirou a
legislagdo ordinaria, uma vez que a Lei dos Crimes Ambientais, de 1998,
criminaliza os maus-tratos aos animais. Teria a Constituicdo Federal criado uma
dicotomia no ordenamento juridico nacional, em face da protecdo que ela mesma
confere as religides e liturgias afro-brasileiras? A questdo ainda encontra-se

42 apud Carter, 2003, p. 7.

43 apud Carter, 2003, p. 7.

44 apud SILVA JR., H. A intolerancia religiosa e os meandros da lei. In: NASCIMENTO, E. L. (Org.).
Guerreiras da natureza: Mulher negra, religiosidade e ambiente. Sdo Paulo: Selo Negro, 2008. p. 186.
45 AZAMBUIJA, R. C. Animais e espiritismo. Capivari: Eme, 2014.

46 DALY, R. J. The Power of sacrifice in ancient Judaism and Christianity. In: CARTER, J. (Edit.).
Understanding religious sacrifice. London: Continuum, 2003. p. 342-356.
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pendente de solugdo definitiva no Supremo Tribunal Federal (STF). Aguarda
apreciacgdo pelo STF a Lei estadual 12.131/04 do Rio Grande do Sul que autorizou
o sacrificio de animais em cultos das religides afro-brasileiras. Sarlet*’ utiliza-se do
Tribunal Constitucional Federal que, em caso semelhante, privilegiou a liberdade
religiosa em relacdo a protecdo dos animais. No Brasil, conclui o autor pela
preponderancia “da liberdade religiosa, até mesmo pelo fato de que os cultos e
rituais religiosos sio também elementos essenciais de uma determinada cultura’™®,

Importa refor¢ar que o sacrificio de animais faz parte de rituais seculares
de diferentes religides, ndo apenas das recentes praticas afro-brasileiras, e que a
argumentagdo de crueldade e dos maus-tratos (que caracterizaria o crime
ambiental) é meramente especulativa, carecendo de evidéncias que comprovem
atos de crueldade a serem devida e exaustivamente comprovados*’. Ademais, os
autores destacam no ordenamento juridico nacional a Instru¢do Normativa do
Ministério da Agricultura e do Abastecimento 3/2000 - Regulamento Técnico de
Métodos de Insensibilizagdo para o Abate Humanitario de Animais de Agougue. A
referida norma prevé expressamente “o sacrificio de animais de acordo com
preceitos religiosos, desde que sejam destinados ao consumo por comunidade
religiosa”™.

Acompanha-se, a partir dos elementos trazidos, o entendimento de que o
ordenamento juridico brasileiro ndo apresenta, especialmente a partir do seu texto
constitucional, uma dicotomia entre o sacrificio de animais pelas religides de
matriz afro-brasileiras e a prote¢do dos animaisS1. Pelo contrario, defende-se que
ha um uso ideoldgico do Poder Legislativo, mascarado pela defesa dos direitos dos
animais, indicando que as leis e projetos de lei encontrados “tém por finalidade tdo
somente atingir os rituais de matriz africana, sendo o fator crueldade utilizado no
discurso apenas como fachada”52.

Seguindo o mesmo entendimento, Silva Jr.53 opina que as tentativas de
criminalizagdo do sacrificio religioso de animais nas religides afro-brasileiras sdo
falaciosas e discriminatorias, pois desconsideram diversas praticas laicas
socialmente admitidas em que animais sdo submetidos a tratamento cruel, como o
langamento de lagostas vivas em agua fervente e a ingestdo de ostras vivas, em
restaurantes especializados em frutos-do-mar. O autor54 lembra que, sob o signo
de uma ditadura militar, a Constitui¢do Federal de 1969 assegurava a liberdade de
culto religioso, desde que em conformidade com os bons costumes, conceito
bastante indeterminado e temerario. Ao garantir a mesma liberdade, a Constitui¢ao
redemocratizante de 1988 teve tal exigéncia suprimida, no sentido de garantir do
modo mais amplo aquele direito as comunidades religiosas, refor¢cado pelo, aqui ja

47 SARLET, I. W. Constituicdo Federal equilibra liberdade religiosa e proteg¢do dos animais. Revista
Consultor  Juridico, 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-24/direitos-
fundamentais-constituicao-equilibra-liberdade-religiosa-protecao-animais#_ftnref3>. Acesso em: 28
abr. 2016.

48 SARLET, 2015.

49 OLIVEIRA, I. M.; LIMA, K. J. M. A discussdo sobre a prote¢do aos direitos dos animais como um
limite a pratica de liturgias religiosas afro-brasileiras. In: FERRAZ, A. C. C.; VITA, J. B.; SILVEIRA,
H. C. G. (Coords.). Direitos e garantias fundamentais II. Florianopolis: CONPEDI, 2015. p. 505-526.

50 OLIVEIRA; LIMA, 2015, p. 518.

51 SARLET, 2015; OLIVEIRA; LIMA, 2015.

52 OLIVEIRA; LIMA, 2015, p. 518.

53 SILVA JR., 2008, p. 186.

54 SILVA JR., 2008.
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referido, preceito da separagdo entre Estado e religido (Constituicdo Federal, art.
19, I). Assim, a pratica cultural estd amplamente amparada pela Carta Magna,
sendo o conflito com o meio ambiente natural (protecdo dos animais contra a
crueldade) presidido, de fato, por uma série de argumentos juridicos, construidos a
servico de um preconceito religioso camuflado, capaz de seduzir, inclusive,
operadores e estudiosos do Direito55.

Em resumo, procurou-se apresentar elementos sociais, historicos, juridicos
e politicos para se destacar uma tensdo religiosa, no &mbito da sociedade civil, da
qual sdo vitimas maiores as religides de matriz africana. Particularmente, a partir
de 2010, ganham reforco do Poder Legislativo (Federal, Estadual e Municipal)
tentativas de coibir praticas religiosas em flagrante retrocesso social e desrespeito
ao texto constitucional. Conclui-se, pelo exposto, que a sociedade civil brasileira
ndo resolveu, ainda, em mais de 120 anos de histdria republicana, seus problemas
de preconceito religioso.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo estabelecemos que algumas praticas liturgicas
afro-brasileiras, como o sacrificio de animais (no candombl€) e o uso terapéutico
de ervas (na umbanda e no candomblé) estio expostas a argumentos de
criminalizagdo, alguns, com base na mesma Constitui¢do Federal que, em primeira
analise, garantiria o seu exercicio.

Em relagdo ao abate religioso de animais, apontamos uma série
de tentativas legislativas de proibi-lo ou de lhe dar status de crime ambiental, com
fundamento na proibigdo constitucional de submeter animais a qualquer forma de
crueldade. Procuramos demonstrar que no cerne daquelas propostas legislativas ha
uma ideologizagdo que visa atingir, de modo pontual, as religides de matriz
africana, equivocadamente associadas com certo exclusivismo aquela tradi¢do, que
também ¢é inerente a outros sistemas de crengas. Alertamos que, desde que ndo
haja, comprovadamente, maus tratos, o mero sacrificio ndo é capaz de sustentar
uma hipotese crimindgena, ainda mais quando lembrarmos que uma série de
praticas laicas, social e legalmente toleradas, submetem animais a efetiva crueldade
sem que se cogite de criminalizd-las, com a mesma veeméncia voltada para o
sacrificio religioso de animais.

Nesta discussdo, concluimos que ndo ha, pois, que se falar em
conflito entre valores constitucionais e/ou legais se, na pratica religiosa, estiver
ausente a submissdo do animal a crueldade, e recomendamos a prevaléncia do
principio constitucional da separagdo entre Estado e religido, como forma de se
diminuir o risco da disseminag@o de argumentos ideoldgicos e ndo técnicos contra
a referida pratica.

No que tange a possibilidade de criminalizar a prescrigdo
religiosa de ervas, nos estenderemos um pouco mais, tendo em vista que o risco de
criminalizagdo decorre de possibilidade legal ja em vigor. Neste segmento,
concluimos que: 1) a umbanda é uma religido de tradicdo xamanica, o que implica
em dizer que adota a pratica da prescri¢io meditinica de ervas para a cura de
diversos males fisicos ou psiquicos. Tais ervas podem ser utilizadas de formas

55 SILVA JR., 2008.
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distintas, desde os banhos de descarrego até a ingestdo por chas; 2) as praticas
curativas umbandistas — enquanto fato social — convivem com a medicina
altamente tecnologica, sem que sejam excludentes entre si (o que ndo significa
nenhum tipo de apoio ou reconhecimento da ciéncia médica aquelas); 3) apesar
disso, setores da sociedade civil brasileira, tém procurado se valer do Poder
Legislativo contra religides de matriz africana, principalmente no estado de Sao
Paulo (especificamente no caso do sacrificio animal, fato que refor¢ara o nosso
argumento). Este quadro nos autoriza a concluir que ainda ha uma instabilidade e
um desequilibrio em desfavor das religides afro-brasileiras no tecido social
brasileiro; 4) nesse ambiente social de intolerancia, o CPB mantém dispositivos
que correspondem a um lastro de perseguicdo estatal contra os modos de cura do
espiritismo popular, que datam de um momento histérico em que a legislagdo
repressiva decorreu do lobby do clero e das corporagdes médicas, nos primeiros
anos da Republica. Esse lastro mantém, em estado de laténcia, dispositivos que, a
qualquer momento, podem ser utilizados para se tentar incriminar a prescrigao
meditnica de ervas, tipica da umbanda, que, dependendo do caso concreto e da
interpretacdo juridica (vide o caso de certo magistrado federal que, em determinado
processo ndo considerou a umbanda como religido) pode vir a caracterizar, por
exemplo, o crime de curandeirismo.

Desse modo, reconhecendo o anacronismo entre o CPB de 1940 (em vias
de reforma, pelo Congresso Nacional) e a Constitui¢io Federal de 1988, que
valoriza a liberdade religiosa e litirgica, bem como tutela as manifestagdes
culturais de matrizes africanas, diagnosticamos um potencial risco as praticas
xamanicas umbandistas pela manuten¢do, sem nenhuma ressalva no texto da lei,
dos aludidos dispositivos do CPB.

As praticas curativas umbandistas sdo centenarias, como a propria
religido, e a possibilidade dos dispositivos penais virem a ser aplicados contra elas
pde em cheque a livre e espontinea vontade de pessoas que as procuram e pde em
cheque, ainda, a propria ordem multicultural instituida pela Constituicdo Federal de
1988, reconhecidamente democratica, que se seguiu a periodos ditatoriais no
Brasil, como o préprio momento historico em que foi gestado o CPB.

Assim sendo, o arcabougo legal-penal ainda pode exercer alguma pressdao
e repressdo sobre tais praticas, dependendo de algum caso isolado ou mesmo de
uma conjuntura politica adequada para tanto, como a que se presencia na atual
legislatura do Congresso Nacional (2015-2019).

Recomendamos que o art. 284 do CPB, que define o crime de
curandeirismo, seja modificado para prever, expressamente, a exclusdo da ilicitude
das praticas prescritivas de ervas por médiuns, como ocorre na umbanda e no
candomblé, desde que o adepto ou praticante ndo seja orientado, pelo médium, a
abandonar qualquer tipo de terapia alopatica. Analisada, tdo-somente, pelo
viés religioso, esta proposta de alteragdo legislativa encontraria, possivelmente,
resisténcia em um Congresso Nacional no qual a representatividade politica dos
umbandistas ndo tem a expressdo que a de outros segmentos religiosos (inclusive
os que lhe prestam algum antagonismo), organizado em “bancadas”. Porém, do
ponto-de-vista da valorizagdo do jogo democratico, tal alteragdo, colocando a salvo
do risco da repressdo penal as praticas prescritivas da umbanda, iria ao encontro da
ordem constitucional pluricultural, diminuindo os riscos de que a hipertrofia do
direito penal (repressivo) venha a atingir praticas correntes e plurais, de um grupo
religioso ainda minoritario estatistica e politicamente.
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OCUPACAO TRADICIONAL INDIGENA: UMA ANALISE BASEADA
NOS JOGOS DE LINGUAGEM DE LUDWIG WITTGENSTEIN

TRADITIONAL INDIGENOUS OCCUPATION: AN ANALYSIS BASED
ON LUDWIG WITTGENSTEIN'S LANGUAGE GAMES

Cristina Nascimento de Melo'
Julio Cesar de Aguiar’

Resumo: O artigo discute o conceito de ocupagdo tradicional
como requisito constitucional para a demarcagio de terras indigenas a partir
da perspectiva dos jogos de linguagem de Ludwig Wittgenstein. Argumenta-
se que o jogo de linguagem constitucional correspondente traz uma regra
implicita segundo a qual, ao decidir disputas sobre terras indigenas, o
significado da frase "ocupac@o tradicional" deve ser "ocupagido de acordo
com os costumes e tradi¢des das pessoas em causa”, ndo de acordo com
quaisquer usos modernos do mesmo, como aqueles inseridos no Cddigo Civil
brasileiro. Como exemplo da relevancia do tema, o artigo discute e critica o
uso pelos membros do Supremo Tribunal (STF) da frase ‘ocupagdo
tradicional', quando do julgamento do caso conhecido como Limao Verde.

Palavras-chave: Jogos de linguagem. Tradicionalidade.
Ocupagdo. Demarcacdo de terra indigena. Multiculturalismo. Jurisdi¢ao
constitucional.

Abstract: The article discuss the concept of traditional occupation
as a constitutional requisite for the demarcation of indigenous territories from
the perspective of Ludwig Wittgenstein's language games. It argues that the
corresponding constitutional language game brings about an implicit rule
according to which, when deciding disputes regarding indigenous territories,
the meaning of the phrase 'traditional occupation' must be 'occupation
according to the costumes and traditions of the people in question', instead of
according to any modern uses of it, like those inserted in the Brazilian Civil
Code. As an example of the relevance of this issue, the article discuss and
criticizes the use by the members of Brazilian Supreme Court (STF) of the
phrase 'traditional occupation', when judging the case known as Limao
Verde.

Keywords: Language games. Tradicionality. Occupation.
Indigenous land demarcation. Multiculturalism. Constitucional jurisdiction.

Sumadrio: Consideragdes Inciais. 1. Ludwig Wittgensgtein e os
jogos de linguagem. 2. Os jogos de linguagem e as decisdes judiciais sob a
otica do Estado Multicultural. 3. O caso da Terra Indigena Limdo Verde.
Consideragdes finais. Referéncias.

' Mestranda em Direito na Universidade Catélica de Brasilia, na area de concentragio “Direito,

Instituicdes e Desenvolvimento”, vinculada a linha de pesquisa “Direito, Ciéncias, Instituicdes e
Desenvolvimento”. Procuradora da Republica. cristinamelo25@gmail.com

2 Doctor of Philosophy (PhD) in Law, pela Universidade de Aberdeen, Reino Unido. Professor do
Mestrado da  Universidade Catolica de Brasilia. Procurador da Fazenda Nacional.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A linguagem ¢ um dos temas centrais da filosofia e ndo poderia ser
diferente. Talvez por permear todas as grandes questdes da vida humana, de Platdo
até os filosofos contemporaneos, ainda ndo foi possivel atribuir ao termo um
sentido univoco.

A complexidade da linguagem traz inumeras implicagdes. A titulo de
exemplo, o conceito de um verbete para os indios, como “ocupag¢ido”, so faz sentido
no contexto cultural do povo em questdo. Ao mesmo tempo, tal premissa é
implicitamente inserida na Constituicdio de 1988 ao fazer uso do termo
“tradicionalmente” para qualificar a ocupacdo ali assegurada.

Em ambos os casos, contudo, é preciso extrair das palavras os significados
conforme o uso e dai eleger os jogos linguisticos resultantes. Sem tais jogos,
surgem obstaculos na formulacdo de canais de entendimento, que, em ultima
medida, podem esvaziar a propria protecao juridica que se visa alcancar.

Rememora-se que o momento central da filosofia da linguagem se deu no
inicio do século XX, com a chamada “virada linguistica” (linguistic turn),
movimento que despontou como critica a tradi¢do mentalista e metafisica da
linguagem, concebida tal qual uma estrutura lgica ou um sistema de signos com
regras internas, independentes do sujeito linguistico.

A visdo pragmatica surge ndo imediatamente, mas ap6s a transigdo por
novas formulacdes que concebiam a linguagem como fendmeno essencialmente
cultural e, dessa forma, histérica e socialmente determinada - trago marcante dos
trabalhos de Edward Sapir e Benjamin Lee Whorf.

Emerge em seguida, com Ludwig Wittgenstein e Austin, a “virada
pragmatica” da linguagem, concebida primordialmente como ac¢do. Nesse contexto,
a linguagem deixa de ser vista a partir da sua relagdo com um objeto, mas sim pela
forma como ¢ empregada. O sentido de uma palavra, portanto, ¢ dado pelo seu uso
na linguagem (meaning is use).

Descartada a crenga da existéncia de linguagem privada, eis que a
linguagem s6 ¢ compreensivel diante do uso dado pelo falante/ouvinte em um
determinado contexto, Wittgenstein apresenta os jogos de linguagem como as
diversas maneiras de se usar a palavras adotando-se regras identificaveis.

Dessa forma, o presente trabalho tem como objetivo analisar como a
linguagem pode reverberar em uniformizagdo de significados assimetricamente
impostos, distanciando-se de uma abordagem amparada na preservacdo do
patriménio cultural brasileiro e no direito fundamental a terra das comunidades
indigenas.

Sendo a vivéncia sociocultural de um dos falantes muitas vezes
radicalmente distinta e, por isso mesmo, frequentemente ignorada pelos demais, os
laudos antropologicos assumem posi¢do de destaque como instrumentos dialéticos
e funcionais aos jogos de linguagem. Através da abordagem antropologica € que se
podera entender o uso dado a determinados termos como “tradicional” e
“ocupagdo” por aquele povo indigena que integra a lide.

Nessa linha, o caso da terra indigena Limao Verde, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal no final de 2014, sera o exemplo trazido de modo a
apurar, com base na formulag¢do dos jogos de linguagem de Wittgenstein, como as
significacdes dos verbetes operam em sede jurisdicional, bem como qual a
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repercussdo disso na efetivagdo dos direitos dos povos indigenas as terras
tradicionalmente ocupadas sob a dtica de um Estado Multicultural.

1 LUDWIG WITTGENSGTEIN E OS JOGOS DE LINGUAGEM

O pensamento de Wittgenstein ¢ peculiar e pode ser
compreendido sob a dtica de duas grandes obras, para alguns diametralmente
opostas’, para outros inseparaveis': Tractatus Logico-Philosophicus, marco do que
se chamou de 'primeiro Wittgenstein', e Investigacdes Filosoficas, o ponto inicial
do chamado 'segundo Wittgenstein'.

Na obra Investigagdes Filosoficas, o filosofo deflagra uma revisdo dos
paradigmas da linguagem ao afirmar a possibilidade da existéncia de uma
multiplicidade de linguagens, o que descartaria a crenca na existéncia de uma
linguagem privada, ou seja, inteligivel apenas ao sujeito linguistico que a emana.

A linguagem exsurge, nessa Otica, como “constituidora do significado da
experiéncia humana, sem privilegiar o conhecimento como forma por exceléncia
de relagio com o real.””Wittigenstein aponta, usando como exemplo a concep¢io
agostiniana da linguagem, a insuficiéncia da teoria referencial do significado, seja
pelas ficcdes metafisicas, epistemoldgicas ou ontologicas dela formuladas:

Santo Agostinho diz nas Confissdes (1/8): (..) Quando os adultos
nomeavam um objeto qualquer voltando-se para ele, eu o percebia e
compreendia que o objeto era designado pelos sons que proferiam, uma vez
que queriam chamar a atengdo para ele. (..) Assim, pouco a pouco eu
aprendia a compreender o que designam as palavras que eu sempre de novo
ouvia proferir em seus devidos lugares, em diferentes sentengas. Por meio
delas eu expressava os meus desejos, assim que minha boca se habituava a
esses signos.

Nestas palavras temos, ao que parece, uma determinada imagem
da esséncia da linguagem humana, a saber: as palavras da linguagem
denominam objetos — as sentengas sao os liames de tais denominagdes. (§ 1°,
Parte I)(...)

3 Bertrand Russell, por exemplo, vé o “segundo Wittgenstein” como um autor cansado de qualquer
pensamento sério, absolutamente distinto do primeiro, visto como verdadeiro génio filosofico. Nesse
sentido, afirma: “The later Wittgenstein, on the contrary, seems to have grown tired of serious thinking
and to have invented a doctrine which would make such an activity unnecessary. I do not for one
moment believe that the doctrine which has these lazy consequences is true. I realize, however, that I
have an overpoweringly strong bias against it, for, if it is true, philosophy is, at best, a slight help to
lexicographers, and at worst, an idle tea-table amusement .” Cf. RUSSEL, Bertrand. My Philosophical
Development, London: Allen and Unwin,1959, p. 217.

* Cf. KENNY, Anthony. Wittgenstein. Middlesex: Penguin Books, 1986.

> MARCONDES, Danilo. Textos bdsicos de linguagem: de Platdo a Foucault. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2009.
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Poderiamos dizer que Santo Agostinho descreve um sistema de
comunicacdo; s6 que nem tudo que chamamos de linguagem ¢ este sistema. (
§ 3, Parte I)°

A visdo wittigensteiniana revela-se diametralmente oposta a aferi¢do da
linguagem como a reproducdo dos objetos sobre os quais se fala, afirmada em seu
Tractatus Logico-Philosophicus, quando defendia que “In order to know an object,
I must know not its external but all its internal qualities.””

E nesse contexto que Wittgenstein apresenta sua formulagio dos jogos de
linguagem como sendo, ndo as oragdes como pintura da realidade — tidas como
significativas em Tractatus, mas sim decorrentes do uso que a elas se da.

Assim, ndo basta uma definicdo da palavra para que ela adquira um
significado, ou seja, ndo é mais a relagdo com o objeto que a significa, mas sim a
forma como é empregada. Desse modo, “Nao se pode adivinhar como uma palavra
funciona. E preciso que se veja a sua aplicagio e assim se aprenda.” (grifos no
original)

Do mesmo modo em que o viés pragmatico é acrescido a linguistic turn
apos fases transitorias, o 'segundo Wittgenstein' também evolui seu pensamento
gradativamente. Wittgenstein passa a compreender a definigdo ostensiva da palavra
como uma possibilidade de dar ao receptor a regra para o uso da palavra a ser
definida (sua gramatica).” Entretanto, a grande inovagio foi revelada quando
apontou a ostensdo ndo como o oferecimento da regra para o uso da linguagem,
mas sim como o oferecimento de uma regra.

Deflagra, entdo, o raciocinio de que sd3o necessdrias outras regras na
linguagem além daquela comunicadas ao aprendiz numa defini¢do ostensiva.
Repensa a teoria pictorica, apresentada antes como modelo tinico,'® e conclui pela
viabilidade da existéncia de multiplas regras.

Os jogos de linguagem sdo, nesse contexto, apresentados como as diversas
maneiras de se usar a linguagem dotando-se de regras proprias. Nao haveria uma
esséncia que uniformizasse e reduzisse todos os jogos de linguagem a uma s6 base
comum, mas sim semelhancas entre tais jogos, denominadas 'semelhancas de
familia' por Wittgeinstein.

A partir da hipdtese formulada, sdo autorizados multiplos modos de
verificagdo independente, mas nenhum deles conclusivo, como expde
posteriormente Friedrich Waismann, ao teorizar sobre a textura aberta da
linguagem."'

Por outro lado, Wittgenstein nega que o que ocorre na mente seja um
padrdo que indique se uma regra esta sendo seguida. Logo, ndo seria a presenca de

® WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagbes Filosoficas. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2012, p. 15 e 16.
"1dem, Tractatus Logico-Philosophicus. Londres: Kegan Paul, Trench, Trubner & Co., Ltd, 1922, p. 26.
8 Idem, Investiga¢des Filoséficas. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2012, p. 149.

 HINTIKKA, Merril B. HINTIKKA, Jaako. Uma investigagio sobre Witigenstein. Campinas: Papirus,
1994, p. 238.

' STRUCHINNER. Noel. Uma andlise da textura aberta da linguagem e sua aplicagdo ao Direito.
Dissertagdo de Mestrado apresentada ao departamento de pds-graduagdo em Filosofia da PUC/RJ. Rio
de Janeiro, 2001, p.16.

"' WAISMANN, Friedrich. In: MACKINNON, WAISMANN F. E KNELAE. Symposium Verifiability.
Proceedings of the Aristotelian Society, Supplementary Volumes, Analysis and Metaphysics, vol. 19,
1945. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/i40041665>. Acesso em: 27 de maio de 2016.
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uma férmula mental que expressaria o que significa seguir a regra expressa pela
formula.

Portanto, a tinica conclusdo valida a que se pode chegar ¢ a de que um
conjunto de regras esteja sendo seguido e a esse conjunto de regras ¢ exatamente o
que Wittgenstein chama de jogos de linguagem.'

Para além dessa perspectiva, o significado somente pode ser
compreendido segundo o seu uso em determinado contexto, como Wittgenstein
afirma quando diz:

43. Para uma grande classe de casos — mesmo que ndo para fodos
— de utilizagdo da palavra “significado”, pode-se explicar esta palavra do
seguinte modo: O significado de uma palavra € seu uso na linguagem.

E o significado de um nome se explica, muita vezes, ao se apontar
para o seu portador.(...)

432. Todo signo, sozinho, parece morto. O que lhe confere vida? -
Ele estd vivo no uso. Ele tem em si o halito da vida? - Ou € o uso o seu

halito?'? (grifos no original)

Os jogos de linguagem mostram como as expressdes linguisticas sdo
empregadas em um cenario em que o falante e o ouvinte interagem. As expressdes
sdo utilizadas em contexto e objetivo especificos, ja que “falar uma lingua é parte
de uma atividade ou de uma forma de vida.”"* Tal interacdo é reafirmada na
impossibilidade da existéncia de uma linguagem privada:

252. O que acontece entdo com a linguagem que descreve minhas
vivéncias interiores e que s6 eu mesmo posso entender? Como designo
minhas sensagdes com palavras? - Como de costume? As palavras de minhas
sensagdes se acham ligadas, portanto, as expressdes naturais de minhas
sensagdes? - Neste caso, minha linguagem ndo ¢ “privada”. Uma outra pessoa
seria capaz de compreendé-la como eu. - E se eu ndo tiver expressdes
naturais da sensacdo mas somente a sensagdo? Eu associo entdo,

. \ ~ .~ 15
51mplesmente, nomes as sensagoes € emprego estes nomes numa deSCI’lan.

A linguagem, sendo, portanto, ptblica ¢ assinalada pelas varias formas de
vida (Lebensform), indicadas como modos de agir ou atividades. Nessa oOrbita,
ressalta Spaniol que “ao associar a nogdo de forma de vida com a de 'jogo de
linguagem' (IF §23), o objetivo de Wittgenstein ¢ chamar nossa atencdo para a
multiplicidade e diversidade do emprego de palavras e frases.”'®

"2 HINTIKKA, Merril B. HINTIKKA, Jaako. Uma investigacdo sobre Wittgenstein. Campinas: Papirus,
1994, p. 263.
" WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacées Filosoficas. 7. ed. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 38 ¢ 173.
14
Idem, p. 27.
"% Idem, p. 127.
' SPANIOL, Werner. “Formas de vida”: significado e fungdo no pensamento de Wittgenstein. Sintese,
Belo Horizonte, v. 17,n. 51, p. 11-31, 1990.
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Tal pluralidade de empregos inclui, de resto, a modificagio de um
determinado uso ao longo do tempo por uma comunidade linguistica. Como
exemplifica Schauer, uma comunidade poderia decidir (inconscientemente) que a
palavra “gato” se aplicaria a cdes e ovelhas, de modo que “that sense the meaning
of a word or, better, a sentence, is a function of how that sentence is now used by
the relevant linguistic community.”'” (grifos nossos)

Desse modo, ha diferentes contextos e acordos estabelecidos e
estabeleciveis para a construcdo do sentido da palavra. As interagdes verbais que se
produzem entre os individuos, voltadas a determinado uso (pragmatico), ¢ que
definirdo o significado da palavra.'® Nesse espirito, Glock destaca que Wittgenstein
“vai mais adiante, entretanto, sustentando que nossos JOGOS DE LINGUAGEM
estdo 'interligados' com atividades ndo linguisticas, devendo ser compreendido
dentro desse CONTEXTO. Isso ndo se aplica somente a nossos padrdes discursivos
reais”."

Dessa forma, nos espagos comuns de vida, serdo as diversas comunidades
linguisticas, pelo estreito vinculo entre identidade e interlocucdo, que estabelecerdo
o acordo de significados.”’ Nesse sentido, afirma Thornton que:

Dados os sentidos e as capacidades humanas — incluindo, por
exemplo, nossa falta de telepatia -, a Ginica maneira pela qual se pode
estabelecer uma harmonia de pratica para sustentar o acordo no juizo € que
alguns juizos concernem a um mundo externo compartilhado. Os objetos do
juizo devem ser aspectos do mundo publicamente disponivel. Assim, a

R ~ . 21
comunicagdo pressupde um mundo compartilhado.

Através da experiéncia comum serd possivel estabelecer o acordo de
juizos inerente ao jogo de linguagem vigente num dado contexto, o que apenas
reafirma que “o uso habitual constitui como que o pano de fundo contra o qual se
revela o sem-sentido da concepgdo de ter em mente (meinen) como ato ou processo
mental.”*

Nesse ponto, surge como ponto focal da discussdo proposta nesse
trabalho, a analise da interagdo entre o significado estampado em uma dada decisio
judicial face aquele estabelecido pelo uso em outros jogos de linguagem por
sujeitos linguisticos também partes no processo. Trava-se a luta “contra o
enfeiticamento do nosso intelecto pelos meios de nossa linguagem.”

"SCHAUER, Frederick. A Critical Guide to vehicles in the park. New York University Law Review,
Forthcoming, p.18. Disponivel em <http://ssrn.com/abstract=1143645>. Acesso em 29 de maio de
2016.

'8 DORTIER, Jean-Frangois. Diciondrio de Ciéncias Humanas. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
p.651.

GLOCK, Hans-Johann. Diciondiro Wittgenstein. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998, p. 174.
YDUPRAT, Deborah. Demarca¢io de terras indigenas - o papel do judicidrio. Povos indigenas no
Brasil, Sao Paulo, 2001/2001, p. 172-175, 2006.

2 THORNTON, Tim. Wittgenstein: sobre linguagem e pensamento. Sio Paulo: Edigdes Loyola, 2007,
p. 191.

22 SPANIOL, Werner. Filosofia e método no segundo Wittgenstein. Sio Paulo: Loyola, 1989, p. 75.

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes Filosdficas. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2012, p. 71.
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Nesse cenario, conclui Wittgenstein que os mal-entendidos da linguagem
nascem de uma equivocada interpretacio de nossas formas linguisticas e estdo
enraizados tdo profundamente em nos quanto as formas de nossa linguagem.”*

Nio se olvida, em outro giro, a acusagio de que Wittgenstein
desconsiderou a fungdo politica dos problemas que surgem na linguagem.”*Pelo
contrario, o carater bastardo ou ilegitimo eventualmente dado ao significado € visto
nesse estudo como superavel pela propria defini¢do do jogo de linguagem que esta
sendo “jogado”, através da fixacdo da regra pelo consenso entre os sujeitos
linguisticos envolvidos em uma decisdo judicial.

Tal acordo ¢ ainda mais relevante diante do enfrentamento de casos
ligados a direitos fundamentais de minorias detentoras de formas de vida nem
sempre compartilhadas pelo 6rgdo decisorio.

2 OS JOGOS DE LINGUAGEM E AS DECISOES JUDICIAIS SOB A
OTICA DO ESTADO MULTICULTURAL

O imperativo do Estado Democratico Multicultural, inaugurado pela
Constitui¢io de 1988, rompeu com o guadro normativo constitucional e
infraconstitucional de indole integracionista.

O abandono da ideia de incorporagdo dos indios a comunhdo nacional
representou a mudanga do paradigma assimilacionista, diante de um contexto
histérico em que na¢des modernas foram forjadas a partir de uma narrativa que
busca o esquecimento do passado, com intuito de se alcangar uma totalidade.”’
Lembra-nos Helder Girdo Barreto que:

O reconhecimento do “direito a diferenca” de individuos e
comunidades etnicamente diferenciados — como os indigenas — insere-se num
contexto que envolve os espagos publico e privado, cujos instrumentos

visardo ao alcance da almejada identidade propria.” (grifos no original)

Assente o principio da protecdo identitaria, do qual emana o direito a
alteridade ou direito a diferenca, veda-se qualquer exegese juridica que acarrete a
afirmagdo direta ou indireta de superioridade cultural da sociedade envolvente em
relagdo aos grupos indigenas.”’

* Idem, p. 71.

2 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2* Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1995, p. 64.

% Carlos Frederico Marés de Souza Filho ressalta a falta de coragem do constituinte para declarar
expressamente, em 1988, o Estado brasileiro como multiétnico e pluricultural, mas tal reconhecimento
se deu, no entanto, através da forma usada para reconhecer a organizac@o social, os costumes, a lingua,
as crengas e tradigdes dos povos indigenas além do direito origindrio sobre as terras que
tradicionalmente habitam (O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba: Jurua, 2008, p.
186).

27 BHABHA, Homi K. Dissemination: time, narrative and the margins of the modern nation. In:
Bhabba, Homi K. (Org.). Nation and Narration. Nova lorque: Roulledge, 1990, p. 310.

2 BARRETO, Helder Girdo. Direitos Indigenas: Vetores Constitucionais. Curitiba: Jurua, 2004, p. 105.
¥ LIPPEL, Alexandre Gongalves. O conceito de terras indigenas na Constitui¢do Federal de 1988:
Critica a decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso Raposa Serra do Sol. Curitiba: Editora CRV,
2014, p. 59.
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Consolidam-se, assim, os direitos de reconhecimento, voltados a
constru¢do de um mundo amigo da diferenca, onde a assimila¢do a maioria ou as
normas culturais dominantes ndo seja o prego a ser pago pelo igual respeito ou
consideragdo.*

Nessa oOtica, as terras indigenas consubstanciam um heterodoxo instituto
de Direito Constitucional, ¢ ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil."' Sao
definidas como bens da Unido (art. 20, inciso XI, CF) e se referenciam pelo
reconhecimento de uma territorialidade.

A evolugio foi significativa. A Constituicdo de 1934, em que pese ter sido
a primeira a acolher os direitos originarios dos indios as terras, o que foi repetido
nas constitui¢des seguintes, restringia o respeito a “posse de terras dos silvicolas”
aquelas terras em que eles estivessem “permanentemente localizados”, enquanto a
Constitui¢do de 1988 delimitou o direito originario dos indios sobre as terras que
“tradicionalmente ocupam”.

A expressdo tradicionalmente surgiu como solugdo ante ao impasse que se
instalou durante a constituinte de 1988 entre a proposta de fixacdo do direito as
terras “ocupadas pelos indios” e as terras “de posse imemorial dos indios.”

Apesar da celeuma instaurada, o direito dos indigenas as terras que
tradicionalmente ocupem constou também como direito originario e, portanto,
preexistente ao proprio reconhecimento constitucional, uma vez que inerente a sua
propria existéncia comunitaria. Além de anterior ao proprio direito, a propria lei,
tal direito detém a estirpe de direito fundamental, pois imprescindivel a realizagdo
da dignidade humana, epicentro axiologico da Constituigio de 1988.

Por outro lado, de acordo com o paragrafo primeiro do art. 231 da
Constitui¢do de 1988, como pressupostos a analise de ser a terra tradicionalmente
ocupada pelos indios, emergem as seguintes defini¢des: sfo tradicionalmente
ocupadas (i) as por eles habitadas em carater permanente, (ii) as utilizadas para
suas atividades produtivas, (iii) as imprescindiveis a preservagdo dos recursos
ambientais necessarios ao seu bem-estar e (iv) as necessarias a sua reprodugio
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Peticdo n°® 3.388 (Caso
Raposa Serra do Sol), reforcou a interpretagdo ndo restritiva da ocupagio
tradicional, de modo a abranger ndo somente as terras que servem de habitag¢do
permanente dos indios, destacando que:

Terra indigena, no imaginario coletivo aborigene, ndo ¢ um
simples objeto de direito, mas ganha a dimensdo de verdadeiro entre ou ser
que resume em si toda a ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade

3 FRASER, Nancy. Redistribuigio, Reconhecimento e Participagdo — por uma concepgio integrada de
justica. In: IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia; SARMENTO, Daniel (coord.). I[gualdade, Diferenca
e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 170.

3! ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. O Supremo Tribunal Federal e os Direitos dos Povos Indigenas.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo (coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: Balango e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 914.

32 GIOVANELLI, Rafael Gandur. Trés Momentos Da Assembleia Nacional Constituinte De 1987-1988
Para A Consolidagio Das Atuais Limitagdes Constitucionais A Utilizagdo Das Terras Indigenas.
Disponivel em <http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=0e3 febae74bb3620>. Acesso em 10/05/2016.
* SARMENTO, Daniel. Nota técnica: A PEC 215/00 e as Clausulas Pétreas. Disponivel em
<http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/23-a-pec-215-00-e-as-clausulas-petreas/daniel-
sarmento-a-pec-215-00-e-as-clausulas-petreas.pdf>. Acesso em 29 de maio de 2016.
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de uma etnia. Donde a proibi¢ao constitucional de se remover indios das
terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o reconhecimento do
direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha com a regra
de que todas essas terras sdo “inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre
elas, imprescritiveis” (§4° do art. 231 da Constitui¢do Federal).

Nesse ponto, José Afonso da Silva lembra da necessidade de ser enxergar
a ocupagdo ndo sob a dtica de uma leitura limitada do texto constitucional, mas
conforme a visdo de mundo propria da cultura indigena, seus codigos e padrdes,
crengas, instituigdes, valores. Assim:

Nao se vai tentar definir o que ¢ habitagdo permanente, modo de
utilizac@o, atividade produtiva, ou qualquer das condi¢des ou termos que as
compdem, segundo a visdo civilizada, a visdo do modo de producdo
capitalista ou socialista, a visdo do bem-estar do nosso gosto, mas segundo o

modo de ser deles, da cultura deles.34

A ocupagdo exige a compreensdo da visdo de mundo dos sujeitos
linguisticos — povos indigenas — e o uso dado no contexto em que vivem, o jogo de
linguagem estabelecido. Entretanto, essa ocupagdo por vezes continua sendo
definida “a partir dos critérios ocidentais de uma antropologia inadequada em que
os indios aparecem, além das imagens ja evocadas anteriormente, como 'maquinas
adaptativas equilibradas.”*

Tal defini¢do se da a margem da clivagem constitucional dos direitos a
identidade e ao reconhecimento. Nessa orbita, nos lembra Duprat:

Nao cuida o julgador de examinar que as partes contrapostas
pertencem a comunidades linguisticas distintas. H4 um estreito vinculo entre
identidade e interlocug@o, reconhecido pela propria Constituigdo (art. 216, I e
II: formas de expressio e modos de criar, fazer e viver). E nesses espagos

. . 36
comuns de vida que se estabelece o acordo de significados.

Em escala internacional segue-se a mesma ténica. A Convengao n° 169 da
Organiza¢do Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais,
incorporada ao ordenamento interno através do Decreto n® 5.051/2004, estabelece
que os Estados "deverdo respeitar a importancia especial que para as culturas e
valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagdo com as terras ou
territorios" (art. 13) e determina o reconhecimento ao direito dos povos indigenas a
essas terras (art. 14) "os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias
para determinar que as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e
garantir protecdo efetiva dos seus direitos de propriedade e posse"(14.1).

3 SILVA, José Afonso da. Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. In: SANTILI, Juliana
(coord.). Os direitos indigenas e a Constitui¢do. Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 47.

% ARRUDA, Rinaldo Sérgio Vieira. Territorios indigenas no brasil. In: SOUZA LIMA, Antonio
Carlos; BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs.). Etnodesenvolvimento e politicas publicas: bases para
uma nova politica indigenista. Rio de Janeiro: Contra Capa/LACED, 2002, p. 149.

3% DUPRAT, Deborah. Demarcagio de terras indigenas - o papel do judicidrio. Povos indigenas no
Brasil, Sao Paulo, 2001/2001, p. 172-175, 2006.
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Ainda, valendo-se da ocupagdo em seus aspectos multiplos e unicos
inerentes a cada povo para a compreensdo da ocupacio territorial indigena, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos®, no julgamento do caso da comunidade
indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, asseverou que:

Puede expresarse de distintas maneras, segin el pueblo indigena
del que se trate y las circunstancias concretas em que se encuentre, y puede
incluir el uso o presencia tradicional, ya sea através de lazos espirituales o
ceremoniales; asentamientos o cultivos esporadicos; caza, pesca o
recoleccion estacional o némada; uso de recursos naturales ligados a sus

. P 38
costumbres y cualquier outro elemento caracteristico de su cultura.

A complexidade imposta diante das visdes de mundo tdo vastas quanto a
variabilidade de povos indigenas hipoteticamente partes em processos
demarcatérios, mostra-se como um grande desafio a definigdo das regras proprias,
aptas a significar signos, ou seja, os jogos de linguagem.

Niao bastasse tal multiplicidade, o proprio processo de autodefini¢do €
dialogico, vez que estabelecido pela interagdo com aqueles que sdo importantes
para nds — os outros-importantes — na expressio de Taylor.” Traz imbricadas a sua
dialeticidade, as definicdes exogenas e enddgenas da pertenga étnica que
transformam a etnicidade em um processo dindmico, sempre sujeito a redefinicdo e
a recomposigio.*’

Nessa otica, os laudos antropologicos sdo instrumentais a interagdo entre
as visdes de mundo inseridas no processo judicial, de modo a habilitar os sujeitos
linguisticos a um compartilhamento comum (relacdo de reciprocidade), o que
Heidegger define como “visdo de vida™:

Dessa maneira, a visdo de mundo diz respeito tanto ao ente nao
dotado do modo de ser do ser-ai (a natureza em um aspecto pratico etc.)
quanto ao ser-ai. No entanto, ndo apenas aos dois ambitos justapostos e
tomados em conjunto, mas em sua rela¢do de reciprocidade. No centro, junto
a visdo do ente na totalidade, encontra-se a 'visdo de vida', de tal modo que a
visdo de vida é em verdade ao mesmo tempo a forga atuante e diretriz do

proprio ser-ai.

A habilitacdo de canais de interlocugdo é papel da antropologia no cenario
das demarcagdes indigenas, especialmente quando submetidas ao controle

370 Brasil reconheceu a competéncia jurisdicional ndo retroativa da Corte Interamericana de Direitos
Humanos para julgar casos brasileiros apenas em 10 de dezembro de 1998, quando depositou a
declaragdo de aceitagdo da competéncia obrigatoria junto a Secretaria-Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos.

3% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Comunidade Indigena SawhoyamaxaVs.Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C, No. 146, paragrafo
131.Disponivel em <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf>. Acesso em
01 de junho de 2016.

3 TAYLOR, Charles. A Politica de Reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (org.). Multiculturalismo.
Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 52.

40 POUTIGNAT, Philippe; STREIF-FERNART, Jocelyne. Teorias da etnicidade. 2* ed. Sdo Paulo: Ed.
Unesp, 2011, p. 142.

4 HEIDEGGER, Martin. Introdugdo a Filosofia. 2* ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 250.
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jurisdicional. Isso porque a questdo fundamental do campo do direito ao
reconhecimento é saber em que consistem os sentidos de uma ocupagao territorial
que afeta aspectos socioculturais de tradicionalidade e, nesse ponto, a antropologia
tem algo a interpretar em contraste a uma oOtica temporal linear de imemorialidade
e que ¢ incapaz de perceber a tradicionalidade em termos de prética cultural.**

O jogo de linguagem trazido ao julgador pelo laudo antropoldgico,
demonstra o uso dado ao signo pela comunidade indigena parte daquele processo,
de modo que a “ocupagdo” para tal povo pode ndo ser a “ocupacdo” para o
julgador ou para outro povo. A ocupagio tradicional da terra para um, pode afastar-
se da ocupagdo tradicional para o outro. Isso porque a linguagem faz parte da vida
de cada pessoa e somente nesse contexto pode ser compreendida porque as regras
utilizadas sdo aquelas comuns a todos que se utilizam dessa linguagem, o que faz
com que seja garantida a eficacia da comunicagdo.*

Muito embora a Constituigdo Federal tenha indicado propositos no §1° do
art. 231,* tal norma constitucional nio detém concretude habil a esgotar subsidios
rumo a compreensdo da multiculturalidade (inerente as diferenciadas formas de
vida). A necessidade de ir além, refoge a ilegitimidade da observacéo privada num
cenario plural. Perpassa o modo de emprego, revelado pelo uso, das expressdes
nucleares a defini¢do de terra indigena, o que destaca a necessaria atencdo dos
sujeitos linguisticos aos jogos de linguagem operados. Como afirma Tugendhat:

Se tudo o que nos ¢ dado de algo ¢ o nosso falar sobre isso, entdo
somente podemos elucidar isso examinando como podemos falar sobre isso.
Parece entdo que s6 podemos mesmo esclarecer aquela tematica que vai além

~ . 1s . 45
da compreensdo das formas de sentenga por meio da analise da linguagem.

Em ultima medida, os laudos antropoldgicos, quando analisados em
processos judiciais de demarcacdo, reverberam um novo paradigma de validade
para o Direito, alicercado no pluralismo juridico, de base democratico-
participativa®, j4 que viabilizam um espago aberto e compartilhado
democraticamente onde os jogos de linguagem sdo conhecidos.

42 CASTILHO, Ela Wiecko de. A atuacio dos antropélogos no Ministério Publico Federal. In: LEITE,
Ilka Boaventura. Laudos Periciais Antropologicos em debate. Florianopolis: Nova Letra, Coedigao
Nuer/ABA, 2005, p. 53-58.

4 MENDES, Sénia Maria Broglia. 4 Validade Juridica: Pré e Pés Giro Linguistico. Sdo Paulo: Noeses,
2007, p. 62.

# Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em cardter permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis & preservagdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradigdes.

4 TUGENDHAT, Ernst. Li¢des Introdutérias a Filosofia Analitica da Linguagem. Tjui: Unijui, 2006, p.
109.

4 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura do Direito. 3*
ed. Sio Paulo: Alfa-Omega, 2001, p.77.
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3 0 CASO DA TERRA INDIGENA LIMAO VERDE

No agravo regimental no recurso extraordinario com agravo n°
803.462/MS, a 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, deu
provimento ao recurso extraordinario em que se pleiteava a nulidade dos atos
administrativos de reconhecimento da Terra Indigena Limdo Verde, relativamente
a Fazenda Santa Barbara.

Entendeu-se que ndo estavam presentes os pressupostos da ocupagdo da
terra indigena na area disputada a época da promulgacgdo da Constituigdo de 1988,
bem como que n3o havia comprovado o esbulho renitente. Aclarou-se que tais
requisitos seriam necessarios ao reconhecimento da terra indigena em razio do
consignado no julgamento da Pet n°® 3.388 (Caso Raposa Serra Sol), o que se
denominou “marco temporal da Constituicdo de 1988.”

Esse artigo ndo tem por objetivo analisar a corre¢do das condigdes
impostas pelo Supremo Tribunal Federal no Caso Raposa Serra do Sol, que
“ostenta forca intelectual e persuasiva da mais alta corte do pais™’, apesar de ndo
possuir efeitos vinculantes.

Parte-se da premissa da exigéncia da ocupacdo da area disputada em
outubro de 1988 como corte estruturante a abordagem dos usos dados aos signos,
num cenario em que os jogos de linguagem precisam ser aclarados.

Isso porque o laudo antropolégico colacionado aos autos do referido
processo, registrou:

Com relagdo as terras da fazenda Santa Barbara, podemos indicar
que existiu ocupagdo indigena (no sentido de uso para habita¢do) até o ano de
1953, quando em meio ao processo de demarcagdo houve a expulsio dos
indios da area, mas a ocupagdo (como uso de recursos naturais e ambientais)
permanece até os dias de hoje, uma vez que os indios praticam a caga e

48 .
coleta na serra.” (grifos nossos)

O uso da expressdo “ocupacdo” no contexto da comunidade linguistica
parte foi trazido ao julgador de modo a estabelecer, em uma linguagem comum
(portanto publica), qual a significacdo daquele signo.

A menc¢do a pratica da caga e coleta na serra, especificam o uso da
expressdo “ocupacdo” para aquele povo. Significacdo que, por sinal, ndo ¢ distinta
da garantia constitucionalmente prevista a preservacdo do patrimoénio cultural
brasileiro expresso nos modos de criar, fazer e viver dos povos indigenas (art. 216,
I1, CF), nem se afasta do disposto no art. 231, §1° da Constituicdo (“utilizadas para
suas atividades produtivas” ou “necessaria a sua reproduc@o fisica e cultural”).

Nio sendo tais jogos de linguagem ficticios", eis que comprovada a
relagdo entre linguagem e realidade por intermédio do estudo antropoldgico

47 Conforme registrado pelo Min. Luis Roberto Barroso, relator dos Embargos de Declaragio na Pet n°
3388/RR.

* Laudo produzido por perito do juizo, apresentado em 3/set/2008 nos autos da agdo que da origem ao
presente recurso (proc. 2003.60.00.011984-2).

4 Os jogos de linguagem ficticios sdo praticas linguisticas, hipotéticas ou inventadas, de uma espécie
simples ou primitiva. Sobre o tema, veja-se Hans-Johann Glock. Dicionario de Wittgeinstein. Rio de
Janeiro: Zahar, 1998, p. 226.
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realizado, o ndo enfrentamento de tal significagdo pelo 6rgéo jurisdicional obsta a
formulacdo de acordos de juizos, dentro do que se entende do que “seguir uma
regra” significa.

Por outro lado, tal impasse ndo poderia ser resolvido como uma questio
puramente de hermenéutica, pois a interpretacdo, na visdo wittgensteiniana, ¢ a
substituicdo de uma expressdo da regra por outra, e portanto, ndo nos aproxima
mais da aplicacgo correta. De modo que, se cada curso de agdo pode ser correto ou
pode concordar com a regra, ndo poderia a propria regra determinar um curso de
ag:io.so

Nesse passo, mesmo que 0s usos sejam mutaveis e os jogos de linguagem
evolutivos, o uso apontado por um dos sujeitos linguisticos, no caso sob analise,
coaduna-se da significagdo dada também pelo Supremo Tribunal Federal em outros
julgamentos, como relembra Duprat:

Essa ocupacdo ndo se traduz necessariamente na edificagdo de
habitagdes. Alias, diferente fosse, a Area Indigena Raposa Serra do Sol nio
teria tido o endosso do STF para a sua demarcagdo continua; estaria
distribuida em ilhas correspondentes a tantos quantos fossem os nucleos

. .. 51
residenciais.

Noutro giro, a falha na interacdo entre os sujeitos linguisticos trouxe
implica¢des ndo apenas a significa¢do dos signos, como também aos propositos do
proprio direito. Rememorou-se, pela linguagem, resquicios da visdo exdgena de
etnicidade, limitando-se “ocupagdo” e “tradicional” a redutos afastados dos sujeitos
linguisticos afetados pela definicdo desses significados. Ateve-se, ainda, a
“ocupagdo” pela existéncia de habitagdes e a “tradicionalidade” pela permanéncia
ao longo do tempo.

Tal caminho afasta-se dos fundamentos tedricos de um Estado
Democratico Multicultural, em que o jogo de linguagem ¢ extraido da
compreensdo da ocupacgdo conforme cada povo e seus costumes, € ndo de uma

regra uniforme e assimetricamente imposta no campo civilista.
CONSIDERACOES FINAIS

Um signo ndo tem o mesmo significado sempre. Pelo contrario, somente
pelo uso em um determinado contexto, eleito o jogo de linguagem, é que se pode
absorver o seu real sentido. Assim como a identidade, que também néo é formada
de uma tinica vez e nem ¢ estanque. Isso porque as diversas interagdes que se
estabelecem entre forgas exogenas e enddgenas transformam a identidade, a
cultura, a linguagem.

Os verbetes nucleares de direitos territoriais dos povos indigenas, como
“tradicional” e “ocupac¢do” podem deter significados distintos, conforme o uso
pelos sujeitos linguisticos. Tais diferencas ndo sio passiveis de uniformizagio, vez

50 CRUZ, Arthur. Seguir regras em Wittgenstein: sobre a viabilidade da solugdo pragmatica na

discuss@o sobre regras. Revista Seara Filosofica, Pelotas, inverno , n. 1, p. 63-76.
3 Memoriais do Ministério Publico Federal no AgRg RE Ag n° 803.462/MS.
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que apesar das “semelhancas de familia” entre os jogos, esses também ndo sio
unitarios.

Portanto, uma determinada etnia pode firmar sua ocupag¢do de modo
distinto de outra e, refrise-se, ambas ocuparem, num contexto real e pelo jogo de
linguagem eleito, determinada area. Isso ocorre justamente porque a relacdo do
indio com a terra ndo detém a mesma logica civilista tradicional, prioritariamente
voltada a monetarizagdo da posse.

Por seu turno, a Constituicao de 1988 apresenta a regra implicita de que a
ocupagio pode variar segundo cada povo indigena e registra-a através no termo
“tradicionalmente”, de modo que, o jogo de linguagem constitucional e o jogo de
linguagem decorrente do uso para cada povo, podem ser combinados em um unico
jogo, formado a partir da conjugacdo da intencdo de proteger os direitos territoriais
indigenas com o proposito dos proprios indigenas de 'ocupar o que ¢ deles por
direito', pressuposta tal ocupagdo como respeitando o sentido culturalmente
relativo dessa palavra.

Noutro giro, reconhecido o direito a identidade pela Constituicdo Federal
de 1988, além de refrisado em precedentes do Supremo Tribunal Federal e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, o caminho é um s6: o didlogo. E a
emersdo de valores, modos e usos que aproxima os atores € traz ao processo um
campo comum de compreensao.

O laudo antropoldgico firma-se, nessa esteira, como instrumento essencial
ao compartilhamento das distintas cosmovisdes. A antropologia referencia os usos
de acordo com histéria da comunidade indigena, suas crengas, modos de vida e o
seu olhar para o futuro.

Contudo, ndo basta a mera aposi¢do do laudo antropoldgico nos autos
judiciais. E preciso enfrentar de fato a amplitude do seu contetido, sob pena de
recortes enviesados, como ocorrido no caso Limdo Verde, trazido a esse trabalho.

Numa realidade em que a linguagem se estabelece por essa complexa e
dual interconexdo, os espacos arraigados de incompreensdo do diferente se
reduzem. Outro néo &, assim, o propésito da nossa vigente ordem constitucional.
Outro ndo ¢ o rumo que elegemos.
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A ETICA DISCURSIVA APLICADA NA CULTURA MEDIATORIA

THE ETHICAL DISCOURSE APPLIED TO THE CROP MEDIATORIAL

Indcio Helfer'
Ariane Simioni’

Resumo: Ha uma crescente afirmagdo da pratica da mediacdo
como um método alternativo de solucdo de conflitos interpessoais. Para
estudar este fendmeno, o presente estudo visa resgatar a ideia de conflito,
bem como as origens histéricas do processo de mediacdo, sua conceituagio,
seus objetivos, principios, papel social e aplicabilidade. Em seguida,
desenvolve uma analise da teoria comunicativa de Habermas, seus diversos
aspectos e possibilidades de aplicagdo dentro do processo mediatorio, em
vista da afirmagdo da tese da existéncia de uma mutua contribuigdo entre
elas.

Palavras-Chave: ética discursiva, mediacao, cultura de paz.

Abstract: There has been an increasing affirmation for the
practice of mediation as an alternative method in the solution of interpersonal
conflicts. To study this phenomenon, this study aims at redeeming the idea of
conflict as well as the historical origins of the mediation process, its concepts,
goals, principles, social role and applicability. Subsequently, the
communicative theory of Habermas is analyzed, considering its several
aspects and possibilities of applicability in the mediatory process and the
affirmation of the existence of a mutual contribution among them.

Keywords: Discourse ethics, mediation, peace culture

Sumario: Consideragdes Iniciais; 1. Da cultura do litigio a cultura
da mediagdo; 2. Consideragdes sobre a Teoria da A¢do Comunicativa e sua
aplicagdo ao processo de mediacao; Consideragdes Finais. Referéncias.

CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo versa, num primeiro momento, sobre a mediagdo como
um método alternativo de solug¢do de conflitos. A problematica que move esta
pesquisa é determinar se a teoria discursiva habermasianas pode ser aplicada ao
processo de mediagdo. A hipdtese é de que ¢é possivel fundir as nogdes tedricas

' Professor e pesquisador da UNISC (universidade de Santa Cruz do Sul) e da UNISINOS
(Universidade do Rio dos Sinos). inacio@unisc.br.

? Graduada pela FADISMA - Faculdade de Direito de Santa Maria. Pés-graduada em Processo Civil
pela UNISC - Universidade de Santa Cruz do Sul. Mestranda e pesquisadora do Programa de Mestrado
e Doutorado da UNISC - Universidade de Santa Cruz do Sul. arianesimioni@ibest.com.br.
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discursivas de Habermas com a mediagdo, servindo essa teoria de instrumento
explicativo-integrativo desse método de solugdo conflitual. O objetivo principal
deste trabalho € apontar as contribui¢des que a Teoria Discursiva de Habermas
pode trazer a mediagdo. A fim de se atingir tal objetivo buscar-se-4: a) resgatar as
nogdes de conflito, b) apontar as origens historicas do processo de mediaggo, c)
conceituar mediagdo, d) indicar os objetivos, principios e o papel social da
mediagdo, e) analisar a Teoria Comunicativa de Habermas e¢; f) analisar a
aplicabilidade da teoria habermasiana ao processo mediatério. A metodologia
utilizada para se atingir os fins propostos ¢ a abordagem indutiva acrescida do
método hermenéutico histérico. Aplicar-se-a ainda a técnica da pesquisa
bibliografica pertinente a tematica em foco.

O tema ¢ socialmente relevante, uma vez que as inimeras metamorfoses,
ocorridas no mundo de hoje, requerem um olhar cientifico renovado sobre o
fenomeno socio-juridico do conflito, sua agdo e interacdo dentro da sociedade.
Juridicamente, a importancia dessa tematica fundamenta-se no fato do processo de
mediagdo se apresentar como uma excelente alternativa ao positivismo juridico
tradicional e suas formas de solu¢do de conflitos centradas na jurisdi¢do estatal.
Portanto se realizara um resgate da ideia de conflito, bem como as origens
histéricas do processo de mediagdo, sua conceituagdo, seus objetivos, principios,
papel social e aplicabilidade. Num segundo momento, desenvolver-se-a uma breve
analise da teoria comunicativa de Habermas sob seus diversos aspectos e
possibilidades de utilizagdo dentro do processo mediatério como um instrumento
explicativo-integrativo a mediacao.

Assim, ao se promover este estudo espera-se poder contribuir de uma
forma mais contundente no sentido de viabilizar uma analise sobre quais
contribui¢des a teoria habermasiana pode trazer para a mediagdo.

1. DA CULTURA DO LITiGIO A CULTURA DA MEDIACAO

O conflito humano nada mais é do que o resultado da percepgdo de
divergéncias de interesses entre individuos, constituindo-se em um fator
psicologico, pessoal e/ou social’. A natureza conflituosa humana deve ser
entendida como algo natural e passar a ser encarada de uma maneira positiva, “pois
foram a partir das dificuldades, dos conflitos e das controvérsias de modo geral que
as sociedades progrediram nos mais variados aspectos (social, politico, econdmico,
tecnologico, etc.) e que o ser humano vem atingindo o seu amadurecimento
cotidiano” *.

Segundo Clovis Gorezevski, o conflito ¢ composto basicamente de dois
elementos, quais sejam: a) as necessidades que sdo as condicionantes motivadoras
das pessoas para atuarem em um conflito (estabilidade econdmica, saude,
autoestima, reconhecimento, etc.). Contudo ndo se pode confundi-las com as coisas
aptas a satisfazé-las, nem com os estados de caréncias sofridos pelos sujeitos e; b)

3 CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediacdo e da Concilia¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p-
22.

4 MIRANDA, Ana Karine Pessoa Cavalcante. A mediagdo de conflitos como instrumento de acesso a
justica, inclusdo social e pacificagdo social. In: SALES, Lilia Maia de Morais (Org.). Estudos sobre a
efetivagdo do Direito na atualidade: a cidadania em debate. Fortaleza; Universidade de Fortaleza, 2005.
p- 13.
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os interesses que sdo os beneficios ou as coisas (materiais, espirituais ou
cientificas, etc.) que as pessoas buscam e que determinam as suas formas de
atuagdo para alcanga-las, regendo suas atitudes quando em conflito °.

Conforme Petrénio Calmon o litigio se instaura, ou seja, a lide se da
quando “alguém que tem interesse em um bem da vida exerce sua pretensio sobre
esse bem, mas encontra resisténcia por parte de outrem. Nesse caso, a situacdo que
antes se apresentava apenas como um simples conflito de interesses passa a ser
qualificada por uma pretensio resistida” .

Importante destacar que conforme Buitoni o conflito indica que algo ndo
vai bem e gera a oportunidade de se fazer mudangas para resolver o problema atual
e prevenir os futuros. No entanto a cultura de execrag¢do do conflito o transforma
em litigio, o que acaba por separar uma parte do todo gerador do conflito para se
negociar uma solugdo especifica. Essa atitude de simplificacdo binaria da
complexidade conflitiva gera classificagdes entre autor/réu, entre o licito/ilicito, o
permitido/proibido acirrando a disputa entre as partes dificultando o entendimento
entre as partes '.

“Sob esse prisma, as pessoas que se encontram em conflito ficam
relegadas ao ultimo plano, pois o que realmente importa ndo sdo as pessoas, mas o
fim do conflito, que deve ser alcangado a qualquer custo” *. A cultura de rechago
ao conflito, bem como sua inclinagdo a tornar-se um litigio, provoca nos
envolvidos a sensacdo de subtragdo de valores como o da dignidade que lhes sdo
essenciais °.

A ideia de media¢do propagou-se nos Estados Unidos da América, em
1974, com o advogado O. J. Coogler, o qual movido pela sua propria historia de
separacdo altamente custosa no aspecto financeiro e emocional criou em Atlanta o
Family Mediation Center. Posteriormente em 1978, Coogler publicou um livro
popularizando suas teorias sobre mediacdo. J& em 1981 a Califérnia publicou
legislagdo especifica para a mediacdo, atitude seguida por diversos estados norte-
americanos'.

Embora a redescoberta da media¢do tenha se dado nos anos 70, esse
método de solugdo de conflitos ja era utilizado em culturas menos contenciosas

% Sobre o tema ver a obra de GORCZEVSKI, Clovis. Solugio alternativa de conflitos: fortalecimento da
cidadania, respeito aos direitos humanos. In: Revista do Direito, n. 20, jul-dez. 2003, Santa Cruz do Sul:
UNISC, 2004. p.61ss.

¢ CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediagdo e da Conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
23.

7 Para maiores esclarecimentos sobre o tema ver a obra de BUITONI, Ademir. Mediar e conciliar: as
diferencas basicas. Disponivel em: <
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s& frm=1&source=web&cd=1&ved=0CFcQFjAA
&url=http%3 A%2F%2Fwww.mp.mg.gov.br%2Fportal %2Fpublic%2Finterno%2Farquivo%2Fid%2F20
815&ei=35UVUKmMREsGe6QGir4DoBA&usg=AFQjCNHGHmkoQIZXYHxpHmSiC1QZlie4jw&sig2
=s9boGLuH_B8ReGOmbX2xhQ> Acesso em: 31 mai. 2013.

8 SILVA, Antonio Hélio. Arbitragem, mediagdo e conciliagdo. In: LEITE, Eduardo de Oliveira
(Coord.). Grandes temas da atualidade: mediagdo, arbitragem e conciliagdo. Vol. 7 Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 20.

% Para maiores informagdes sobre o tema ver a obra de SILVA, Anténio Hélio. Arbitragem, mediagdo e
conciliagdo. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord). Mediag¢do, arbitragem e concilia¢do. Rio de
Janeiro: Forense, 2008.p.19ss.

' LEITE, Eduardo de Oliveira. A mediagfio nos processos de familia ou um meio de reduzir o litigio em
favor do consenso. In: (Coord). Mediagao, arbitragem e conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense,
2008.p.109.
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como a China e o Japao. Na China “se tem noticia da mediacdo ha 4.000 anos; com
10 milhdes de mediadores” '' contra apenas 110.000 mil advogados. Outras
culturas, também ha séculos fazem uso da mediagdo, tais como a grega com o0s
denominados Thesmoteteas, a romana com os chamados juizes de arbitros e a
espanhola, que desde 1239, dispdem de um “sistema de mediagdo no Tribunal de
Aguas de Valencia, para mediar entre os campesinos quanto ao uso da agua” '%. Ja
no Brasil iniciou-se recentemente um movimento cultural de incentivo ao uso dos
meios alternativos de resolucdo de conflitos, entre eles a arbitragem, negociagio,
mediagdo e conciliagdo .

O termo mediagdo “provem do latim mediare = estar no meio, que
exprime o conceito de neutralidade do mediador” "*. Assim a mediagio é um dos
instrumentos de pacificacdo social ndo juridico que se caracteriza pela
autocomposi¢do voluntaria, na qual um terceiro ndo envolvido com o conflito atua,
de modo passivo ou ativo, como facilitador da retomada do dialogo entre as partes,
antes ou depois da instauragio do conflito °. O foco da mediagdo é o conflito e ndo
a solugdo, por isso busca-se restabelecer a convivéncia equilibrada entre as partes
independentemente de atingir-se ou ndo a composi¢do do litigio, embora esta seja
desejada. '°.

Mesmo que ap6s a mediagdo as partes ndo tenham chegado a um consenso
para a solugdo pacifica do litigio o fato de se abrirem para um método voluntario
de restauracdo do didlogo produtivo permite uma redugdo do desgaste emocional
dos conflitantes e o respeito as divergéncias. O resultado de muatuo entendimento e
compreensdo cria uma expectativa de cumprimento espontaneo da solugdo
apresentada por um terceiro quando utilizado qualquer dos outros métodos de
pacificagdo social .

A mediagio ¢ indicada para os conflitos ocorridos nas relagdes chamadas
de continuadas, tais como os relacionamentos familiares, trabalhistas, empresariais
ou de vizinhanga, uma vez que o objetivo da mediagdo é o restabelecimento do
dialogo e da convivéncia entre os envolvidos no conflito. A mediagdo visa tratar o
vinculo conflitivo, curando os ressentimentos das partes, sanando o conflito no seu
nascedouro e possibilitando uma comunicagdo benigna entre os mediados '*.

" CAHALI Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo, conciliagio, resolugio CNJ 125/2010.
S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 57.

"2 LEITE, Eduardo de Oliveira. A mediagiio nos processos de familia ou um meio de reduzir o litigio em
favor do consenso. In: (Coord). Mediagao, arbitragem e conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense,
2008.p.108.

'3 Para maiores informagdes sobre o tema ver a obra de SILVA, Anténio Hélio. Arbitragem, mediacdo e
conciliagdo. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord). Mediag¢do, arbitragem e conciliagdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 21ss.

' CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da concilia¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008.p.
122.

'* Sobre o conceito de mediagio ver a obra de CAHALL Francisco José. Curso de Arbitragem:
mediac@o, conciliagdo, resolugdo CNJ 125/2010. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 55ss.

'® CAHALL Francisco José. Curso de Arbitragem: mediagio, conciliagio, resolugio CNJ 125/2010. Sdo
Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 38.

" WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Vol.I. Floriandpolis: Habitus, 2001. p. 92ss

'8 Para maiores esclarecimentos sobre as caracteristicas bésicas sobre a mediagio ver o texto de
BUITONI, Ademir. Mediar e conciliar: as diferengas basicas. Disponivel em: <
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s& frm=1&source=web&cd=1&ved=0CFcQFjAA
&url=http%3 A%2F%2Fwww.mp.mg.gov.br%2Fportal %2Fpublic%2Finterno%2Farquivo%2Fid%2F20
815&ei=35UVUKmMREsGe6QGir4DoBA&usg=AFQjCNHGHmkoQIZXYHxpHmSiC1QZlie4jw&sig2
=s9boGLuH_B8ReGOmbX2xhQ> Acesso em: 31 mai. 2013.
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Entretanto observa-se que o objetivo da mediagdo ndo € “trabalhar com a emogao
com a finalidade psicoterapéutica, mas como elemento de identificagdo da origem
e extensdo do conflito pelos proprios mediados” '’. Assim embora a finalidade
precipua da media¢8o ndo esteja voltada a psicoterapéutica, ndo se pode olvidar
que, em maior ou menor monta, essa atividade esta presente no transcurso da
mediagdo.

O principal objetivo da mediagdo ¢é responsabilizar os protagonistas do
litigio tornando-os capazes de elaborar acordos duraveis. A principal vantagem da
mediagdo é a restauragdo do didlogo e da comunicagdo possibilitando uma
pacificagdo duradoura®. No que se refere aos principios norteadores da mediagio
existem entre os estudiosos do tema algumas divergéncias, porém adotar-se-a aqui
o entendimento de Petronio Calmon®' que elenca cinco principios da mediagdo. O
primeiro deles ¢ a voluntariedade, que consiste em reconhecer o direito das partes
livremente participarem de um acordo alcancado no processo de mediatorio.
Observa-se que o direito de retirar-se da mediacdo a qualquer momento assiste a
ambas as partes. O segundo principio refere-se ao consentimento informado o qual
garante o direito das partes se informarem sobre o processo de mediagdo e dos seus
direitos legais antes de participarem da mediac@o. O terceiro principio diz respeito
ao poder das partes, ou seja, a autodeterminagdo, nele as partes em conflito tem o
poder de definir quais sdo as questdes, as necessidades e as solugdes, determinando
o resultado do processo de mediatdrio. Aqui € de total responsabilidade das partes
decidirem conjuntamente os termos do acordo que sera firmado.

O quarto principio da mediagdo segundo Calmon é o principio da
imparcialidade ou neutralidade o qual garante o direito das partes uma mediagio
que lhes atenda de forma justa e equitativa; bem como o direito de que seus
mediadores se abstenham de todo e qualquer prejuizo real ou sentido expresso por
palavras, atos ou fatos. O quinto e ultimo principio € o da confidencialidade o qual
significa que toda a informagdo conhecida pelas partes ou pelo mediador em razio
do processo de mediagdo se mantera em segredo entre todos os envolvidos dentro
do programa de mediagdo, exceto se a sua revelagdo for autorizada previamente
pelas partes.

A mediac¢do ndo possui formas rigidas prescrita em lei, mas sua realizagio
somente pode se dar por profissionais capacitados denominados mediadores. O
Conselho Nacional de Justiga através de sua Resolugdo N° 125 instituiu a Politica
Publica de Tratamento Adequado de Conflitos, na qual estabeleceu que o Tribunal
de Justica de cada Estado membro da Unido deve estimular e promover a
capacitagdo, treinamento e atualizagdo permanente de mediadores e
conciliadores®. No Rio Grande do Sul quem cumpre as determinagdes do CNJ no
tocante a capacitacdo, regulagdo e remuneragdo profissional dos mediadores ¢ o

' CAHALIL Francisco José. Curso de Arbitragem: mediagdo, conciliagdo, resolugdo CNJ 125/2010.
Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 61.

2 SILVA, Anténio Hélio. Arbitragem, mediagdo e conciliagdo. In: LEITE, Eduardo de Oliveira
(Coord). Mediagao, arbitragem e concilia¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 25.

2l CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacdo e da conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.p.
122ss.

22 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo N° 125, de 29 de novembro de 2010. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/acesso-a-justica/conciliacao/conciliador-e-
mediador/323-sessao-de-julgamento/atos-administrativos-da-presidencia/resolucoes/12243-resolucao-
no-125-de-29-de-novembro-de-2010> Acesso em: 30 jul. 2013.
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Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos. Segundo
esse nucleo o profissional de mediacdo desenvolve suas atividades de modo
voluntario e sem qualquer vinculo empregaticio™. Assim a mediagdo apresenta
como  principais caracteristicas a  “cooperagdo, autocomposi¢do, a
confidencialidade, a énfase no futuro e a economia de dinheiro, tempo e energia”
A forma de atuagio do mediador pode ser ativa, ou seja, o mediador apresenta/
sugere alguma (s) solugdo (des) possivel (is) ao conflito, ou passiva na qual o
mediador fica restrito a escutar, orientar € estimular os mediados na busca de uma
solu¢do adequada para ambas as partes.

Observa-se que “o mediador ndo € juiz, ndo ¢ arbitro, ndo é advogado nem
negociador o que significa que ele ndo julga as partes, no impdem sentenga, ndo
representa o Estado, nio tem interesse direto no resultado e ndo emite laudo” . O
papel do mediador ¢ ser “facilitador, criador de canais de comunicacdo, tradutor e
transmissor de informagdes, reformulador, diferenciador de posi¢des e interesses
criador de opgdes e agente da realidade” *°. Cabe ao mediador examinar
profundamente as alegacdes das pelas partes visando estabelecer a verdadeira razao
subjacente geradora do conflito e determinar o tema fulcral que separa as partes,
aspectos do conflito que muitas vezes ndo coincidem com o que manifestam as
partes exteriormente. A partir disso pode-se afirmar que a atuagdo do mediador é
fundamentalmente subjetiva a medida que conduz as partes a uma reconciliagio e a
um acordo, independentemente de quem esté certo ou errado””.

Assim para que o mediador possa desenvolver as suas funcdes ¢
necessario que ele “marque o respeito aos tempos de expressdo de cada parte,
enfatizando a importancia da escuta atenta a outra parte para que, por sua vez,
tenha também assegurado o direito de expressar-se com toda a tranquilidade, com a
certeza de ser escutado” 2*. No processo de mediagdo a escuta de modo ativo do
mediador ¢ o ponto chave para conhecer e reconhecer os desejos e conflitos reais
envolvidos no caso, possibilitando que se chegue a acordos onde esses interesses
sejam respeitados. Portanto para que a escuta ativa dos mediados bem como do
mediador possa acontecer o mediador deve:

BBRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Diério de Justica Eletronico, Poder Judiciério,
Porto  Alegre, RGS, 11 abr. 2012. Edi¢do 4.808, p. 10-11. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/servicos/diario_justica/dj_principal.php?tp=0&ed=4808&pag=10&ult=25&va=
0.0&pesq=Resolu%E7%E30> e
<http://www.tjrs.jus.br/servicos/diario_justica/dj_principal.php?tp=0&ed=4808&pag=11&ult=25&va=
0.0&pesq=Resolu%E7%E30> Acesso em: 30 jul. 2013.

2 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da concilia¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p-
121.

% SALES, Claudino Carneiro. Mediagio como instrumento de pacificagdo, inclusdo social e
democratiza¢do do Estado. In: SALES, Lilia Maia de Morais (Org.). Estudos sobre a efetiva¢do do
Direito na atualidade: a cidadania em debate. Fortaleza; Universidade de Fortaleza, 2005. p. 56.
CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacdo e da conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.p.
124.

27 Sobre os aspectos dissonos do conflito ver a obra de LEITE, Eduardo de Oliveira. A mediagio nos
processos de familia ou um meio de reduzir o litigio em favor do consenso. In: (Coord).
Mediagao, arbitragem e conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.p.113 ss.

% MIRANDA, Ana Karine Pessoa Cavalcante. A mediagio de conflitos como instrumento de acesso &
justica, inclusdo social e pacificagdo social. In: SALES, Lilia Maia de Morais (Org.). Estudos sobre a
efetivagdo do Direito na atualidade: a cidadania em debate. Fortaleza; Universidade de Fortaleza, 2005.
p- 29ss.
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[...] favorecer o intercimbio de informagdes, prover de nova
informagdo; ajudar a cada parte a entender a visdo da contraparte; mostrar a
ambas que suas preocupagdes sdo compreendidas; promover um nivel
produtivo de expressdo emocional; manejar as diferengas de percepgdo e
interesses entre os negociadores e outros, inclusive advogado e cliente; ajudar
os negociadores a avaliar alternativas realistas para possibilitar o acordo;
aprender a identificar os interesses particulares que cada uma das partes
prefere ndo comunicar a outra; prover solugdes de satisfagam os interesses
fundamentais de todas as partes envolvidas ».

Tendo-se em vista que a mediagdo se pauta pela valorizacio e bom
desenvolvimento dos processos de fala e entendimento, a Teoria da Agdo
Comunicativa de Habermas pode constituir-se num valioso instrumento para a
mediagdo. Isso se da, pois, essa teoria “propde um novo mecanismo para a
aquisic@o da verdade, no qual os integrantes do grupo social sejam protagonistas de
um processo comunicativo baseado na argumentacdo racional e que tem por
finalidade obter o entendimento por meio da cooperagdo” *°. Para que isso possa
ocorrer ndo se podera fazer uso de qualquer recuso coativo ou manipulativo, a fim
de ndo interferir na tomada de consciéncia e responsabilidade por parte dos
conflitantes no rumo e no contetdo das ag¢des futuras.

O principal desafio, que traz a mudanga cultural do desestimulo ao litigio
para o estimulo a cultura mediatéria, reside em retirar do imaginario coletivo o
entendimento de que todo o método de autocomposi¢io deve criar relagdes
calorosas e aconchegantes dentro de sociedades isentas de conflito ou uma ordem
de mundo harmoniosa. Ao invés disso, deve-se compreender que o maior desafio
estd em encontrar meios que viabilizem uma convivéncia comunicativamente
pacifica®.

2. CONSIDERA_CC)ES SOBRE A TEORIA DA A(_;Ao COMUNICATIVA E
SUA APLICACAO AO PROCESSO DE MEDIACAO

A Teoria da Ac¢do Comunicativa de Habermas identifica uma ética
discursiva universal, que se aplica a todo e qualquer ato comunicativo entre seres
humanos, composta de trés padrdes basicos de comportamento®. O primeiro dos
padrdes diz respeito a ndo contradi¢do, a manutencdo do significado das palavras e
a similaridade, ou seja, a manutenc¢do da ldgica e da seméantica as quais visam a
preservacdo da racionalidade das conversas, nos remetendo a nogdo de que cada
comunicante mantenha-se coerente ao se expressar verbalmente durante uma
interlocucdo, devendo observar que para um mesmo termo ou expressio nao

¥ CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacdo e da conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.p.
123.

3% FEITOZA, Cynara Guimardes Pimentel. Media¢do e agdo comunicativa de Habermas: a construgio
cooperativa da paz social. In: SALES, Lilia Maia de Morais (Org.). Estudos sobre a efetiva¢do do
Direito na atualidade: a cidadania em debate. Fortaleza; Universidade de Fortaleza, 2005. p.75.

31 Sobre a mudanga cultural para a mediac@o ver a obra de SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdi¢do
a mediagdo. Por uma outra cultura no tratamento de conflitos. [jui: Unijui, 2010. p. 350 ss.

32 Sobre os padrdes basicos de comportamento existentes na agio comunicativa ver a obra de
ALMEIDA. Tania. Como a Teoria da A¢do Comunicativa de Jiirgen Habermas pode auxiliar
mediadores no trabalho de facilitar didalogos. Disponivel em: <
http://www.mediare.com.br/08artigos_05como_teoria.html> Acesso em: 31 mai. 2013.



Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 11, n. 24, p. 1-165, maio/ago. 2016

atribuia significados diferentes em um mesmo dialogo. Ressalva-se que o principio
da ndo-contradi¢do ndo é um preceito 16gico habermasiano, mas sim aristotélico
abordado pelo filésofo no livro IV da sua obra Metafisica®.

O segundo padrio refere-se a autenticidade e adigdo de topicos, os quais
ajudam a crer no interlocutor e determina que cada falante deve afirmar
unicamente no que acredita, acrescentando pontos ao didlogo quando os julgar
pertinentes ao que estd sendo discutido. O terceiro e ultimo padrdo liga-se a
introducdo de novas assergdes, autoexpressdo e ndo coer¢do que devem orientar
todo e qualquer processo que tenha por finalidade precipua a construgdo de um
acordo motivado racionalmente. Esse terceiro aspecto prevé que o interlocutor
tenha competéncia para participar de uma discussdo, com a possibilidade de efetuar
questionamentos a uma afirmagdo; bem como propor novas afirmagdes
expressando desejos, necessidades, tendo o direito de ndo sofrer coer¢do alguma
por isso.

Assim, a Etica do Discurso ou da Etica Comunicativa proposta por
Habermas parte do racionalismo pratico, ou seja, a racionalidade humana dotada da
capacidade de pensar e raciocinar enquanto voltada para o agir. A ética discursiva
funda-se no discurso intersubjetivo o qual adota basicamente a linguagem como o
elemento de integracdo entre filosofia, sociologia e psicologia viabilizando a fusdo
desses **.

Habermas divide a racionalidade em dois aspectos. O primeiro,
comunicativo, ¢ o segundo, instrumental, também chamado de sistémico. A
racionalidade comunicativa caracteriza-se pelo carater dialdgico, ou seja, pela
possibilidade de se atingir uma meta no mundo objetivo, subjetivo e social por
intermédio da comunicagdo onde mais de um individuo participe da interagdo
linguistica **. Ainda para o autor “a competéncia comunicativa se refere nio s6 a
capacidade de falantes e ouvintes produzirem sentengas e se entenderem por meio
delas, mas aos modos de comunicagdo e conexdo com o mundo externo” *¢. O
filosofo distingue também a agdo comunicativa da acdo estratégica, ambas ligadas
as teorias dos atos de fala.

As referidas teorias nas quais Habermas se inspira, bem como seus
elementos ilocucionarios encontram base filosdfica no trabalho de John Austin e
John Searle. Segundo Austin os atos de fala ja se constituem em agdo podendo
cada acfo contida no ato de fala apresentar grandes diferencas em si. Assim em
uma frase pode haver varios atos, tais como: o ato locucionario (ato de proferir
determinada sentenca), ato ilocucionario (o ato que se pretende que seja executado
com a frase) e o ato perlocuciondrio (ato que visa provocar uma reagdo na outra
pessoa com o ato locucionario do falante influenciando assim as agdes e
sentimentos do ouvinte). Os atos ilocucionarios ainda podem ser divididos em
cinco tipos (vereditivos, expositivos, exercitivos, comportativos e

3% Sobre a lei da ndo-contradigdo ver a obra de ARISTOTELES. Metafisica. Tradugdo de Leonel
Vallandro. Porto Alegre: Globo, 1969. p. 87ss.

3* FEITOZA, Cynara Guimardes Pimentel. Media¢do e agdo comunicativa de Habermas: a construgio
cooperativa da paz social. In: SALES, Lilia Maia de Morais (Org.). Estudos sobre a efetiva¢do do
Direito na atualidade: a cidadania em debate. Fortaleza; Universidade de Fortaleza, 2005. p.75.

35 AVRITZER, Leonardo. A moralidade da Democracia. Sdo Paulo: Perspectiva; Belo Horizonte:
Editora da UFMG, 1996. p.63.

3 ALBERTON, Genacéia da Silva. A¢do comunicativa e Jurisdi¢gdo: uma contribui¢io Habermasiana.
Disponivel em: < http://www.escolamp.org.br/arquivos/revista_23_06.pdf> Acesso em: 31 mai. 2013.
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compromissivos), cada um de acordo com a forca que cada ato de fala busca
atingir. Assim a forca ilocuciondria ligasse as interagdes sociais que existe entre o
emissor e ouvinte, como por exemplo, relagdo de cooperagdo, autoridade ou
amizade. Para esse tedrico a fala transmite informagdes, mas também serve para
agir sobre o ouvinte e 0 mundo que cerca o emissor’ .

Inspirado por Austin, John R. Searle criou a sua teoria dos atos de fala o
qual pode ser dividido em atos de fala diretos e indiretos. No primeiro utilizam-se
formas linguisticas especificas do ato de fala proposto, como por exemplo, a forma
imperativa que ¢ utilizada pra dar uma ordem. Ja nos atos indiretos ha apenas uma
frase ou proposi¢do, porém mais uma possiblidade interpretativa do contetido
emitido. A interpretagdo da proposi¢do depende do quem a recebe, da situagdo em
que ¢ pronunciada, do local onde ¢ emitida ou do contexto em que a frase ¢
transmitida. Os atos de fala indiretos tem sua intensidade variada conforme os atos
ilocucionarios, que Searle divide em assertivos, diretivos, compromissivos,
expressivos e declarativos. Esses atos de fala serfio determinados de acordo com a
for¢a ilocucionaria de quem os profere conforme condi¢des pré-estabelecidas
(condigdo de sinceridade, preparatoria e relativa ao conteido proposicional; bem
como objetivo, modo de realizagdo, for¢a do objetivo ilocucionario, preparatorio e
de sinceridade) **.

Na agdo comunicativa habermasiana os participantes buscam pelo ato de
fala atingir ilocucionarios. O objetivo que busca o falante advém do significado do
que diz. Sua inten¢do maxima reside em que quem ouve entenda o contetido
daquilo que ¢ dito. Isso significa dizer que a racionalidade comunicativa consiste
no esforco mutuo dos falantes para o entendimento reciproco. J& na agdo
estratégica mediada pela linguagem um dos participantes do dialogo busca apenas
causar efeitos perlocuciondrios em seu interlocutor. Os efeitos perlocucionarios
devem ser entendidos como comportamentos especificos provocados no ouvinte a
partir do ato de fala do interlocutor™.

A razdo comunicativa de Habermas combina a ética e a moral da razdo
pratica, uma vez que ela é composta de elementos objetivos (ética), nos quais ha o
juizo critico individual e social, e do elemento fenomenologico (moral), pelo qual
os valores adquirem fundamentacdo, a partir de seu reconhecimento por uma
comunidade historica. Dessa forma, a moral ¢ a possibilidade de universalizagido
de normas éticas *.

Neste diapasio, a Teoria da Etica do Discurso ou da Etica Comunicativa
ndo determina orientagdes de conteudo a serem seguidos hermeticamente, mas um
processo aberto ao discurso pratico que s6 pode acorrer em uma comunidade
através das regras usadas no dia-a-dia do ato de comunicagio. A razdo
comunicativa ndo é uma fonte de normas do agir como a razio pratica *'.

37 Sobre a teoria dos atos de fala de Austin ver a obra AUSTIN, John L. Quando dizer é fazer. Tradugdo
Danilo Marcondes de Souza Filho. Porto Alegre: Editora: Artes Médica, 1990.

3% Para entender a teoria de Searle ver a obra SEARLE, John R. Expressio e significado: estudos da
teoria dos atos de fala. Tradu¢do Ana Cecilia G. A. de Camargo e Ana Licia Marcondes Garcia. 2° ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

3 ALBERTON, Genacéia da Silva. A¢do comunicativa e Jurisdi¢gdo: uma contribui¢io Habermasiana.
Disponivel em: < http://www.escolamp.org.br/arquivos/revista_23_06.pdf> Acesso em: 31 mai. 2013.
4 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro,1989. p.130ss.

“ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol I. 2° ed. rev. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 20ss.
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Para Habermas a racionalidade comunicativa se manifesta dentro de um
“contexto descentrado de condi¢des que impregnam e formam estruturas,
transcendentalmente possibilitadoras; porém, ela propria ndo pode ser vista como
uma capacidade subjetiva, capaz de dizer aos atores o que devem fazer” **. Isso
significa dizer que “a razdo pratica parte de uma orientacdo vinculante para o agir,
a0 passo que na razdo comunicativa o agir € orientado para o entendimento, pois,
tendo a linguagem como medium, o entendimento lhe ¢ acoplado” **. Portanto a
raz8o comunicativa ndo ¢ uma lei absoluta a ser seguida para se determinar modos
de acfo, mas sim instiga o uso da linguagem com foco no mutuo entendimento.

O conceito de agir comunicativamente leva em consideragio o
“entendimento linguistico como mecanismo de coordenaco da agdo, faz com que
as posi¢des contrafactuais dos atores que orientam seu agir por pretensdes de
validade adquiram relevancia imediata para a construgdo e manutencdo de ordens
sociais” **. E a agdo comunicativa que promove a disponibilidade entre quem fala
e quem ouve estabelecendo um entendimento o qual nasce do consenso sobre
alguma coisa no mundo. Tem-se com isso que a convergéncia das multiplas opcoes
de agfo possibilitam a eclosdo de uma ordem social, posto que a convergéncia
reduz as possibilidades estabilizando o risco do dissenso **. A teoria da agdo
comunicativa “ndo ¢ uma metateoria e sim o principio de uma teoria da sociedade
%ue da fundamento a uma critica social, possibilitando estudos interdisciplinares”

A mediagdo apresenta-se como um bom espago para a aplicagdo da teoria
de Habermas, pois nela se estimula a acdo comunicativa, uma vez que ela consiste
essencialmente em garantir as partes conflitantes ampla oportunidade de usar a
linguagem (argumentacdo racional) na expressdo de seus sentimos e expectativas
envolvidas no conflito. Ademais tanto no processo de mediagdo quanto na agio
comunicativa o principal objetivo sempre que possivel ¢é promover a
conscientizagdo das partes envolvidas na busca da melhor solu¢do ao impasse. Em
ambas os interessados sdo chamados cada um a assumir a responsabilidade pelos
atos ja praticados, bem como por aqueles que serdo praticados no futuro *’.

Ponto em comum entre a escuta ativa da media¢do e a Teoria da Agdo
Comunicativa ¢ a pressuposicio de uma situagdo comunicativa na qual os
envolvidos assumem, um por vez, os polos de falante e/ou ouvinte durante o
processo discursivo®®. Ademais o objetivo da mediagio e da Teoria em analise é a
busca do entendimento como um “mecanismo de coordenacdo de agdes em que o
interlocutor procura, por meio de uma argumentacdo racional, convencer o outro

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol I. 2° ed. rev. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010.p. 20.

4 MOREIRA, Luiz. Fundamenta¢io do direito em Habermas. 2° ed. rev. atu. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002. p. 102.

* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol I. 2° ed. rev. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 35.

4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol I. 2° ed. rev. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 110.

4 SPENGLER, Fabiana Marion. Da Jurisdigdo a mediagdo. Por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. [jui: Unijui, 2010. p.350.

4T FEITOZA, Cynara Guimardes Pimentel. Media¢do e agdo comunicativa de Habermas: a construgido
cooperativa da paz social. In: SALES, Lilia Maia de Morais (Org.). Estudos sobre a efetiva¢do do
Direito na atualidade: a cidadania em debate. Fortaleza; Universidade de Fortaleza, 2005. p.76.

* HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 109.
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da verdade de uma afirmacdo, da validade de uma norma ou da veracidade de suas
declaragdes” *°. Assim outro aspecto no qual a teoria de Habermas e a mediagio se
tocam estd no fato de que aquele que aceita uma declara¢do passa a agir em
conformidade com essa ao invés de se sentir obrigado a cumpri-la como ocorre
quando recebe uma ordem .

Segundo Fabiana Marion Spengler’’ o acordo jamais pode ser imposto por
um terceiro externo ao conflito através da intervencdo direta no caso ou pelo uso
indireto de sua influencia sobre as atitudes proposicionais do oponente. A
imposi¢do ndo ¢é aceitavel, pois tudo que provem de uma ameaga fatica ou sentida
ndo pode ser considerado um acordo interpartes, uma vez que esse tipo de acordo
viola as condi¢des sob as quais as forcas ilocutérias despertam convicgdes. Assim
quando a razdo comunicativa se expande por consequéncia expandem-se também
as possibilidades de coordenac@o de acdes sem o uso da coer¢do, resultando da
resolucdo consensualmente dos conflitos.

A agdo comunicativa gera compromisso entre as partes a partir da pratica
do consenso ilocutdrio dentro de uma “estrutura complexa na qual a coergio,
caracterizada pela possibilidade de sanc¢do, ja ndo serve mais como elemento
condutor do agir social em relagdes conflituosas” *>.  Assim vive-se numa
sociedade pos-tradicional com o desafio administrativo de gerar sistemas capazes
de organizar a pluralidade de interesses e morais existentes no tecido social sem
esquecer-se da ética do didlogo .

Portanto pode-se dizer que os desdobramentos da obra de Jiirgen
Habermas contribuem diretamente a discussdes acerca de uma construgdo
consciente de espagos para a busca do livre e autdbnomo desenvolvimento de
discussdes de interesse social. Isso significa dizer que a Teoria do Agir
Comunicativo exige a existéncia de um espago publico (que no caso em estudo
pode ser o espaco de mediagdo) de autorreflexdo social pelo qual se pode tentar
restabelecer o didlogo entre os interesses individuais e os coletivos.

CONSIDERACOES FINAIS

Vive-se na realidade de sistemas de insuficiéncias, devendo-se abrir
caminho para mudangas no modelo individualista de solugdo de conflitos para o
democratico, baseado nos principios da cooperacdo, do agir comunicativo e nas
opg¢des de autocomposigdo dos litigios.

4 FEITOZA, Cynara Guimardes Pimentel. Media¢do e agdo comunicativa de Habermas: a construgio
cooperativa da paz social. In: SALES, Lilia Maia de Morais (Org.). Estudos sobre a efetiva¢do do
Direito na atualidade: a cidadania em debate. Fortaleza; Universidade de Fortaleza, 2005. p.77.

% SPENGLER, Fabiana Marion. Da Jurisdigdo a mediagdo. Por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. [jui: Unijui, 2010. p.356.

! SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdi¢do @ media¢do. Por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. [jui: Unijui, 2010. p.350 ss.

52 SPENGLER, Fabiana Marion. Da Jurisdigdo a mediagdo. Por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. [jui: Unijui, 2010. p.359.

3 OLIVEIRA Jr., José Alcebiades de. Pesquisas em cidadania e solugdes alternativas de conflitos-
contribui¢des de Jiirgen Habermas para um paradigma dialdgico no direito. In: SANTOS, André
Leonardo Copetti; DEL’OLMO, Florisbal de Souza (Orgs.). Didlogo e entendimento: direito e
multiculturalismo & cidadania e novas formas de solugdo de conflitos. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
13.
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O processo mediatorio pode atingir em maxima potencia seus objetivos
quando aliado a esse estiver o uso consciente da comunicacdo através do modus
explicativo da Teoria Comunicativa de Habermas. Essa teoria apresenta uma faceta
comunicativa dialética que serve na sociedade hodierna de veiculo de comunicagio
entre os sujeitos litigantes, através de seus modos de comunicagdo cooperativa.
Assim, os conflitantes deixam de ser mera existéncia formal corpdrea e tornam-se
humanos interagindo através do discurso cooperativo na busca da solu¢io mais
rapida e eficaz da lide.

A sociedade democratica do século XXI necessita de uma maior
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, que pode ser alcangado através de
uma ética do discurso que proporcione um maior e melhor efeito a pacificagdo
social. Portanto, a proposta comunicativa de Habermas apresentam-se como
excelente inovacao tedrica, satisfatdria aos clamores sociais por pacificaco.
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DIREITO E CIENCIA
RIGHT AND SCIENCE

Reis Friede

Resumo: O presente artigo analisa, inicialmente, a posi¢ao
majoritaria da doutrina segundo a qual o Direito se constitui em auténtica e
genuina ciéncia auténoma, abordando o conceito de ciéncia, a classificacdo
binaria das ciéncias, bem como outras classificacdes relativas as ciéncias,
passando, a seguir, a classificacdo da Ciéncia do Direito, objetivando extrair
os importantes ensinamentos derivados de tal percepgdo. Posteriormente,
passa-se a analise da axiologia juridica e proje¢do comportamental do
Direito, da tridimensionalidade do Direito, da caracterizagdo particular da
Ciéncia do Direito e, por fim, das especificidades da Ciéncia Juridica.

Abstract: This article examines, first, the majority position of the
doctrine that the law is to be authentic and genuine autonomous science,
addressing the concept of science, the binary classification of sciences, as
well as other classifications related to science, through the following, the
classification of the Science of Law, to extract the important lessons derived
from this perception. Later, going to the legal analysis of the axiological and
the projected behavioral law, the tridimensionality the law, the particular
characterization of the Science of Law and, finally, the specific nature of
legal science.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Nio obstante a tese segundo a qual o Direito se constitui em efetivo ramo
cientifico ter sido negligenciada no passado por expressiva parcela de estudiosos,
na atualidade contemporanea ¢, no minimo, majoritaria a posi¢do doutrinaria que
entende o Direifo como auténtica e genuina Ciéncia Autonoma.

Ainda que se possa discutir se o Direito constitui-se na propria ciéncia,
em sua descrig¢do conceitual, ou, ao contrario, restringe-se apenas ao objeto de uma
ciéncia (a chamada Ciéncia do Direito), a verdade ¢ que, no presente momento
evolutivo, poucos s3o os autores que ousam desafiar a visio dominante do Direito
como ciéncia e suas principais conseqiiéncias, especialmente apos o advento — e,
sobretudo, a leitura técnica — da notdvel obra de HANS KELSEN, Teoria Pura do
Direito, em que o autor logrou demonstrar, na qualidade de mentor do
racionalismo dogmatico (normativismo juridico), a pureza juridica do Direito em
seu aspecto tipicamente cientifico (KELSEN, 1974).

Mesmo assim, entre noés ainda existem aqueles que simplesmente
defendem o ponto de vista do Direito como uma forma ndo-cientifica, desafiando
ndo s6 o caminho logico-evolutivo do estudo do Direito, mas, particularmente, a
acep¢ao mais precisa (e correta) do vocabulo ciéncia.

"(...) ndo ¢é rigorosamente cientifico denominar o Direito de
ciéncia. (...). As pretensas ciéncias sociais, com rango comtiano, onde se
costuma incluir o Direito (...) ndo oferecem principios de validez universal
que lhes justifiquem a terminologia (...)".(JACQUES, 1978, ps. 10/11)

"O Direito ndo é ciéncia, mas arte; como também ramo da moral"
(GENY in Science et Téchnique en Droit Privé Positif, 2a. édiction, Tome I,
Paris, 1927, ps.69/71 e 89)

"As regras do Direito sdo preceitos artisticos, normas para fins
praticos, determinagdes ordens, que se impdem a vontade. Ndo se confundem
com as afirmagdes cientificas, que se dirigem a inteligéncia." (PEDRO
LESSA in Estudos de Philosophia do Direito, Rio, 1912, p.46)

O presente estudo pretende fazer uma analise das diferentes classificagdes
das Ciéncias propagadas por diversos Autores através do tempo, aplicando-as
efetivamente na classificagdo doutrinéria do Direito enquanto um tipo de ciéncia,
ndo s6 com diversos pontos de contato com as outras ciéncias, mas também com
caracteristicas especificas, tais como o processo de interpretagdo ou hermenéutica,
que difere a Ciéncia Juridica das outras ciéncias.

1. CONCEITO DE CIENCIA

A questdo central, nesse contexto de atuacdo, ao que tudo indica, parece
ser, sob o prisma de sua propria especificidade, os multiplos e variaveis conceitos
de ciéncia, bem como, as possiveis e diferentes tradugdes do vocabulo em epigrafe.
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Nesse sentido, resta oportuna a licio de TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JR., para quem "a expressdo ciéncia ndo € univoca; ndo obstante de com ela se
pretender designar um tipo especifico de conhecimento, ndo ha um critério inico e
uniforme que determine sua extensdo, natureza e caracteres, devido ao fato de que
os varios critérios tém fundamentos filosoficos que extravasam a pratica
cientifica." (FERRAZ JR., 1973, ps. 159/160).

De qualquer sorte, o que caracteriza a ciéncia, na acepg¢ao atual, ndo pode
ser, em nenhuma hipétese, como deseja PAULINO JACQUES (JACQUES, 1973),
uma pretensa e utopica validez universal de seus principios, independentemente de
meridianos e paralelos, uma vez que, de forma absolutamente diversa, a nogio
contemporanea de ciéncia reside no_escopo préprio de sua atuagdo, ou seja, na
busca, constante e permanente, pela verdade (ou, ainda, em outras palavras, na
perene explicagio evolutiva dos diversos fendmenos naturais e sociais).'

Em esséncia, - € oportuno ressaltar -, inexiste, de forma insofismavel, a
efetiva possibilidade de se ter fato gerando normas de validade sinérgica, acima de
qualquer possibilidade de contesta¢do no espectro temporal-evolutivo.

Muito pelo contrario, o que a ciéncia realiza, no ambito de sua atuagio, é
exatamente conceber, caracterizando e criando através de interpretagdes proprias
(porém, com necessario escopo de generalizagdo), a melhor explicagdo de um dado
fendmeno particular (natural ou social), em um considerado momento historico em
que aspectos culturais, geograficos, organizacionais, etc, necessariamente possuem
sua esfera - maior ou menor - de influéncia.’

! Nesse contexto, por forga do raciocinio bindrio, € licito, inclusive, consignar o conceito antagdnico a
ciéncia que se traduz modernamente pela creng¢a. Enquanto a ciéncia, reconhecendo que ndo possui a
verdade, objetiva, de forma constante e permanente, encontra-la (através da busca incessante da
explicagdo verdadeira dos fendmenos faticos (de valoragdo objetiva e subjetiva) e de suas conseqiientes
ocorréncias no mundo real e cultural), a crenga, por sua vez, ciente de que ja possui a verdade (ou seja,
a correta explicagdo para os fendmenos faticos do mundo real), simplesmente impde a sua explicagdo
(interpretagdo), como Unica e insuperavel traducdo da realidade, permitindo, neste sentido, a concepgao
basica da denominada fé (que € sempre imposta), como fator ultimo a impedir o proprio
desenvolvimento da crenga.

Nao € por outra razdo, inclusive, que a esséncia da fé (na qualidade de fator basilar da crenga) se traduz
pelo “acreditar em algo que ndo pode ser provado”, tornando, por efeito, toda crenga (como, por
exemplo, a religido) igualmente valida (ndo permitindo, conseqiientemente, padroes de comparagido
qualitativa) e determinante sob a 6tica de sua propria abrangéncia.

% Assim é que nos primérdios da Fisica, a melhor explicagdo cientifica para o fendmeno da queda de um
objeto em diregdo ao chdo ndo passava pela atual e complexa teoria da gravitagdao universal, preferindo
os "cientistas" da época, por auséncia de melhor interpretagdo, entenderem o fafo (na qualidade de
efetivo acontecimento no mundo real) através da singela concepgdo da existéncia de uma pretensa
“mdo invisivel” que simplesmente empurrava todo e qualquer objeto em dire¢do ao solo.

Mas mesmo com todo o desenvolvimento da Ciéncia da Fisica, o homem ainda ndo foi capaz de
explicar, de forma inequivoca, dentro de seu contexto de juizo de realidade, dotado de valoragdo
objetiva, o simples fato da queda de um objeto em diregdo chédo, considerando, sobretudo, que a vigente
lei da gravidade (corolario da teoria da gravitagdo universal) parte de um principio bdsico de suposta
validez universal, mas amplamente contestavel, que poderia ser resumido, ndo obstante algumas
complexidades que deixaremos ao largo, da seguinte maneira: um corpo de massa menor € sempre
atraido em diregdo ao corpo de massa maior, determinando, em conseqiiéncia, que qualquer objeto (de
massa relativa desprezivel) simplesmente "caia" em dire¢do ao centro do planeta (que possui massa
infinitas vezes maior), sendo contido apenas pelo obstaculo natural que é exatamente a sua superficie
(ou seja, o chdo).

Como o pressuposto basico da atragdo gravitacional como concebida na atualidade contemporanea,
pressupde a existéncia de corpos com massa, a Fisica de hoje simplesmente ndo € capaz de explicar a
descomunal atragdo gravitacional que exerce os chamados “buracos negros”, na qualidade de corpos
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A concepgio basica de Ciéncia (incluindo seu conceito especifico), por
efeito conseqiiente, ndo pode considerar a existéncia de incontestes e permanentes
principios de validez universal, tendo em vista que a validade intrinseca dos
principios e pressupostos cientificos sdo sempre mutaveis no tempo e no espago,
em decorréncia da propria e necessaria evolucdo dos conceitos cientificos.’

Por efeito conseqiiente, a ciéncia ndo pode, sob pena de sublime
subversdo logico-conceitual, ser encarada como algo que se traduz por uma
verdade absoluta, mas, ao contrario, necessariamente deve ser entendida como
algo que busca, de forma constante e permanente, a verdade (em sua acepgio
plena), aproximando-se cada vez mais da mesma, porém sem nunca poder atingi-
la, ou mesmo tangencia-la com plena seguranga.’

celestes desprovidos de matéria, e, por conseqiiéncia, de massa, na concepg¢do classica de “massa
branca”.

> E evidente que os denominados Principios Gerais do Direito ndo sio universais ou mesmo
permanentes (até porque, os fendmenos sociais que os instruem sdo nitidamente mais complexos que os
fendmenos naturais, objetos de outras ciéncias) muito embora, no mundo atual de notavel capacidade de
comunicagdo e intercdmbio, essa realidade tenda naturalmente a um ponto de aproximagio semelhante a
pretensa universalizagdo de concepgdes tipicamente estudados pela Fisica, Quimica, Astronomia etc. O
proprio conceito axioldgico de justica, como valor intrinseco do Direito, ¢ conveniente ressaltar, vem
sendo, de modo perceptivel, permanentemente universalizado, ndo obstante as diversas culturas e os
diferentes estagios evolutivos das varias sociedades em convivéncia temporal comum.

Por outro lado, ¢ também importante consignar que as ciéncias dotadas de juizo de valor (valoragdo
subjetiva), como o Direito, sdo inerentes ao denominado mundo cultural, em que as preocupagdes
valorativas possuem inconteste natureza subjetiva.

* E exatamente neste sentido que alguns autores observam a existéncia, em matéria cientifica, das
denominadas “verdades relativas”, ou, em outras palavras, “verdades” com validez limitada ou restrita,
no tempo e no espago, a uma dada e/ou considerada situagdo fatica.

Por outro prisma, como o objeto das ciéncias sociais (culturais) ¢ mais complexo do que o das ciéncias
naturais, considerando, neste contexto analitico, ndo s6 a célebre afirma¢ao de WILHELM DILTHEY
(Introduction a L’etude des Sciences Humaines, Paris, 1942) de que “a natureza se explica, enquanto
que a cultura se compreende” mas, sobretudo, a constatagdo inequivoca de que o fato social abrange
relagoes multiplas (mecanicas, fisicas, quimicas, bioldgicas, etc.), deduz-se, sem muito esforgo, que a
sua mobilidade ¢ muito maior que a relativa as ciéncias naturais, gerando uma falsa impressdo de que
suas conclusées interpretativas sao menos validas ou mesmo desprovidas de qualquer grau de
cientificidade.

A verdade, entretanto, ¢ que ambas as ciéncias (naturais e sociais (culturais)) sdo, por definigdo,
inexatas (pois buscam, de forma constante e permanente, as suas respectivas verdades interpretativas),
diferenciando-se apenas no foco de associagdo dos fendmenos e, em conseqiiéncia, no lapso temporal
associado que, no caso das ciéncias naturais (por se tratar de fendmenos de menor complexidade
relacional), sio mais longos, originando uma primeira (e equivocada) impressdo de que ndo sdo
variaveis e, portanto, traduzem uma realidade fixa e exata.
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2.1. CLASSIFICACAO BINARIA DAS CIENCIAS

Se ¢ plenamente correto afirmar que as ciéncias, de modo geral, ndo se
traduzem em verdades absolutas (ou, sob outra Otica, em principios imutaveis e
intangiveis de validez permanente e universal), mas apenas e limitadamente na
busca incansavel por estas mesmas verdades (no sentido da explicagdo correta e
absoluta para cada fendmeno natural ou social (cultural)), ndo menos acertada
constitui a afirma¢@o segundo a qual o raciocinio bindrio humano se constitui no
principal fator limitante do proprio desenvolvimento cientifico.’

Como a contingéncia de superagdo da limitacdo bindria tem se mostrado,
nos inameros séculos de desenvolvimento da humanidade, tarefa impossivel de ser
concretizada, restou, de forma inexoravel, ao género humano conceber e adaptar
todos os modelos de desenvolvimento cientifico a esta forma unica e exclusiva de
pensar.

Por efeito conseqiiente, todas as classificagoes de cunho cientifico
forgosamente tiveram de se adaptar, e efetivamente se adaptaram, a imposi¢do do
binarismo, inclusive, sob esta otica, a propria classificagdo das ciéncias em seu
sentido amplo.

Nesse contexto, as ciéncias, quanto ao seu objeto, passaram, de maneira
amplamente majoritaria, a ser classificadas em dois principais grupos: as
denominadas ciéncias da natureza (cujo foco de observacdo sdo fenomenos
naturais) e as chamadas ciéncias da sociedade (cujo foco de observagio cinge-se a
fendmenos sociais e culturais). As ciéncias naturais, por sua vez, passaram a
admitir uma subdivisdo peculiar em ciéncias do macrocosmos (cujo foco de
observagdo sdo fendmenos naturais externos aos seres vivos) € em ciéncias do
microcosmos (cujo foco de observacdo sdo fendmenos naturais internos aos seres
vivos), ao passo que as ciéncias sociais, por seu turno, passaram a acolher a
subdivisdo em ciéncias ndo-hermenéuticas (ou ndo-comportamentais) € em
ciéncias hermenéuticas (ou comportamentais).

No primeiro grupo (ciéncias naturais do macrocosmos), encontramos a
Fisica, a Quimica, a Astronomia etc.; no segundo grupo (ciéncias naturais do
microcosmos), nos deparamos com a Medicina, a Biologia, etc.; no terceiro grupo
(ciéncias sociais ndo-hermenéuticas) achamos a Sociologia, a Antropologia, etc.; e,
ﬁnalmelélte, no quarto grupo (ciéncias sociais hermenéuticas), encontramos o
Direito.

’ Sob uma 6tica puramente matematica, neste sentido, seria até mesmo licito afirmar que o raciocinio
binario corresponde, como uma sinérgica limitagdo humana, a uma progressdo geométrica de razio
igual a dois. Em esséncia, o nimero a indice n, Gltimo numeral da progressdo, corresponderia ao
infinito, demonstrando, claramente, a efetiva possibilidade humana de desenvolvimento. Porém, a
velocidade deste mesmo desenvolvimento, correspondente a razdo ¢ da progressdo, seria o menor
possivel, ou seja dois, equivalente numeral ao raciocinio bindrio.

® E importante esclarecer que a nomenclatura usual designativa dos diversos fipos de ciéncia nio
guarda o necessario rigor terminoldogico que deve, em ultima analise, traduzir as caracteristicas
intrinsecas de cada modalidade cientifica. ~Assim, seria absurdo supor a existéncia de uma pretensa
ciéncia exata, considerando o proprio conceito contempordaneo de ciéncia que se coaduna, de modo
geral, com a “busca da verdade”.

De igual forma, sem qualquer precisdo designativa, apresenta-se a expressao ciéncia humana, posto que
toda ciéncia ¢ um produto humano de valoragdo intrinseca a um fato, concebendo uma regra
explicativa (norma), associada, por seu turno, a um juizo de realidade ou a um juizo de valor.
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Muito embora os menos avisados possam questionar onde estaria, neste
espectro classificatorio, posicionada a Matemadtica, a verdade € que esta
pseudociéncia, por ndo possuir o escopo proprio de atuagio das ciéncias (ou seja, a
valoragdo intrinseca (e interpretativa) de um fafo (natural ou social), concebendo
uma norma explicativa (inerente ao mundo real) ou de proje¢do (inerente ao
mundo cultural)), melhor se encontra classificada como genuina [linguagem
cientifica ou, como preferem alguns, efetiva ciéncia instrumental.

Diagrama 2; Classificacio das Ciéncias (Quanto ao Objeto de Observacio)
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Ainda assim, ¢ forgoso reconhecer que ndo ha como afastar, de modo definitivo, estas nomenclaturas
tradicionais (porém, atécnicas), devendo pois, os estudiosos do tema (e demais interessados) procurar
conviver com tais expressodes, através de uma “virtual tradugdo” de seus verdadeiros (e respectivos)
sentidos designativos.
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2.1.1. OUTRAS CLASSIFICACOES RELATIVAS AS CIENCIAS

Niao obstante a consagrada classificagdo bindria das ciéncias, resta
oportuno consignar que, no espectro historico-evolutivo, como bem leciona
MARIA HELENA DINIZ em seu Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito,
muitos autores ensaiaram algumas classificagdes, hoje, de modo geral, reputadas
primitivas (e, portanto, ultrapassadas), que partem de outros pressupostos 1ogicos
(DINIZ, 2000, ps. 22-26).

AUGUSTO COMTE, por exemplo, optou por classificar as ciéncias em
abstratas (tedricas ou gerais) e concretas (particulares ou especiais) (COMTE,
1949).

No primeiro grupo comtiano, como bem salienta MARIA HELENA
DINIZ (ob. cit., p. 23), estariam as ciéncias que estudam as leis gerais que
norteiam os fendmenos da natureza, sendo-lhes aplicavel os critérios da
dependéncia dogmatica (que consiste em agrupar as ciéncias, de modo que cada
uma delas se baseie na antecedente, preparando a conseqiiente), da sucessdo
historica (que indica a ordem cronologica de formagdo das ciéncias, partindo das
mais antigas as mais recentes) e de generalidade decrescente e complexidade
crescente (que procede partindo da mais geral para a menos geral e da menos
complexa para a mais complexa), compreendendo, neste particular, a matemdtica
(ciéncia dos nimeros e da grandeza, a mais simples e universal, posto que so se
refere as relagcdes de quantidade, embora seja a mais geral porque se estende a
todos os fendmenos), a astronomia (fisica celeste ou mecanica universal, ciéncia
que estuda as massas materiais que existem no universo), a fisica (ciéncia que se
ocupa dos fendmenos fisicos, ou seja das forcas da natureza), a quimica (fisico-
quimica, ciéncia que tem por objeto a constituicdo dos corpos particulares), a
biologia (fisica-bioldgica, ciéncia que estuda os corpos complexos que se
apresentam com vida) e a sociologia (fisico social, ciéncia das relagdes sociais que
se dedica a acompanhar a vida social do homem).

No segundo grupo desta classificacdo, por seu turno, encontrariam-se as
ciéncias derivadas em que a tonica seria a descri¢do concreta dos fendmenos
abstratos estudados nas ciéncias tedricas ou gerais. Desta feita, a botdnica e a
zoologia seriam ciéncias concretas derivadas da biologia, ao passo que o Direito
seria uma ciéncia concreta derivada da sociologia.
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Diagrama 3: Classificacao das Ciéncias Segundo Augusto Comie
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Ciéneia Derivada

WILHEM DILTHEY, inspirado, como bem lembra MARIA HELENA
DINIZ (ob. cit., p. 24), na classificagio de ciéncia de AMPERE, optou, por sua
vez, em distinguir ciéncias da natureza (que se ocupam dos fenomenos fisico-
naturais, empregando o método da explicagdo fatica) e ciéncias do espirito
(ciéncias nooldgicas ou culturais na nomenclatura de RICKERT), estas
subdivididas em ciéncias do espirito subjetivo (psicologicos, que t€m por objeto o
mundo pensamento) e em ciéncias do espirito objetivo (culturais, que descrevem e
analisam a realidade historica e social como produto das agdes humanas)
(DILTHEY, 1942).

Nesse contexto classificatorio, encontrariamos na primeira divisdo a
fisica, a quimica, a biologia, etc., ao passo que, na segunda divisdo, a psicologia
(espirito subjetivo) e a sociologia e o direito (espirito objetivo), entre outras.
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Diagrama 4 Classificacdo das Ciéncias Segundo Wilhem Dilthey (e Ampére)
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ARISTOTELES, baseando-se no critério ficcional, por seu turno, preferiu
dividir as ciéncias em tedrica ou especulativa (limitadas a reprodu¢io cognitiva da
realidade), e praticas (que tem por objeto o conhecimento para a orientacdo de
acdes e comportamentos).

Dentre as ciéncias tedricas, distinguiu-se, conforme o grau de abstragio
inerente a cada uma delas, as ciéncias fisicas ou naturais (incluindo a percepcdo da
natureza originaria (realidade natural) e da natureza transformada pelo homem
(realidade cultural)), as ciéncias matematicas ou formais (atinentes ao mundo
quantitativo numérico (aritmética) e extensivo (geometria)) e as ciéncias
metafisicas (ontoldgicas, relativas ao ser enquanto ser, ocupando-se com nogdes de
causa e efeito).

Ja no grupo das ciéncias praticas, existiriam as ciéncias morais ou ativas
que objetivam dar normas ao agir, procurando dirigir a atividade interna e pessoal
do homem, buscando atingir o bem comum) — onde estaria inserido o Direito —, e
as ciéncias factivas e produtivas (que visam dar normas ao fazer, procurando
dirigir a atividade externa e pessoal do homem, buscando atingir o belo (ciéncias
artisticas) ou o til (ciéncias técnicas).
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Diagrama 3: Classificacdo das Cincias Segundo Aristdteles
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De qualquer sorte, - ¢ independentemente de outras consideragdes -, vale
frisar que, sob uma certa Otica, todas essas diferentes classificagdes também
atendem, a exemplo da doutrina mais contemporanea a propdsito do tema, a uma
concepgdo bindria, ainda que, de modo inevitavel, restrita, por sua vez, a uma
percepcdo menos desenvolvida (avangada) do fendmeno epistemologico em seu
sentido amplo.

2.2. NORMAS DA NATUREZA (JUIZO DE REALIDADE) E NORMAS DA
CULTURA (JUIZO DE VALOR)

A moderna concepgdo classificatoria bindria, todavia, ndo pode ser plena
e satisfatoriamente entendida, em sua infeireza, sem a necessaria compreensio da
origem ultima da propria dicotomia intrinseca que existe na distingdo basica e
fundamental entre as ciéncias naturais e sociais (culturais), na qualidade de
incontestes circunstancias origindrias que se operam como verdadeiras
explicagoes logico-distintivas.

Essas inerentes caracteristicas circunstanciais aludem, sobretudo, as
diferentes percepgoes normativas que se deduzem a partir da observacdo dos mais
diversos fendmenos naturais e sociais (culturais), o que torna, por via de
conseqiiéncia, o seu estudo indiscutivelmente fundamental para a perfeita
compreensdo do Direito como ciéncia social (cultural).
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Desta feita, o primeiro passo, sob esta Otica analitica, é procurar
estabelecer claramente a indubitavel diferenca entre as regras derivadas da simples
observagdo da natureza, - que retratam a realidade perceptivel do mundo como ele
se apresenta (mundo do ser) -, produzindo os chamados “juizos de realidade”, das
regras derivadas da percepgdo intelectual e criativa do homem, - que, ao
contrario, traduzem a percep¢do axioldgica do ser social e criativo -, produzindo os
denominados “juizos de valor”.

As normas da natureza, inerentes ao juizo de realidade (valoracdo factual
perceptiva da carater objetivo), como se pode facilmente deduzir, sdo estudados
pelas chamadas ciéncias naturais, por intermédio de suas duas vertentes:
macrocosmos (relativa aos aspectos factuais da realidade observavel externa aos
seres vivos) e microcosmos (relativa aos aspectos factuais da realidade observavel
interna aos seres vivos).

J& as normas da cultura, inerentes ao juizo de valor (valoragao perceptivel
de carater subjetivo), ao contrario, correspondem as denominadas ciéncias sociais
(culturais) que se subdividem, por seu turno, em ciéncias ndo-hermenéuticas (em
que os juizos de valor sdo procedidos sobre fatos sociais observados, reunindo,
pois, normas derivadas de simples percep¢do axioldgica e reflexiva dos fendmenos
ocorridos no mundo cultural, tais como as normas socioldgicas, historicas,
econdmicas, etc.) e em ciéncias hermenéuticas (em que os juizos de valor se
adicionam a uma proje¢do de obrigatoriedade de comportamento na busca da
preservacdo de valores e que, por esta razdo, sdo necessariamente reinterpretadas
hermeneuticamente).

Vale registrar, por oportuno, que outros autores também tém ensaiado
outras classificacdes a respeito do tema, ainda que, de um modo geral, aludam,
como ndo poderia deixar de ser, as inexoraveis diferengas entre as normas da
natureza (derivadas do juizo de realidade e inerentes ao mundo do ser) e as normas
de cultura (derivadas do juizo de valor e inerentes ao mundo do dever-ser). Nesse

" Conforme j4 mencionamos, a partir da observagio de fatos da natureza, o homem descreve
interpretativamente determinadas normas que retratam, através de uma percepgdo objetiva, a explicagdo
logica relativa aos fendmenos naturais, concebendo os chamados “juizos de realidade”. Neste
particular, € cedigo deduzir que os corpos providos de massa “caem” (na verdade se dirigem ao centro
do planeta), em fungdo de uma construgdo normativa, cuja sintese conclusiva aponta para a explicagdo
teorica da lei da gravitagdo universal (cujo corolario mais conhecido denomina-se lei da gravidade), da
mesma maneira que os gases, quando submetidos ao calor, se dilatam, através de leis concebidas pelo
homem por intermédio de uma valoragdo objetiva da realidade fatica inerente ao denominado mundo do
ser, em que a participa¢do humana, embora tenha inegavel carater de percep¢do valorativa, é sempre
dirigida objetivamente a explicagdo dos fendmenos inerentes ao mundo como ele de fato se apresenta,
sem qualquer consideragdo subjetiva (juizo de valor propriamente considerado), posto que seu unico
objetivo € extrair juizos perceptivos de realidade, criando normas fisicas com o intuito de sedimentar (e
desenvolver) os conhecimentos adquiridos.

A partir da observagdo dos fatos sociais, em virtual oposi¢do, todavia, o homem descreve
interpretativamente, determinadas normas que refletem, através de uma percepgdo subjetiva, ndo a
explicagdo ldgica inerente ao mundo natural, mas, ao contrario, a valoragdo efetiva derivada da
realidade cultural em que se encontra inserido, produzindo normas de cultura (e ndo normas da
natureza) derivadas de um juizo de valor (valoragdo subjetiva).

Neste especial, o homem, de forma diversa do juizo de realidade (onde também existe uma valoragao
perceptivel, ainda que de carater objetivo), ndo mais deseja construir normatizagdes inerentes ao mundo
como ele ¢ (mundo do ser), mas, ao contrario, procura traduzir valores proprios (subjetivos) que
projetem alteragées circunstanciais capazes de interferir com a realidade, concebendo um auténtico
mundo derivado que corresponde aos varios objetivos pelos quais o homem analisa a realidade fatica
buscando, através dos varios juizos de valor, analisa-la e modifica-la.
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particular, resta, como ilustracdo, expressamente aludir a classificagdo de
HERMES DE LIMA, que procurou estabelecer uma classificacdo, segundo a
conduta humana, em normas técnicas (derivadas do juizo de realidade e inerentes
ao mundo do ser) e em normas éticas (derivadas do juizo de valor e inerentes ao
mundo do dever-ser) (LIMA, 1983).

Dhiagrama §; Concepgdo Estrutural Normativa: Normas da Natureza (Juizo de Realidade) e Normas
da Cultura (Tuizo de Valor)
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3. CLASSIFICACAO DA CIENCIA DO DIREITO

como o objeto precipuo de nosso trabalho restringe-se ao estudo do
Direito, mister que, a partir de um amplo quadro ilustrativo (ja perfeitamente
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delineado), nos limitemos a classificacdo do Direito, objetivando, desta feita,
extrair os importantes ensinamentos derivados desta percepcao.

Neste diapasdo, resta fundamental assinalar que, num espectro analitico
mais adequado, a Ciéncia do Direito tem sido corretamente classificada como
efetiva ciéncia social, de nitida fei¢io hermenéutica, considerando, especialmente,
ndo so6 possuir foco de observacdio em fendmenos sociais e culturais, mas,
sobretudo, por desenvolver um sistema peculiar de interpretacdo de fatos sociais e
culturais que ndo se limita, de nenhuma maneira, a simples valoragdo intrinseca
dos mesmos, concebendo norma (fase legislativa), mas, ao contrario, permite
ultrapassar a concep¢do fundamental interpretativa, reprocessando a conclusdo
(ou, em outras palavras, a propria norma) e concebendo, desta feita, uma segunda
norma (de aplicagdo) no contexto de um sinérgico processo hermenéutico (fase
judicial).®

Todavia, ndo obstante a inerente complexidade do assim concebido
processo hermenéutico, o Direito, sob o prisma classificatorio, ndo pode se
restringir (e de fato ndo se restringe) a simples designacdo de ciéncia social
hermenéutica, posto que a denominada ciéncia juridica também se caracteriza, de
forma diversa das demais ciéncias, por ser uma ciéncia particular de projeg¢do
comportamental (ou, como preferem alguns autores, ciéncia de projecdo de um
mundo ideal (meta do dever-ser)) e por ser uma ciéncia inexoravelmente
axioldgica (valorativa).’

3.1. AXIOLOGIA JURIDICA E PROJECAO COMPORTAMENTAL DO
DIREITO

Inegavelmente, as caracteristicas axiologicas e de projecio
comportamental (meta do dever-ser) do Direito, muito mais do que a propria
vertente hermenéutica, foram responsaveis, por muitos anos (e mesmo séculos),
pela grande duvida no tocante ao especifico posicionamento enciclopédico do
Direito. Havia no passado remoto razoaveis davidas (e algumas com sobrevida
mesmo no passado recente) a respeito dessas caracteristicas particulares da Ciéncia

8 A verdade ¢ que o Direito, como ciéncia, possui, numa aproximagio para fins didaticos, dois
diferentes momentos interpretativos. O primeiro — comum a todas as ciéncias e que se processa através
da triade fato/valor/norma — caracteriza um processo tipicamente legislativo de criagdo da propria
norma abstrata. O segundo — peculiar & chamada ciéncia juridica — desenvolve um processo
genuinamente judicial de aplicagdo efetiva da norma abstrata por meio da caracterizagdo (através de
um complexo hermenéutico de mecanismos de interpretagdo da norma juridica) da norma concreta (ou
efetiva).

% Sob a otica axiolégica, em particular, cumpre esclarecer que o Direito se exterioriza, no ambito
cientifico, através de um especifico e complexo processo de valoragdo factual que inclui parcelas
intrinsecas (notadamente a seguranga das relagdes socio-politico-juridicas e a busca da justica (ou da
decisdo justa)), cuja ponderagdo se concretiza, de maneira diferenciada, por intermédio dos diversos
ramos cientificos do Direito. Assim, o Direito Processual, que, incontestavelmente, se constitui em
uma inexoravel unidade (como sempre defenderam os unitaristas (ou monistas), como HANS
KELSEN), passou a ser dividido em Direito Processual Penal —no qual, no eventual confronto entre os
valores axiologicos da justica e da seguranga, prepondera o valor da justica (razdo pela qual inexiste,
por exemplo, prazo decadencial para o ajuizamento da competente agdo autdnoma de impugnagio
(revisdo criminal) contra sentenga condenatoria transitada em julgado) — e em Direito Processual Nao-
Penal (Direito Processual Patrimonial ou Civil lato sensu) — no qual, no mesmo confronto, prepondera
o valor da seguranga (razio pela qual ha, no ambito do processo civil, em situagdo andloga, prazo
decadencial de dois anos para o ajuizamento da competente acdo autdbnoma de impugnagido (agdo
rescisoria) contra sentenca transitada em julgado na esfera civel).
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Juridica, notadamente no que alude a sua especifica operacionalidade pratica,
forjando, em conseqiiéncia, uma forte incompreensdo quanto a efetiva
possibilidade de se ter, no espectro classificatorio, uma auténtica ciéncia social de
projecdo de um mundo ideal, a partir de premissas valorativas (de cunho
nitidamente axiologico), inerentes a um quadro de idéias (com forte feicdo
ideolodgica), presentes e decompostas no mundo real.

Entretanto, o que aparenta ter sido davida primaz no passado parece ter se
transformado em inconteste certeza no presente, permitindo que o Direito — a par
de toda a sorte de inegaveis especificidades — se posicione, com invejavel
seguranga, na atualidade contemporanea, em um tipo particular de ciéncia, com
caracteristicas especiais (hermenéutica, comportamental (proje¢do de um mundo
ideal (meta do dever-ser)) e axioldgica), mas nem por isso distante do factum
caracteristico fundamental de todas as ciéncias, ou seja, a busca permanente e
continua pela verdade, através da interpretacdo de fatos (naturais ou sociais), por
intermédio da necessaria e insuperavel valoracdo intrinseca de um dado fenémeno,
originando uma norma ou tese (explicativa e/ou comportamental).10

" Informagdes complementares e detalhes a respeito do tema podem ser pesquisados em nossa obra
Ciéncia do Direito, Norma, Interpreta¢do e Hermenéutica Juridica, 3* ed., Rio de Janeiro, Forense
Universitaria, 2000, ps. 1-38.
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4. TRIDIMENSIONALIDADE DO DIREITO

Nio obstante toda a sorte de consideragdes que permitem uma verdadeira
multiplicidade de pontos de vista a respeito do Direito como ciéncia, -
particularmente o proprio conceito de ciéncia, que de sua matriz original e
restritiva (“ciéncia ¢ um complexo de enunciados verdadeiros, rigorosamente
fundados e demonstrados, com um sentido limitado, dirigido a um determinado
objeto”) evoluiu para uma concepgdo contemporanea mais ampla e consentinea
(“ciéncia ¢ a busca da verdade (explicativa de uma realidade inerente ao mundo do
ser ou projetativa de uma percepgio cultural inerente a0 mundo do dever-ser) -, é
fato que, em seu carater estrutural, a denominada Ciéncia Juridica apresenta-se
através de uma nitida fei¢do tridimensional, transcendente, em todos os casos, as
diversas concepcdes epistemologico-juridicas relativas a cientificidade do
conhecimento juridico.

Desta feita, - independente da particular concep¢do doutrindria de
MIGUEL REALE -, o Direito, como qualquer ciéncia, constitui-se, em ultimo
grau, em uma resultante final da percepgdo interpretativa (de indole subjetiva,
inerente ao seu correspondente juizo de valor, relativo ao denominado mundo do
dever-ser, dotado de significacdo cultural) de um dado fato social, traduzindo
necessariamente uma concepgdo normativa (cultural) de proje¢cdo comportamental
e de natureza hermenéutica (REALE, 1999).

Por efeito conseqiiente, a caracterizacdo do Direifo, como inconteste
realidade cientifica, em sua vertente tridimensional, apenas reflete, em linhas
gerais, o carater comum da equacdo que sempre se constroi por intermédio da
percep¢do interpretativa de um fato (valoragdo factual) concebendo uma norma
resultante; sendo certo, sob este prisma, que as diferentes ciéncias e suas
respectivas classificacdes se operam a partir, sobretudo, das duas diferentes
possibilidades de percepgées interpretativas de um dado fato produzindo normas
finalisticas: de carater objetivo (juizo de realidade inerente ao mundo do ser sobre
fatos naturais, traduzindo normas (reais) explicativas) ou de carater subjetivo
(juizo de valor inerente ao mundo do dever-ser sobre fatos sociais, traduzindo
normas (culturais) de projecdo comportamental (hermenéutica) ou nao-
comportamental).
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4.1. ESTRUTURA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO

O tridimensionalismo, essencialmente, constitui-se, portanto, em uma
caracteristica estrutural inerente a todas as ciéncias, - € ndo, como podem supor os
menos avisados, a uma particularidade da Ciéncia do Direito -, ainda que sejamos
obrigados a reconhecer que a denominada visdo tridimensional de MIGUEL
REALE, neste aspecto, transcenda a concepgio basica da triade Fato-Valor-Norma,
comum a toda construgdo cientifica, para também abranger aspectos associados,
proprios e especificos, da Ciéncia Juridica, tais como aqueles integrantes da
interagdo do fato com a validade social (sociologismo juridico), do valor com a
validade ética (moralismo juridico) e da norma com a validade técnico-juridica
(normativismo abstrato), além de elementos de dominio que traduzem uma
tridimensionalidade concreta ou especifica: fato/eficacia (aspecto do ser),
valor/fundamento (aspecto do poder-ser) e norma/vigéncia (aspecto do dever-ser)
(REALE, 1999).

5. CARACTERIZACAO PARTICULAR DA CIENCIA DO DIREITO

De todo e exposto, resta concluir, - ndo obstante algumas acepgdes
conceituais simplificadas (que entendem, por exemplo, a ciéncia “como um
conjunto organizado de conhecimentos relativos a um determinado objeto,
especialmente os obtidos mediante a observagdo e a experiéncia dos fatos e um
método proprio”) -, que toda a ciéncia resume-se, em ultima analise, a um processo
de percepgdo valorativa objetiva (inerente ao mundo real) ou subjetiva (inerente ao
mundo cultural) de um dado fato natural ou social, produzindo, em conseqiiéncia,
uma norma explicativa (descritiva da realidade fisica) ou de projecdo ndo-
comportamental (descritivas e analiticas da realidade histdrica, cultural e social) e
comportamental (descritivas e analiticas de condutas humanas).

Nesse aspecto, € cedico concluir que toda a ciéncia é, em sintese,
interpretativa em uma tradugdo abrangente, tendo em vista que o escopo de
atuacdo cientifica se processa exatamente através da interpretagdo de fenémenos
naturais ou sociais (culturais).

Desta feita, a chamada valoragdo intrinseca de um dado fato (natural ou
social), criando uma tese ou norma, nada mais ¢ do que o resultado Gltimo de uma
interpretacdo em sentido amplo.

Por efeito, quando se afirma que uma determinada ciéncia é classificada
como ndo-hermenéutica isto ndo significa dizer que inexiste, in casu,
interpretacdo, mas apenas que ndo se processa, na hipdtese, um mecanismo de
“sobreinterpretagdo” (ou dupla interpretacdo), caracterizador do denominado
processo hermenéutico.

Nesse diapasdo analitico, € licito afirmar que a denominada ciéncia
hermenéutica — de que o Direito ¢ o melhor exemplo — se caracteriza, sobremodo,
pela efetiva existéncia de um auténtico processo complexo de interpreta¢do. Por
efeito, vale dizer que inicialmente ha, como em todas as demais ciéncias, a
valoragdo intrinseca de um fato criando uma dada norma ou tese (fase legislativa);
todavia, de forma diversa das demais espécies cientificas, a norma produzida pelo
sistema interpretativo basico ndo pode ser, de imediato, aplicada, sendo necessaria
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uma espécie de “sobreinterpretacdo” (ou seja, a norma concebida originariamente
& reinterpretada através de um novo e diferente processo) para se chegar,
finalmente, a interpretacdo final e definitiva, no contexto especifico de uma
“verdade relativa”, por intermédio de uma fase judicidria.

A este fenomeno particular e proprio do Direifo € que convencionalmente
a doutrina costuma denominar de inferpretagdo normativa ou hermenéutica
Juridica.
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5.1. CIENCIA AXIOLOGICA

Da mesma forma que o Direito se caracteriza, sob o prisma hermenéutico,
como uma ciéncia de “duplo processo interpretativo” (ou “sobreinterpretacdo”),
igualmente se processa como uma ciéncia de valoragdo factual ampliada, ou
mesmo de “sobrevaloracdo”.

Isto significa, em linguagem objetiva, que, no admbito da Ciéncia do
Direito, o processo de valoragdo intrinseca de um fato, concebendo uma dada
norma, ndo se restringe a um espectro valorativo (de cunho cientifico) nitidamente
objetivo (ou exclusivamente interpretativo), mas, ao contrdrio, necessita da
imposicdo de valores sociais (derivados da ética, da moral etc. e que,
necessariamente, sdo mutaveis no tempo e no espaco) e de valores intrinsecos (tais
como seguranga, justi¢a, ordem etc.)

Como os valores axiologicos do Direito podem, inclusive (em dadas
circunstancias), ser antagonicos (seguranga versus justi¢a, por exemplo), incumbe
ao processo valorativo (de feicdo axioldgica) particular do Direito a busca
permanente de uma solugdo conciliadora, representada, em ultima analise, pela
caracterizagdo dicotomica dos diferentes ramos cientificos do Direito (direito
penal, civil, tributario etc.) que ponderam, de maneira propositadamente desigual,
os diferentes valores intrinsecos a cada dada situagio efetiva.''

6. ESPECIFICIDADES DA CIENCIA JURIDICA

A percepcdo do Direito como inexoravel ramo cientifico, todavia, ndo é,
por si so, suficiente para a plena compreensdo do fendmeno juridico a luz das
necessidades de superagdo das multiplas questdes que se apresentam.

Muito pelo contrario, resta fundamental que o estudioso da matéria seja
capaz de entender, de forma amplamente satisfatoria, as trés caracteristicas
basilares do Direito como ciéncia: proje¢cdo comportamental, axiologia e
hermenéutica.

"' Ndo ¢ por outra razdo que, apos duas horas acaloradas de debates, o Superior Tribunal de Justica
tomou uma decisdo inédita no Brasil.

Negou o cancelamento do registro de paternidade, mesmo ap6s um exame de DNA comprovar que um
pediatra de Goias ndo era o pai bioldgico de uma crianga. A razdo: a sentenga ja havia transitado em
julgado.

O STJ optou por manter a sentenga para preservar a “seguranca juridica” no campo do Direito Civil.

A agfo foi julgada em primeira instancia em 1993 e a decisdo, a base de provas
testemunhais, foi pelo reconhecimento da paternidade. Em segunda insténcia,
manteve-se a decisdo. E, em grau de recurso, chegou o caso ao STJ, que ndo
julgou a agfo por se tratar de matéria de prova (€ conveniente lembrar que o STJ s6

tem competéncia para julgar matéria de direito).

S6 depois de vencidos os prazos legais em que podia recorrer, o pediatra entrou com uma acdo de
negagdo de paternidade, exigindo o exame de DNA e pedindo o cancelamento do registro civil.

O exame provou que ndo era ele o pai. Mas aos olhos da lei era tarde demais. Prevaleceram no STJ os
argumentos de que a matéria julgada deveria ser preservada, sob pena de abrir um precedente que
determinaria a possibilidade de reavaliagdo constante de agdes ja julgadas, fazendo, desta feita, pois,
prevalecer o principio de seguranga juridica sobre o valor da justica, como valor axiologico basico
inerente ao Direito, considerando, sobretudo, a natureza ndo-penal do Direito Processual vertente a
hipdtese.
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A primeira — proje¢do comportamental — alude ao fato de que a
preocupagdo vital do Direito resume-se, acima de tudo, em moldar
comportamentos individuais e grupais, a partir de um quadro de idéias e valores
(mutaveis no tempo e no espago), idealizado pelo conjunto da sociedade,
representada pelos seus legisladores."?

Assim ¢ que o Direito esta, de modo constante e permanente, a orientar as
condutas humanas em sociedade, a partir de suas normas juridicas que sdo
produzidas pelo conjunto da sociedade (ainda que através de seus representantes
eleitos para tanto) e aplicadas (interpretadas) por um corpo técnico de julgadores,
quando da eventualidade da existéncia do conflito (derivado da ndo-compreensio
dos exatos termos da norma e/ou do efetivo e intencional descumprimento da
mesma).

A segunda — a axiologia — corresponde a inconteste existéncia de uma
infinidade de valores intrinsecos ao Direito, donde se destacam,
preponderantemente, os valores da justica e da seguranca.

Como ambos os valores sdo igualmente importantes, tratou o Direito
(originalmente, uma inconteste realidade unitaria) de se ramificar, permitindo o
estabelecimento a priori de eventuais possibilidades de prevaléncia de um valor
sobre o outro, quando preexiste a hipotese de conflito valorativo.

Desta maneira, prevalece, em ultima instincia, a verdade real (em nome
do valor da justica) nas questdes instrumentalizadas pelo Direito Processual
Penal, ao passo que prepondera, em ultima analise, a verdade ficta, formal ou
presumida (em nome do valor da seguranga) nas questdes (sobretudo
patrimoniais) instrumentalizadas pelo Direito Processual Civil."

A terceira — hermenéutica — indica, sobremaneira, a existente interacdo
funcional entre a aprioristica parcela legislativa do Direito e a subseqiiente parcela
Jjudiciaria, responsavel ultima pela interpretagdo (e aplica¢do, nos eventuais

"2 Nio é por outra razio que as normas incriminadoras (tipicas da parte especial do Cédigo Penal), por
exemplo, ndo podem ser aplicadas retroativamente, posto que a preocupagdo fundamental do Direito
ndo é punir e sim evitar que a conduta reprovavel (e em algum momento ja realizada) se repita,
projetando, desta feita, o comportamento idealizado pelo conjunto da sociedade (contrario a pratica da
conduta considerada).

Em sentido oposto, as chamadas normas permissivas t€m emprego retroativo exatamente pelo fato de
que a projegdo de comportamentos, intrinseca ao Direito, encontra fundamento na valoragdo factual
(valorag@o politico-ideoldgica do conjunto da sociedade (através de seus representantes) sobre o fato
social, concebendo a norma comportamental (norma juridica)) que, por natureza, ¢ sempre mutavel no
tempo (e no espago) e, por esta razdo, deve acompanhar os designios sociais mais atualizados.

¥ Ainda assim, deve ser esclarecido que os valores vertentes do Direito (fundamentalmente, a justica e
a seguranga) nao sdo necessariamente divergentes. Muito pelo contrario, trata-se de valores
harmoénicos e convergentes que, apenas em dadas situagdes concretas, tornam-se divergentes, obrigando
o Direito, como realidade axiologica, a resolver o eventual conflito valorativo. Assim é que, em
esséncia, o Direito Processual Civil, em relagdo ao Direito Processual Penal, busca igualmente a
verdade real; apenas, ndo a encontrando, sua disciplina autoriza o julgador a sentenciar com base na
verdade presumida. Alias, a maior prova da convergéncia axiologica dos valores intrinsecos ao direito
pode ser deduzida partindo-se de uma premissa segundo a qual cada grau jurisdicional subsequente
(posterior) aperfeicoa o anterior, forjando a concepgdo hipotética de que, para se ter um decisdo
absolutamente justa, seriam necessario n graus, quando n tende ao infinito (). Ora, como a existéncia
humana ¢ inexoravelmente finita, tal concep¢do — abstrata e hipoteticamente justa — seria, na pratica,
absolutamente injusta, posto que todos os jurisdicionados (e demais interessados) deixariam de existir
antes da prolagdo final da sentenca. A restricdo do nimero de graus de jurisdi¢io — uma inconteste
imposicao do fator seguranga —, por efeito, coaduna, neste contexto, perfeitamente com os ditames mais
sublimes do valor da justi¢a, demonstrando claramente o relativo equilibrio axiolégico do Direito.
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conflitos) das normas juridicas produzidas pelos representantes do povo (na
qualidade de titular do Poder Politico)."*

Muito embora o conhecimento dessas trés caracteristicas basilares do
Direito como ciéncia seja absolutamente fundamental para o entendimento e a
compreensao tltima do fendmeno juridico, ¢ exatamente esta ultima caracteristica
(a hermenéutica juridica) — e sua indispensavel e plena compreensdo — o fator
primordial para o completo éxito deste objetivo, posto que tal caracteristica atinge
0 Amago da concepgdo estrutural do Direito.

Alias, neste particular, cumpre assinalar, de modo veemente, que o objeto
especifico (em seu sentido mais restritivo) do conteiido dos cursos juridicos cinge-
se, preponderantemente (se ndo exclusivamente) a interpretacdo (e aplicagdo) da
norma juridica, produzida pelo legislador, e ndo propriamente a caracterizag¢do
origindria da lei (em seu sentido amplo) ou do proprio Direito, devendo, neste
aspecto, serem afastadas, com sinérgica repulsa, quaisquer teses (ou posig¢des)
excéntricas (e altamente controvertidas), como a do propalado Direito Alternativo
ou Direito Insurgente.

'* A idéia central in casu corresponde, em termos aproximados, 4 nogio da separacio funcional do
exercicio do Poder Politico e, em parte, ao festejado mecanismo de freios e contrapesos, considerando
que, na hipotese, a parcela responsavel pela criagdo e edi¢do das leis (Poder Legislativo) ndo pode
interpretar e aplicar as mesmas, ao passo que a parcela responsavel pela interpretagdo e aplicagdo das
leis (Poder Judiciario, em ultima andlise) ndo pode fazé-lo, exceto com base na norma legitimamente
produzida pelo legislador. Nao ¢ por outro motivo que, ndo obstante seja pacifico o entendimento de
que o julgador deve sempre buscar a decisdo justa, 0 mesmo jamais pode obter o resultado almejado
sendo com base na lei (ou nas leis), legitima e constitucionalmente produzidas pelo legislador.

Também, a proposito do tema, vale consignar que ndo € s6 o julgador que aplica e interpreta a norma
juridica. Muito pelo contrario, todos os operadores do Direito (advogados, membros do Ministério
Publico, juizes etc.) e até mesmo os cidaddos sdo potenciais aplicadores e intérpretes (o primeiro grupo,
de forma técnica, e o segundo, de modo leigo), sendo certo que, no eventual conflito, no entanto, a
ultima palavra (no que tange a interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas) serd sempre do
Judiciario (e, consequentemente, de seus membros).
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Ciéncia de Projecio Comportamental

l

A preccupacio vital do Direito resume-se, acima
de tude, em moldar comportamentos individuais ¢
Efupais a partir de um quadro de idéias ¢ valores,
idealizado pele conjunte da sociedade,
representade pelos seus legisladores

Caracteristicas

Ciéncia Axiolégica

¥

Basilares do_
Direi
Qu N l

O Direto €, ezzencialments, uma ciéncia valorative-
cultural em que suaramificacio, embora it tembeém
para fms didatices, 32 opera_com o mtuite de
equilibrar axiologicamente os velores da justiga e da
Teguranga

Ciéncia Hermenéutica

l

Mo Direito ha, disleticaments, uma permanents
mteragdo funcional entrs uma apricristica parcela
lagiziativa (de producio normativa) & uma
subseqiiente parcala interpretativa (de aplicacio
normativa)

CONSIDERACOES FINAIS

A Ciéncia representa a busca da verdade no sentido de atender aos
anseios do Homem de compreender o mundo ao seu redor. Nao se trata, entretanto,
de buscar uma verdade absoluta, mas, tdo somente, de uma compreensio dos
fendmenos naturais e sociais, a fim de facilitar a intera¢do do individuo com o
meio em que vive.

A Ciéncia Juridica, como as demais ciéncias, ndo pretende igualmente
estabelecer uma verdade absoluta, mas visa atender as demandas do grupo social,
que sdo necessariamente mutaveis ao longo do tempo, de acordo com a evolugio
cultural da sociedade.

Para tanto, ndo se limita a descrever os fatos sociais, mas também os
interpreta, & luz dos valores éticos e morais vigentes em determinado tempo e
espago, pautando-se, ainda, em valores como a seguranca e a justica, com o fim
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ultimo de atingir, através da criacdo, interpretacdo e aplicagdo de normas legais a

todos impostas, em maior ou menor escala, a paz social, tornando o mundo real o
mais proximo possivel do ideal.
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O PAPEL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA PROTECAO E
EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE

THE ROLE OF CONSTITUTIONAL JURISDICTION IN THE
PROTECTION AND EFFECTIVENESS OF THE FUNDAMENTAL RIGHT
TO THE ENVIRONMENT

Alessandra Vanessa Teixeira'
Liton Lanes Pilau Sobrinho®

Resumo: O presente artigo tem como objetivo explanar
brevemente sobre o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem como sobre o papel da jurisdigdo constitucional na protecdo
e efetividade desse direito, que se mostra de extrema relevancia para a vida
humana. Verifica-se a importancia da jurisdi¢do constitucional, exercida pelo
Supremo Tribunal Federal, que o faz através do controle constitucional das
normas, especialmente no que tange aos direitos relacionados ao meio
ambiente, objeto do presente texto. Para realizar este estudo foi utilizado o
método dialético, uma vez que este constrdi meio dindmico de interpretagéo,
buscando explicar as contradigdes, eis que compreende a realidade como
contraditdria e em permanente transformacao.

Palavras-chave: Constitui¢do; Direito Fundamental; Jurisdi¢do
Constitucional; Meio Ambiente.

Abstract: This article aims to explain briefly about the
fundamental right to an ecologically balanced environment as well as on the
role of constitutional jurisdiction in the protection and effectiveness of this
right, which appears extremely important for human life. There is the
importance of constitutional jurisdiction exercised by the Supreme Court, that
is through the constitutional control of standards, especially with regard to
the rights related to the environment, this text object. To carry out this study
we used the dialectical method, since this builds through dynamic
interpretation, seeking to explain the contradictions, behold understand
reality as contrdictory and constantly changing.

Key-words: Constitution; Fundamental Right; Constitutional
Jurisdiction; Environment.

Sumairio: Consideragdes Inicias; 1. O direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado; 2. A jurisdigdo constitucional
brasileira: breves consideragdes; 3. A importancia da jurisdigdo
constitucional para a efetividade da protecdo ao meio ambiente;
Consideragdes Finais; Referéncias.
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CONSIDERACOES INICIAIS

7

Nos dias atuais ¢ imprescindivel que se discutam os problemas
enfrentados pelo meio ambiente, tendo em vista as crescentes preocupacdes que a
sociedade tem demonstrado em relagdo ao futuro do planeta. Para que o homem
possa viver com dignidade, em um ambiente saudavel, pode-se deduzir que ndo
existe qualidade de vida sem qualidade ambiental. Logo, é exatamente esse liame
indissociavel entre os dois conceitos que erige o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado a direito humano fundamental.

Nesse sentido, o papel da jurisdi¢@o constitucional exercido pelo STF vai
demonstrar que, se antes o juiz era apenas a manifestagdo da vontade do legislador,
hoje seu espaco de atuagdo mudou. Ganhou em autonomia e liberdade de
interpretacdo, mas sempre tendo por objetivo um Unico rumo: a garantia dos
direitos fundamentais.

1. O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

Estipular o que se apreende sobre meio ambiente, atualmente constitui-se
numa empreitada dificil, observando-se que ndo mais se pode entender em um foco
estreito, regionalizado, pois faz parte de um universo, que inclui multiplicidades,
seja de ragas, culturas, religides ou credos.

O conceito de meio ambiente pode ser sintetizado em dois sentidos: no
sentido genérico, como sendo o meio ambiente um conceito interdependente que
salienta a integracdo homem-natureza, envolve um cardter interdisciplinar ou
transdisciplinar e que deve ser fundamentado em uma visdo antropocéntrica, ou
seja, com vistas ao aproveitamento do homem, preservando o sistema ecologico de
si mesmo. No sentido juridico, adotando um conceito amplo de meio ambiente, que
envolve os elementos naturais, artificiais e culturais, tratando-se de um bem
juridico auténomo de interesse publico e, ainda, um direito fundamental do
homem.”?

Ao questionar-se se o direito a um meio ambiente equilibrado e sadio ¢
suficientemente importante para ser algado a categoria de um direito fundamental,
deve-se levar em conta o papel essencial que o mesmo desempenha no
desenvolvimento humano em todos os tempos. Assim, fica evidente tratar-se de um
dos pilares de outros direitos, tal como o direito a vida e a satde.

O direito a um ambiente de vida ecologicamente equilibrado como direito
fundamental da pessoa humana, foi reconhecido na Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 225, caput', sendo um passo muito importante que colocou o Brasil
em uma posi¢do dianteira na questdo da protecio ambiental, uma vez que paises
como os Estados Unidos, Franga, Italia ¢ Alemanha ainda nio dispdem de normas

3 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 91-92.

* Preceitua o artigo 225, caput da Constituigio Federal de 1988: “Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes.”
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constitucionais dirigidas para a protecio ambiental, fazendo com que os intérpretes
tirem de outros principios ou de outros direitos um principio de defesa do
ambiente.’

Dentro desse contexto é relevante analisar o significado de
direitos fundamentais. Segundo Sarlet,

A idéia de que os direitos fundamentais integram um sistema no
ambito da Constituicdo foi objeto de recente referéncia na doutrina patria,
com base no argumento de que os direitos fundamentais s3o, em verdade,
concretizagdes do principio fundamental da dignidade da pessoa humana,

. 6
consagrado expressamente em nossa Lei Fundamental.

Direitos fundamentais sfo os considerados indispensaveis a pessoa,
necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual. Sdo os
direitos basicos do individuo e do cidaddo, reconhecidos pelo direito positivo do
Estado, que exige deste ou uma absten¢do ou uma atuagdo no sentido de garanti-
los. No Brasil, essa expressdo engloba varios direitos, tais como: os individuais, os
coletivos, os difusos, os sociais, 0s nacionais e os politicos.

Com a Constituicdo Federal de 1988 um capitulo foi inteiramente
dedicado a matéria ambiental, passando o ambiente a ter status de direito
fundamental “em consonancia com o reconhecimento internacional do direito ao
meio ambiente sadio”’. Tal capitulo, direcionado ao entorno e & sua qualidade,
visava a atingir os ideais de qualidade de vida e, muito mais do que isso, de meio
de vida, tornando possivel a continuidade de todas as espécies do ecossistema
terrestre, dentre as quais, a humana.

Inegavelmente, a Carta de 1988 trouxe uma evolugdo,
acompanhando as tendéncias mundiais que passaram a reconhecer o direito a
um Meio Ambiente ecologicamente equilibrado como uma necessidade para
o desenvolvimento pleno do ser humano. A Carta vigente reconheceu a todos

. . . . - 8
o direito ao “meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

Nesse rumo, o texto constitucional de 1988, apresenta um objetivo
predominantemente social, caracteristica esta que colocou os direitos e garantias
fundamentais em posi¢do privilegiada, dando énfase e prevaléncia aos direitos
humanos e a dignidade humana. Dessa forma, como ndo se viabiliza, a0 menos por
ora, a vida humana sem que se mantenha o seu entorno, o direito ambiental acaba
por incorporar o rol de direitos fundamentais a vida.

5 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano

ambiental no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 104-105.
6 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficacia dos Direitos Fundamentais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 75.

DUARTE, Marise Costa de Souza. Meio ambiente sadio: direito fundamental em crise. Curitiba:
Jurua, 2003. p. 90.
8 SEGUIN, Elida. Direito Ambiental: nossa casa planetaria. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 92.
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Importante destacar que, pela primeira vez na historia das
Constituigdes brasileiras, o direito ao meio ambiente teve tratamento
constitucional ainda que a matéria se concentre no art. 225, a referéncia ao
meio ambiente permeia todo o texto constitucional. Por ser marcadamente
ambientalista, ¢ considerada como uma das mais avangadas sobre o tema.
Justifica-se tal preocupagdo do constituinte porque, como ja visto, na época
da elaboragdo do texto constitucional, o problema ambiental ja havia deixado
de ser uma questdo retorica relacionada apenas com a qualidade de vida, para

constituir uma questdo de sobrevivéncia da humanidade.

Como pode-se observar, o texto constitucional consagrou o principio do
desenvolvimento sustentivel'® ao garantir o direito e dever ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado a toda a coletividade, além de possuir carater
intergeracional'', pois ndo visa resguardar apenas os interesses da geracio atual,
mas também das futuras geragoes.

Cumpre salientar que o objeto tutelado como direito de todos néo se trata
do meio ambiente em si, qualquer ambiente, mas o meio ambiente qualificado, o
equilibrio ecologico do meio ambiente. E € essa qualidade que se converteu em
bem juridico, definido constitucionalmente como bem de uso comum do povo. '

Nesse sentido, entende-se que viver em um ambiente ecologicamente
equilibrado é um direito e uma necessidade de todos. Por outro lado, proteger o
meio ambiente é dever de toda a sociedade que passa indubitavelmente por uma
época extremamente turbulenta, o que faz com que a preocupagdo com o meio
ambiente tome propor¢des mundiais.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado no Brasil,
a exemplo de outros paises, ¢ apresentado e estruturado como direito
fundamental por ser essencial a sadia qualidade de vida; e tem como meta,
entre outras, a defesa dos recursos ambientais de uso comum, ou seja, o
patriménio da humanidade, necessarios para uma vida digna. Este direito ¢
portador de uma mensagem de interac@o entre o ser humano e a natureza para
que se estabeleca um pacto de harmonia e de equilibrio. Ou seja, um novo
pacto: homem e natureza. Fixada sua importancia, passa a ser reconhecido
como direito fundamental, embora ndo conste como tal no catdlogo destes

. 13
direitos.

A protecio do meio ambiente como um valor fundamental reveste-se de
um carater comunitario, um direito difuso (sujeitos indeterminados no tempo e no
espaco) e visa de forma solidaria garantir a protegdo do meio ambiente global para
todos os seres humanos, contrapondo o valor da qualidade de vida humana contra

? DUARTE, Marise Costa de Souza. Meio ambiente sadio: direito fundamental em crise. p. 91.

' O termo desenvolvimento sustentével define as praticas de desenvolvimento que atendem
as necessidades presentes sem comprometer as condigdes de sustentabilidade das geragoes
futuras.

"' “Carater intergeracional” demonstra o aprofundamento temporal de abrangéncia
evolutiva/extensiva do texto constitucional.

12 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 129.

13 TEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 67.
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os riscos da degradacdo ecoldgica e contra a apropriagdo indevida do patriménio
natural causadas pela devastagdo e poluicdo.

Qualificando o meio ambiente ecologicamente equilibrado como
bem de uso comum do povo, o dispositivo constitucional estabeleceu que
pode ser desfrutado por toda e qualquer pessoa, o que demarca o seu carater
transindividual. Assim, por ser de uso comum, todos poderdo utiliza-lo
(dentro dos limites legais e constitucionalmente permitidos), desde que esse
uso ndo importe em prejuizo ao restante da coletividade e a futuras geragdes
(em razdo da sua concomitante natureza de direito subjetivo). E mais: a
coletividade se permite apenas o uso e ndo a apropriagdo ou disposi¢ao
daquele bem. Com base nessa compreensdo, o meio ambiente sadio ¢
considerado como bem publico porque se serve de todos os cidaddos e de
forma indistinta a toda a coletividade, e ndo porque pertenga ao dominio de

um determinado ente piblico. 14 (grifo do autor).

O direito ao meio ambiente equilibrado é assegurado pela Constitui¢do
como um direito fundamental, que esta diretamente relacionado com o direito a
vida das presentes e futuras geracdes. Entretanto, mesmo tendo uma legislacdo
ambiental avangada, isso ndo € o bastante para a efetiva protecBo do meio
ambiente, pois ha uma enorme contradi¢do entre o que esta nas leis e a realidade.
As normas juridicas existem, falta entdo concretiza-las, mas, para tanto, ¢
indispensavel a conscientizagdo da sociedade de que o homem ndo é dono da
natureza, mas sim, ¢ parte dela, aliada a conscientizagido de seu papel na sociedade
como cidaddo.

2. A JURISI)ICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA: BREVES
CONSIDERACOES

A jurisdi¢@o constitucional brasileira teve forte influéncia do pensamento
de Hans Kelsen, por isso mostra-se relevante fazer alguns apontamentos em
relagdo ao que seria a Constitui¢ao, bem como a jurisdi¢do constitucional para ele.

Para Kelsen, a Constituicdo ¢ o fundamento juridico de organizacdo do
Estado, ¢ a regra para criagdo das normas juridicas essenciais do Estado, da
determinagio dos érgios e do procedimento da legislagio."

Kelsen diz que a fun¢go politica do Estado da Constitui¢do é a de impor
limites juridicos ao exercicio do poder e que a garantia constitucional significa
gerar a seguranga de que esses limites juridicos ndo serdo violados.'®

O autor ora referido também afirma que jurisdi¢do constitucional significa
a garantia jurisdicional da Constituicdo, salientando que essa garantia da
Constituigdo seja transferida a um Tribunal independente, ja que

Este funciona como jurisdiccion constitucional en la medida que
deba decidir, através de un procedimento contencioso de partes, sobre la

'* DUARTE, Marise Costa de Souza. Meio ambiente sadio: direito fundamental em crise. p. 98.

'S KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 130-131.

'® KELSEN, Hans. Quién Debe ser el Defensor de la Constitucion? Madrid: Tecnos, 1995. p. 5.
(tradugdo livre)
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constitucionalidad de actos del Parlamento (en especial de las leyes), asi
como también del Gobierno (especialmente de los decretos), cuando hayan
sido cuestionados, anulando tales actos en el caso de inconstitucionalidade y
eventualmente juzgando a determinados organismos imputados, acerca de la
responsabilidad probada.'”"®

Assim, Kelsen sustenta a importdncia do exercicio do controle de
constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional, cuja imparcialidade derivaria da
escolha dos juristas pelo Parlamento.

Entdo, para Kelsen, a jurisdigdo constitucional tem o papel de proteger as
minorias, na medida em que garante a elaboragdo constitucional das leis, uma vez
que a reforma constitucional depende de maioria qualificada. A democracia, para
Kelsen, é um compromisso constante entre maioria e minoria."’

No sistema jurisdicional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, 6rgio
maximo do Poder Judiciario, tem o importante papel de interpretar a Constituicdo e
assegurar que os direitos e garantias declarados no texto constitucional se tornem
uma realidade efetiva para toda a populagio brasileira. Assim, o Supremo Tribunal
Federal tem a grande responsabilidade de aplicar uma Constituicdo repleta de
direitos e garantias fundamentais de carater individual e coletivo.

Nesse sentido, Barroso refere que “a expressdo jurisdi¢do constitucional
designa a interpretacdo e aplicagdo da Constitui¢do por 6rgdos judiciais. No caso
brasileiro, essa competéncia ¢ exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se
o Supremo Tribunal Federal no topo do sistema™.

Ainda, o mesmo autor preleciona:

A jurisdi¢@o constitucional compreende duas atuagdes particulares.
A primeira, de aplicagdo direta da Constituigdo as situagdes nela
contempladas. Por exemplo, o reconhecimento de que determinada
competéncia ¢ do Estado, ndo da Unido; ou do direito do contribuinte a uma
imunidade tributéria; ou do direito a liberdade de expressdo, sem censura ou
licenga prévia. A segunda atuagdo envolve a aplicagdo indireta da
Constitui¢do, que se da quando o intérprete a utiliza como pardmetro para
aferir a validade de uma norma infraconstitucional (controle de
constitucionalidade) ou para atribuir a ela o melhor sentido, em meio a
diferentes possibilidades (interpretagdo conforme a Constitui¢do). Em suma:
a jurisdi¢do constitucional compreende o poder exercido por juizes e
tribunais na aplicagdo direta da Constituigdo, no desempenho do controle de

' KELSEN, Hans. Quién Debe ser el Defensor de la Constitucién? p. 14-15.

'8 “Este funciona como jurisdigio constituciOnal na medida em que deva decidir, através de um
procedimento contencioso das partes, sobre atos do Parlamento (em especial de leis), assim como
também do Governo (especialmente os decretos), quando tenham sido questionados, anulando tais atos
em caso de inconstitucionalidade e eventualmente julgando a determinados organismos imputados,
acerca da responsabilidade provada.” [tradugdo livre].

' KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. p. 181-182.

2 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/Revista_11/Artigos/Constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.p
df. Acesso em: 19 dez. 2015. p. 5.
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constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na
. ~ . . oo~ 21
interpretagdo do ordenamento infraconstitucional conforme a Constitui¢ao.

A Constituigdo possui valores que devem ser respeitados ndo s6 pelos
cidaddos, mas também pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, cabendo
a este a fiscalizacdo dos demais Poderes, em razdo de sua conformidade aos
direitos fundamentais e aos principios constitucionais.

Para Lenio Luiz Streck, no Brasil ainda carecem de implementagio alguns
dos componentes do Estado Democratico de Direito, haja vista que um nimero
expressivo de regras e principios previstos na Constitui¢do continuam ineficazes,
colocando em xeque o seu proprio artigo 1927

Ainda, Streck afirma que

Sendo a Constituigdo Brasileira, pois, uma Constituigdo social,
dirigente e compromissaria — conforme o conceito que a doutrina
constitucional contempordnea cunhou e que ja faz parte da tradigdo -, ¢
absolutamente 16gico afirmar que o seu contetido esta voltado/dirigido para o
resgate das promessas da modernidade. Dai que o Direito, enquanto legado
da modernidade — até porque temos (formalmente) uma Constituicdo
democratica — deve ser visto, hoje, como um campo necessario de luta para
implementagdo das promessas modernas (igualdade, justica social, respeito

.o . 24 .
aos direitos fundamentais, etc.).”” (grifo do autor)

Em relacdo a dimensdo e intensidade do controle judicial, Peter Héberle
diz que a Corte Constitucional tem o dever de controlar a franca participagdo de
diferentes grupos, quando da interpretagio da Constitui¢do, para que, quando da
sua decisdo, sejam valorados, interpretativamente, os interesses dos ndo
representados ou ndo representaveis no processo.”

Barroso reafirma: “o grande papel de um tribunal constitucional, do
Supremo Tribunal Federal no caso brasileiro: proteger e promover os direitos
fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democratico™. Ainda,
refere que “eventual atuagdo contramajoritaria do Judicidrio em defesa dos
elementos essenciais da Constituicdo se dar4 a favor e ndo contra a democracia™’.

Nesse sentido, Héberle afirma

2! BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo. p. 5.

2 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Art. 1° A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: I — a soberania; Il — a cidadania; III — a
dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo
politico. (grifo nosso)

» STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 14.

* STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. p. 15.
2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 46.

% BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo. p. 15.

27 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo. p. 15-16.
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Indubitavelmente, a expansao da atividade jurisdicional da Corte
Constitucional significa uma restricdo do espaco de interpretagio do
legislador. Em resumo, uma 6tima conformagio legislativa e o refinamento
interpretativo do direito constitucional processual constituem as condigdes
bésicas para assegurar a pretendida legitimac@o da jurisdigdo constitucional
no contexto de uma teoria de Democracia.

Percebe-se, com o disposto, a grande importincia da jurisdigdo
constitucional principalmente no que tange aos direitos fundamentais, ja que estes
devem ser implementados por se tratarem da concretizagdo do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana.

Esse principio fundamental da dignidade da pessoa humana engloba
também a protecdo ao meio ambiente, ja que este trata-se de um direito
fundamental, previsto na Constitui¢do Brasileira.

3. A IMPORTANCIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL PARA A
EFETIVIDADE DA PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

A protecdo juridica do meio ambiente ¢ uma exigéncia ja reconhecida. A
evolugdo normativa que continua e intensamente se desenvolve, vem delimitada
por um imperativo fundamental de sobrevivéncia e de solidariedade: a
responsabilidade pela preservagdo da natureza e, consequentemente, da vida para
as presentes e futuras geragdes.

A preocupagdo do Direito em face da protegdo do meio ambiente
surgiu em meados do século passado, mediada pela ampliagdo de um “pensar
ecoldgico”, e foi oriunda de um momento de crises e de transformagdes,
fossem elas técnico-cientificas ou vinculadas a valores éticos. Esse pensar
ecologico, essas crises e transformagdes advieram em virtude da
superveniéncia das primeiras grandes catastrofes ambientais no planeta, com

U . 29
conseqiiéncias que refletiram em todo o mundo.

No que concerne a evolugdo da protegdo ambiental no constitucionalismo
brasileiro, parte-se de um modelo constitucional que nada disciplinava em relagao
ao tema. A primeira Carta Brasileira, a Constituicdo do Império de 1824, ndo fazia
nenhuma mengdo a protecdo ambiental. Foi na Constituicdo de 1891, com o
advento da primeira Reputblica, que iniciou-se uma preocupacdo com a
normatizagao constitucional em relagdo aos elementos da natureza. Entretanto, essa
preocupagdo limitava-se em uma protecdo as terras e as minas. As Constituicdes
sucessoras da Carta de 1891, ou seja, as de 1934, 1937, 1946 e 1967 seguiram o
mesmo padrio, apenas ampliando as regulamentagdes referentes ao subsolo, a
mineracdo, a flora, a fauna, as aguas, dentre outros itens de mesma relevancia. A
partir do inicio da década de 80, as preocupagdes com a protecdo ambiental
deixaram de ser “extrativistas”, seguindo a tendéncia internacional e tornando-se

2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. p. 49.

» MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio Ambiente: direito e dever fundamental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p.37.
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“protecionistas”. Foi com a promulgacao da Carta de 1988, que passou-se a tratar
deliberadamente da questdo ambiental, podendo-se considera-la uma Constitui¢do
eminentemente ambientalista.”’

Além de ser dotada de um capitulo proprio para as questdes ambientais, a
Constitui¢do Federal de 1988, dispde sobre os deveres do Poder Publico e da
sociedade para com o meio ambiente, sem, contudo, deixar de mencionar que
restou efetuada a reparti¢io das competéncias entre Unido, Estados € Municipios,
de forma a propiciar maior eficiéncia a defesa do meio ambiente.

No art.5°, LXXIII*', o texto constitucional dispde acerca da agdo popular
como instrumento de protecdo de atos lesivos ao meio ambiente, destacando que
qualquer cidaddo ¢ parte legitima para deduzir pretensdo jurisdicional que tenha
por escopo a tutela do meio ambiente.

O art. 20, I1*2, da CF/88, insere entre os bens da Unido, entre outros, as
terras devolutas indispensaveis a defesa do meio ambiente, estando estas descritas
pelo paragrafo 4°** do art. 225 do aludido diploma constitucional.

Por sua vez, os artigos 23** e 24%° do texto constitucional abordam
detalhadamente a questdo da competéncia legislativa concernente ao tema ora

3 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio Ambiente: direito e dever fundamental. p. 61-62.

U Art. 5°[...] LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agio popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimonio piblico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

32 Art. 20. Sdo bens da Unido: [...]1I - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das
fortificagdes e construgdes militares, das vias federais de comunicagdo e a preservagdo ambiental,
definidas em lei;

33 Art. 225. [...]§ 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua utilizagdo far-se-4, na forma da lei,
dentro de condi¢des que assegurem a preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos
recursos naturais.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: I -
zelar pela guarda da Constituigdo, das leis e das instituigdes democraticas e conservar o patriménio
publico; II - cuidar da satde e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia; III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos; IV - impedir a
evasdo, a destruicdo e a descaracterizagdo de obras de arte e de outros bens de valor histérico,
artistico ou cultural; V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo, a ciéncia, a
tecnologia, a pesquisa e a inovagdo; VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicio em
qualquer de suas formas; VII - preservar as florestas, a fauna e a flora; VIII - fomentar a
produ¢iio agropecudria e organizar o abastecimento alimentar; IX - promover programas de
construgdo de moradias ¢ a melhoria das condi¢cdes habitacionais e de saneamento basico; X -
combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a integracdo social dos
setores desfavorecidos; XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa
e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus territérios; XII - estabelecer e implantar
golmca de educagdo para a seguranga do transito. (grifo nosso)

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: I -
direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico; II - orcamento; III — juntas
comerciais; IV - custas dos servicos forenses; V - produgido e consumo; VI - florestas, caca, pesca,
fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, prote¢io do meio
ambiente e controle da polui¢do; VII - protecdo ao patrimdnio histérico, cultural, artistico,
turistico e paisagistico; VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; IX - educac@o, cultura, ensino,
desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovagdo; X - criagdo, funcionamento e
processo do juizado de pequenas causas; XI - procedimentos em matéria processual; XII - previdéncia
social, prote¢do e defesa da saude; XIII - assisténcia juridica e Defensoria publica; XIV - protecdo e
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estudado, determinando que a prote¢do do meio ambiente ¢ matéria comum as trés
esferas federativas, muito embora o poder conferido aos Municipios seja bastante
restrito, haja vista que as leis municipais deverdo, necessariamente, subordinar-se
as normas estaduais e federais, ndo sendo licita, por exemplo, a criacdo de areas de
expansdo urbana em areas de preservacdo ambiental.

Apbs, dispde a constituigio em seu art. 91, § 1°, III*°, que compete ao
Conselho de Defesa Nacional, entre outras atribui¢des, opinar sobre as questdes
inerentes a preservagao dos recursos naturais.

O artigo 129, III*", do diploma constitucional dispde sobre a competéncia
do Ministério Puablico, o qual na qualidade de representante da sociedade, assume a
responsabilidade pela prote¢io do meio ambiente.

A Constituigdo ainda prevé a inser¢do da protecdo do meio ambiente
enquanto pardmetro a ser observado no desenvolvimento das atividades
econdmicas, e ainda, no artigo 186, II*®, reconhece que a protegio do meio
ambiente enquadra-se entre as metas a serem alcancgadas para que a propriedade
cumpra sua funcdo social, que, se ndo observada, podera ser desapropriada.

A jurisdigdo constitucional exerce papel relevante para a concretizagdo da
prote¢do ao meio ambiente, principalmente nos dias atuais. Cada vez mais se
percebem conflitos que surgem quando Orgdos estatais agem ou deixam de agir na
defesa do meio ambiente.

Para instituir e manter o direito fundamental ao ambiente
ecologicamente equilibrado ¢ imprescindivel a efetividade da legislacdo
ambiental e a participagdo do Poder Publico. Ao Estado moderno cabe
implementar a defesa dos recursos naturais, especialmente os ndo-renovaveis,
e intervir na economia, limitando o exercicio das atividades humanas sobre
esta em prol do bem-estar coletivo — obrigagdes expressamente reconhecidas
desde 1972, pela Declaracao de Estocolmo. Enfim, foi consolidada a idéia de
um desenvolvimento econdmico em harmonia com a defesa dos bens

ambientais.>” (TEIXEIRA, 2006, p. 31).

A simples previsio do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado no texto constitucional ndo significa sua efetiva
garantia, por isso, ¢ possivel afirmar que o processo constitucional ¢ um dos meios
processuais para a tutela dos direitos fundamentais, sendo este o seu objeto, seja

integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia; XV - protegdo a infancia e a juventude; XVI -
organizagdo, garantias, direitos e deveres das policias civis. (grifo nosso)

36 Art. 91. O Conselho de Defesa Nacional ¢ 6rgio de consulta do Presidente da Republica nos assuntos
relacionados com a soberania nacional e a defesa do Estado democratico, e dele participam como
membros natos: [...] § 1° Compete ao Conselho de Defesa Nacional: [...] III - propor os critérios e
condigdes de utilizagdo de areas indispensaveis a seguranga do territorio nacional e opinar sobre seu
efetivo uso, especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservagio e a exploragdo dos
recursos naturais de qualquer tipo;

37 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Pablico: [...] III - promover o inquérito civil e a
acdo civil publica, para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

3% Art. 186. A fungio social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: [...] II - utilizagdo adequada
dos recursos naturais disponiveis e preserva¢do do meio ambiente;

% TEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental. p. 31.



Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 11, n. 24, p. 143-145, maio/ago. 2016 145

imediato, quando for a ordem juridica subjetiva aquela ameacada ou violada, seja
mediato, quando a necessidade de protec@o seja da ordem juridica constitucional
objetiva.

Como ¢ sabido, o controle de constitucionalidade ¢é realizado no Brasil por
orgdo jurisdicional, o qual aprecia a matéria constitucional por meio de exce¢do ou
por meio de acgdo direta, ou seja, declara a inconstitucionalidade em ultima
instdncia de uma lei a ser aplicada ao caso concreto, ou a inconstitucionalidade da
lei em abstrato. Nesse sentido, Gilmar Mendes refere que

A combinac@o desses dois sistemas outorga ao Supremo Tribunal
Federal uma peculiar posi¢do tanto como orgdo de revisio de ultima
instdncia, que concreta suas atividades no controle das questdes
constitucionais discutidas nos diversos processos, quanto como Tribunal
Constitucional, que dispde de competéncia para aferir a constitucionalidade
direta das leis estaduais e federais no processo de controle abstrato de

normas.

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal com seu status de guardido da

constituicdo, desempenha importante papel para dar efetividade a protegdo
ambiental consagrada no texto constitucional, quando julga nas a¢des que lhes sdo
submetidas a (in)constitucionalidade de leis ou atos de autoridade que afrontam a
ideia de desenvolvimento sustentavel e de preservagdo do meio ambiente adotados
pelo legislador constituinte de 1988.

No entanto, Streck traz importantes reflexdes em relacdo a esse papel que
o Poder Judiciario tem desenvolvido:

Em face disso, a pergunta ¢ inevitavel: como ¢ possivel que juizes
(constitucionais ou ndo), ndo eleitos pelo voto popular, possam controlar e
anular leis elaboradas por um poder eleito para tal e aplicadas por um Poder
Executivo também eleito? O principio da maioria pode ceder espago para a
supremacia da Constitui¢do que estabelece, em seu texto, formas de controle

. . . N . 1odl
sobre a assim denominada “liberdade de conformagio do legislador”?

E o proprio autor responde:

A resposta a essas indagagdes tem provocado aprofundados
debates. O que importa ressaltar, desde logo, ¢ que a experiéncia de inimeras
nagdes tem apontado para o fato de que o Estado Democrético de Direito ndo
pode funcionar sem uma justiga constitucional. Guardadas as especificidades
dos varios paises, a justi¢a constitucional ¢ condi¢do de possibilidade do
Estado Democratico de Direito, questdo que vem a tona desde 0 momento em
que se passa a entender que as normas constitucionais sdo normas dotadas de

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢io constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 20.
*I STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. p. 102.
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eficacia, quando se abandona o conceito de Constituicdo no seu sentido
e 42
meramente formal e programatico.

A corte constitucional tem o papel de adequar a jurisdi¢cdo constitucional
com os valores materiais que pedem uma interpretagio “justa” da norma
constitucional. Logo, o STF também realiza a forca normativa da Constituigdo
imprimindo em suas decisdes a integracdo entre a norma constitucional e os
valores, costumes e circunstiancias faticas do caso, tornando efetivo o exercicio do
direito.

Portanto, para tornar efetivo o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é preciso reconhecer a for¢a normativa do comando
constitucional que o prevé.

Pode-se admitir também que esse papel institucional desempenhado pela
Corte Suprema esta de acordo com o mandamento constitucional que impde ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente
para as presentes e futuras geracdes (caput do art. 225 da CF). Neste contexto, o
termo “poder publico”, deve ser entendido como a unido de esforgos entre os trés
poderes da Republica, e portanto, o Poder Judicidrio é parte essencial do sistema
para a defesa e preservagdo do meio ambiente.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 apresentou a sociedade brasileira um
grande desafio ao renovar a ordem juridica nacional. A realiza¢do ou concretizagdo
dos mandamentos constitucionais decorre de sua aplica¢do, resultante de um
processo que tende a ter a natureza de um processo constitucional. Constitui¢oes
que se propdem a instaurar um “Estado Democratico de Direito” tem “direitos e
garantias fundamentais”, tais como o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, no eixo central no ordenamento.

Ficou evidenciado que o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado consagrado pela Constituicio de 1988, ndo é s6 mais um direito
garantido aos individuos, mas ¢ um direito de primeira grandeza, quando o
admitimos como direito fundamental, e corolario do direito a vida, o mais sublime
dos direitos.

Por fim, a Constituicdo Federal dotou o Supremo Tribunal Federal de
Poderes para garantir a constitucionalidade das leis, e desta forma manter a
coeréncia das normas infraconstitucionais com a lei maior. Como guardido da
Constitui¢do o STF exerce importante papel para que o direito fundamental ao
meio ambiente ndo seja violado.

42 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. p. 102-
103.
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OS FUNDAMENTOS LEGAIS PARA A BOA A GESTAO ESCOLAR:
AGENTE TRANSFORMADOR DA EDUCACAO

THE LEGAL FOUNDATIONS FOR GOOD SCHOOL MANAGEMENT:
EDUCATION TRANSFORMING AGENT

BACHIEGA, Hermes José Aun'
OLIVEIRA, Edmundo Alves’
PASSOS, Fernando’

Resumo: Este artigo tem por objetivo analisar a importancia da
gestdo escolar nos resultados da escola a partir da promulgagdo da
Constituicdo/88 e da Lei de Diretrizes de Base/1996. Buscamos através de
analise documental com base na metodologia de coleta de documentos como
material primordial, com caracteristica interpretativa, realizada a partir de
documentos contemporaneos ou retrospectivos considerados auténticos fazer
comparagdes de gestdo entre escolas que possuem mau desempenho, bom
desempenho e aquelas que estavam com resultados abaixo do Ideb e
passaram a ter resultados acima da média do Ideb. Essa busca passa pelo
texto constitucional e pela Lei de Diretrizes de Base (LDB) e ¢ finalizado
com uma proposta de utilizagdo de modelo indutivo de administragdo a partir
do Municipio.

Palavras Chave: Gestdo, Educagdo, LDB e Constitui¢io
Federal/88.

Abstract: This article aims to analyze the importance of school
management in school results from the promulgation of the Constitution / 88
and the Basic Guidelines Law / 1996. We searched through documentary
analysis based on the methodology of document collection as primordial
material, with interpretive characteristicc, made from contemporary
documents or retrospectives considered authentic to make management
comparisons between schools that have poor performance, good performance
and those that were with results Below Ideb and started to have results above
the Ideb average. This search goes through the constitutional text and the
Basic Guidelines Law (LDB) and is finalized with a proposal to use an
inductive model of administration from the Municipality.

Keywords: Management, Education, LDB and Federal
Constitution / 88.

Sumario: Consideragdes Iniciais. O direito a educag¢do na
CF/88: breve abordagem. Consideragdes Finais. Referéncias.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A competéncia do gestor no comando da instituigdo de ensino, e,
especificamente neste estudo, tratando-se do gestor escolar, tem sido um assunto
bastante discutido em pesquisas na area de educagio, visto que a preocupagido com
a qualidade do ensino esta diretamente ligada a determinadas experiéncias de
fracassos no ambiente escolar, algumas delas relacionadas a falta de planejamento
e clima organizacional desfavoravel, no contexto brasileiro.

Quando das analises as pesquisas levadas a efeito em universidades
brasileiras sobre a origem dos bons resultados em institui¢des que anteriormente
possuiam resultado inferior & média do Ibep houve a compreensio de que a
competéncia do gestor ao comandar uma instituicio de ensino seja, se ndo o
principal, um dos principais fatores que influenciam nas praticas de sucesso e, por
consequéncia, no processo de aprendizagem dos alunos, pois, muitas vezes, & por
meio da agdo profissional competente do gestor procedendo a um planejamento
cuidadoso, criando clima organizacional favoravel, trazendo para dentro da
instituicdo a participagdo das familias e do poder publico em cujo teor serdo
atacados os pontos frageis da unidade de ensino e no cuidado no tratamento com as
pessoas, que os resultados aparecem.

A Constituigdo Federal comanda todo o ordenamento juridico brasileiro,
por forca do principio da primazia constitucional e também considerando toda a
normatizagdo que envolve o sistema educacional brasileiro, far-se-a neste texto
uma reflexdo sob o prisma constitucional para auxiliar na materializagdo da
Educagdo como Direito Social exigivel pelo cidaddo e sendo um dever de Estado.

O DIREITO A EDUCACAO NA CF/88: BREVE ABORDAGEM

A partir da promulgagio da Constituicio Federal/1988, no sistema
juridico brasileiro a Educagdo foi algada ao patamar de Direito Fundamental em
raz8o de sua relevancia dentro da pretensio de se construir o bem comum para
atingir o objetivo de se ter no pais uma sociedade mais justa.

De inicio e para ressaltar essa relevancia, temos no art. 24, VII da CF/88,
que define os casos em que possa haver permissdo de intervencdo da Unido nos
Estados e Distrito Federal, o que é uma exce¢do a ordem constituida, o artigo
constitucional acima autoriza que a Unido intervenha num desses entes federativos,
quando estes ndo cumprirem o minimo da receita no investimento em Educacao.

No art. 35 caput e inc. III consta a disposi¢do de os Estados intervirem nos
municipios e a Unido em municipios localizados em Territério Federal se houver o
descumprimento quanto ao minimo de receita destinada a educac@o. Neste caso, o
art. 212 da CF/88, define como aplicagdo anual, nunca menos de 18% (dezoito por
cento) para a Unido, e os Estados, Municipios e Distrito Federal, nunca menos de
25% (vinte e cinco por cento) da receita resultante de impostos.

Ha que registrar-se que no campo da Educagdo com o advento da CF/88,
foi assumido um compromisso do Estado com o ensino publico, em especial no
que diz respeito ao seu financiamento.
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A Constitui¢do Federal de 1988 estabeleceu que a educagdo ¢ um
direito social e definiu que os responsaveis pelo seu provimento sdo o Estado
e a familia. Para resguardar o direito a educagdo, o Estado estabeleceu a
estrutura e as fontes de financiamento. Ao determinar a vinculagdo de
recursos financeiros para a educagdo, a Constituigdo garantiu percentuais
minimos da receita resultante de impostos @ manutengdo e desenvolvimento
do ensino: 18% da receita da Unido e 25% da receita dos estados, Distrito
Federal e municipios, incluindo-se as transferéncias ocorridas entre esferas de
governo e o salario educacdo. O conceito expresso na Constituigdo Federal
assevera, portanto, que o financiamento adequado das politicas educacionais
se traduz em alicerce para a construgdo do sistema nacional articulado de
educagio e, conseqiientemente, para o alcance das metas contidas em planos
nacionais como o Plano Nacional de Educagdo (PNE). Contudo, para o
acesso eqiitativo e universal a educagio basica e a elevagdo substancial de
alunos matriculados na educagio superior publica, urge aumentar o montante
estatal de recursos investidos na area, além de solucionar o desequilibrio
regional. (Documento-Referéncia —- CONAE2010 — EIXO V — Financiamento
da Educagédo e Controle Social)
(http://portal.mec.gov.br/arquivos/pdf/conae/documento_referencia.pdf) -
acesso 14.05.2016.

Considerando que todo o ordenamento juridico obedece a carta magna,
por forca do principio da primazia constitucional e também considerando toda a
normatizagdo que envolve o sistema educacional brasileiro, far-se-a neste momento
uma reflexdo sob o prisma constitucional para auxiliar na materializagdo da
Educagdo como Direito Social exigivel pelo cidaddo e um dever de Estado.

A classifica¢do da Educagdo como Direito Social encontra-se insculpida
no artigo 6° da Constituigdo Federal/1988, in verbis: “art. 6°. Sdo direitos sociais a
educacfo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢do”.

O legislador atribuiu tdo grande importancia a educagio, que no art. 7°,
IV, da CF/88, ao explicar a finalidade do saldrio minimo, consta entre as
necessidades basicas do trabalhador a serem supridas por este, a Educagdo, ou seja,
a educagdo consta como requisito minimo a ser garantido pelo Estado brasileiro a
todo e qualquer cidaddo brasileiro.

Tavares, (2012, p. 837) entende direitos sociais como direitos “que
exigem do Poder Publico uma atuago positiva, uma forma atuante de Estado na
implementag¢do da igualdade social dos hipossuficientes. Sdo, por esse exato
motivo, conhecidos também como direitos a prestacdo, ou direitos prestacionais”.

Considerando que Direitos Sociais sejam liberdades positivas Silva (2009,
p- 286-287), entende que os direitos sociais,

Sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizagdo de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade.

Pode-se dizer que a Educagdo ¢ um Direito Humano no sentido amplo da
expressdo. Num sentido mais restrito trata-se de um bem publico e tanto em um
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caso como em outro deve ter a tutela do Estado, que tem a obrigagdo de patrocinar
e garantir esse direito a todos os brasileiros.
Numa demonstragdo da preocupacdo com essa responsabilidade

estatal, a Constitui¢io Federal/1988 apresenta em seu capitulo III, Sec¢do I, todo o
subsistema constitucional da educacdo, que disciplina principios e preceitos
educacionais.

O art. 205, da CF/88, dispde que: “a educacio, direito de todos e dever do
Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”.

Este artigo constitucional deixa claro que a educagdo ¢ um dever de
Estado, mas coloca como corresponsavel a familia numa mesma graduagio,
porquanto diz ser “dever do Estado e da familia” e complementa indicando que
deve haver a colaboragio da sociedade. Implica dizer que, no que tange a Educagio
a familia divide a responsabilidade com o Estado e que a sociedade deve participar
para proporcionar o desenvolvimento da pessoa humana.

No art. 205, a palavra “educagdo” foi empregada no sentido de
“educagdo escolarizada”, isto €, como processo formal, regular ou escolar,
vale reforgar. Trés motivos justificam a opgdo do constituinte: 1¥) oficializar
a escola como a institui¢do principal do processo ensino-aprendizagem; 2°) o
regime democratico requer maior preparo e capacitagdo profissional,
insurgindo dai a importdncia dos servigos prestados pela escola; 3°) a
educagdo informal ¢ intangivel, nem sempre alcangando os mesmos
resultados do ensino regular. (BULOS, 2008, p. 1364)

A Educagido ndo pode ser confundida como prestacdo de servico e de
acordo com Hartill (2006, p. 56) “educacdo ¢ um direito universal e ndo um
servico. A educagido que se busca ¢ de qualidade, possibilita a inclusdo, permite o
pleno desenvolvimento da potencialidade de cada pessoa, constréi o respeito a
diferenca, promove a equidade e a paz”. Nesse sentido temos Bulos (2008, p.
1363) que afirma ser a educac@o “o caminho para o homem evoluir. Por isso, ¢ um
direito publico, subjetivo, e, em contrapartida, um dever do Estado e do grupo
familiar”.

Ja o artigo 206 da CF/88 descreve aquilo que se almeja como
modelo de ensino a ser aplicado, “in verbis”: art. 206. O ensino sera ministrado
com base nos seguintes principios:

I — Igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;

II- Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber;

IIT — pluralismo de idéias e de concepgdes pedagogicas e coexisténcia de
institui¢des publicas e privadas de ensino;

IV — gratuidade do ensino ptblico em estabelecimentos oficiais;

V — valorizagdo dos profissionais da educagdo escolar, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico
de provas e titulos, aos das redes publicas;

VI — gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII — garantia de padrao de qualidade;



Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 11, n. 24, p. 143-145, maio/ago. 2016 1

W
w

VIII — piso salarial profissional nacional para os profissionais da educagdo
escolar publica, nos termos de lei federal.

Ensino a luz do art. 206 ¢ método de transmissdo de conhecimentos e de
capacitagdo do individuo através da educacdo escolarizada (BULOS, 2008, p.
1365), ja o conceito de educacdo envolve todas as influéncias que o individuo
recebe em sua vida, em diferentes instituicdes e circunstancias variadas. Nestes
termos, todo ensino ¢ educacdo, mas nem toda educacdo ¢ ensino ou educagdo
escolar (MOREIRA, 1998, p. 56).

Relativamente ao inciso I do artigo 206, temos a Jurisprudéncia (STJ, MS
7.407/DF -2001/0022843-7) rel. Min. Francisco Pecanha Martins que dispde:

O Estado brasileiro ndo impde métodos nem obriga a que as
pessoas matriculem seus filhos em escola publica. Disciplina, sim, a
frequéncia, estabelece diretrizes e bases da educagdo consoante a
Constituicdo e as leis vigentes aprovadas pelo povo através de seus
representantes no Poder Legislativo (art. 1°§1° da CF/88). E de nenhum
modo impede ou proibe os pais de ajudarem na educagido de seus filhos. Ao
revés os ajuda de toda forma, seja mantendo estabelecimentos de ensino
direta ou indiretamente com bolsas de estudo, seja promovendo o pagamento
de bolsas aos pais, para incentiva-los a dirigir os filhos a escola publica ou
privada [...]

Os demais incisos do art. 206, pode se dizer que sejam auto explicativos.
Outros artigos constitucionais que tratam sobre a educagfo: art. 22, XXIV, que
trata sobre a competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases
da educagdo nacional; art. 23, V, o encargo dos entes federativos para viabilizarem
o acesso a Educagdo e o art. 24, IX, o designio de se legislar concorrentemente
sobre temas educacionais (BULOS, 2008, p. 1363).

Temos ainda o art. 214 que estabelece, “in verbis”: Art. 214. A lei
estabelecera o plano nacional de educagdo, de duracdo plurianual, visando a
articulagdo e ao desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis e a integragdo
das ac¢des do Poder Publico que conduzem a:

I — erradica¢do do analfabetismo; II — universaliza¢do do atendimento
escolar; III — melhoria da qualidade do ensino; IV — Formagio para o trabalho; V —
promogdo humanistica, cientifica e tecnologica do Pais.

Bulos, (2008, p. 1381), faz a seguinte anotagdo a respeito deste
artigo:

Desejamos, em data bem proxima, ver cumprido o designio
constitucional, merecedor de aplausos do art. 214. Néo precisa dizer que, até
hoje, o analfabetismo persiste, o atendimento escolar ndo logrou
universalizagdo, a qualidade do ensino piorou, a deformac@o para o trabalho
cresce € a promog¢do humanistica, cientifica e tecnoldgica inocorreu no
primeiro decénio da Constitui¢ao “cidada”.

Além dos artigos citados nas linhas antecedentes, a CF/88 dispde
ainda sobre a autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e
patrimonial das universidades no art. 207; a abertura de espago para a iniciativa
privada no art. 209; a fixacdo dos contetidos minimos para o ensino fundamental
no art. 210; o destaque do ente federativo municipio como participe dos sistemas
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de ensino no art. 211; a aplicagdo dos recursos publicos a escolas comunitarias,
confessionais, filantropicas no art. 213; e a efetivacdo do dever de Estado com a
educacdo constante do art. 208, que trata da obrigatoriedade e gratuidade do ensino
fundamental, da universalizagio do ensino médio gratuito, do atendimento
educacional especializado aos portadores de deficiéncia na rede regular de ensino,
educacfo infantil, em creche e pré-escola as criangas até cinco anos de idade e do
acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica
segundo a capacidade de cada um.

Assim, temos que, a CF/88 exprime especial atencdo a Educagio,
bem como ao sistema de ensino, a partir da assun¢do da Educac@o ao patamar de
Direito Fundamental, tratando-a efetivamente, como Direito Humano e como
Direito Social em razio de sua relevancia dentro da pretensdo do constituinte de se
construir o bem comum.

No art. 210 o preceito deve ser analisado e avaliado através da Lei de
Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional, que passaremos a fazé-lo a seguir.

A LDB pode ser considerada a Constitui¢o da Educacdo, tamanha a sua
importancia e abrangéncia no que tange a formacdo do ser humano para a vida em
sociedade e tem sua base no art. 210 da CF/88 que traz a seguinte redagdo: art. 210.
“Serdo fixados conteidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formacao bdsica comum e respeito aos valores culturais e artisticos,
nacionais e regionais”.

Em seu art. 1° a LDB aduz: “a educagfo abrange os processos formativos
que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas
instituicdes de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e organizagdes da
sociedade civil ¢ nas manifestagdes culturais”.

Nesse sentido temos

[...] Assim, num panorama de estreitamento na oferta de empregos
e de alargamento do espago dominado pela tecnologia, a formagdo para o
trabalho passa do modelo da qualificagdo para o modelo da competéncia. Ou
seja, ndo mais se afirma a preparagdo para determinadas profissdes ou
empregos, mas a formagdo do individuo flexivel, criativo e dotado de
recursos de empregabilidade, ou seja, de competéncias e habilidades para
responder aos novos e incertos desafios, e se sentir responsavel pelos
resultados alcangados em sua luta por sobrevivéncia e realizagdo pessoal.
(SAMPAIO E GALLIAN, 2013, p. 180-181).

Os niveis escolares a partir da LDB passam a ter nova
denominagido, sendo que a educacio infantil, o ensino fundamental (ex 1° grau) e o
ensino médio (ex 2° grau) passam a ser Educagdo bésica e a carga horaria minima
anual ¢ de 800 horas (200 dias letivos), tendo o ensino fundamental prioridade
podendo qualquer um do povo ou entidade exigi-lo através de provocagdo ao
Ministério Pablico (art. 4° e 5°).

A LDB, no que tange ao curriculo, em seu artigo 26 considera
uma base nacional comum, mas que pode ser complementada por uma parte que
entenda ser necessaria em razdo das peculiaridades e conforme as caracteristicas
regionais.
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Desse modo, a partir da interpretacdo do artigo 26 houve abertura para
uma flexibilizagdo dos curriculos, pois se admite a incorporagdo de disciplinas que
considerem o contexto e a clientela.

Para explicitar prioridades, selecionar, estruturar e organizar o
curriculo ¢ preciso conhecer bem todas as influéncias que se fazem presentes
nesse processo- nao s6 o que ja foi comentado sobre as escolhas dos
professores, as sugestdes e as criticas dos meios de comunicacgdo, as
peculiaridades locais, as caracteristicas e necessidades de aprendizagem dos
alunos. Também importa considerar, com analise cuidadosa, as tradi¢des
escolares, as diferentes tendéncias do pensamento pedagogico que direciona
o foco do processo de ensino e aprendizagem, e as diretrizes nacionais
comuns a todas as escolas do pais, para situar nesse contexto os limites de
atuacdo da escola. (SAMPAIO E GALLIAN, 2013, p. 185).

Relativamente a estrutura curricular, em uma pesquisa sobre
escolas bem sucedidas, Libaneo, (2009) aponta que o curriculo deve ter adequada
selegdo e organizacdo dos contetdos, valorizagdo das aprendizagens académicas e
organizac¢do do tempo para as aprendizagens e o clima para o estudo. Também nos
indica a necessidade de acompanhamento com os alunos com dificuldades de
aprendizagem.

O curriculo deve ser organizado de forma a expressar na
aprendizagem dos alunos a cultura que envolve a institui¢do, mas também essa
organiza¢do deve auxiliar diretamente na formagdo do individuo com uma nova
visdo de mundo, em sua transformagéo através do conhecimento.

O processo de elaboracdo do curriculo principia de uma proposta
pedagogica e envolve as relagdes sociais e culturais, bem como de cunho politico,
com a participagdo da sociedade civil e atuagdo de educadores.

Nao se pode afirmar que o curriculo nasce na escola, pois surge de
decisdes politicas em torno da educagdo. Assim, se por um lado elaborar o
curriculo na escola ¢ explicitar intengdes e um plano para realiza-las, por
outro lado o curriculo € a expressdo das forgas presentes na sociedade — que
legitimam o saber a ser distribuido e apontam o que deve acontecer nas
escolas. (SAMPAIO E GALLIAN, 2013, p. 178)

A educacfo basica, no que diz respeito a sua organizacdo (art. 23), podera
ser em séries anuais ou em periodos semestrais. Também podera ser em ciclos ou
em alternancia regular de periodos de estudos ou ainda em grupos ndo seriados,
tendo como base a idade, a competéncia e critérios outros, desde que o interesse do
processo de aprendizagem esteja indicando como necessario.

Os Parametros Curriculares Nacionais (PCN) s3o um guia
curricular organizado por disciplinas e por ciclos. O ensino fundamental é
dividido em quatro ciclos, cada um composto por dois anos letivos. Em cada
ciclo, propde-se que o aluno cumpra atividades escolares reunidas em torno
de disciplinas-lingua portuguesa, matematica, ciéncias, historia, geografia,
educagdo artistica e educagdo fisica. Essas disciplinas sdo consideradas
fundamentais para que os alunos possa adquirir o conhecimento relevante e
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Educacdo Infantil e o Ensino Fundamental, conforme quadro abaixo:

meios dos quais os ensinos Fundamental e Médio estdo organizados.

FUNDAMENTAL DE

socialmente necessario. Por outro lado, o documento aponta o fato de que ha
"questdes urgentes que devem necessariamente ser tratadas, como a
violéncia, a saide, o uso de recursos naturais, os preconceitos, que nao tém
sido contempladas por essas areas" (Brasil, 1997a, p.23). Como fazer para
aborda-las? Os PCN propdem que estas questdes constituam temas
transversais que atravessariam todas as areas. Sdo eles: ética, satide, meio
ambiente, orientagdo sexual e pluralidade cultural. (Programa de Apoio a
Texto Complementar ao Texto 4)
file:///C:/Users/Usuario/Documents/Ciclos%20da%20Educa%C3%A7%C3%
A30%20Infantil.html — Acesso em 14/05/2016

Melhoria de Ensino Municipal.

Houve uma mudan¢a na nomenclatura indicada pelo CNE para a

Etapa de Ensino
Educagao Infantil
Creche

Pré-Escola

Ensino Fundamental

Anos iniciais
Anos finais

(Fonte:
http://portal.mec.gov.br/seb/arquivos/pdf/Ensfund/ensfund9_perfreq.pdf)
Apresentamos também uma tabela com dados que ilustram os ciclos por

POSSIBILIDADES

Faixa Etaria Prevista

Até cinco anos de idade

Até trés anos de idade
4 ¢ 5 anos de idade

Até 14 anos de idade
De seis a 10 anos de idade

De 11 a 14 anos de idade

DE

PELOS SISTEMAS DE ENSINO

ORGANIZACAO
NOVE ANOS CRIADAS E IMPLEMENTADAS

DO

Duracio

nove
5 anos
4 anos

anos

ENSINO

RES N°3 CNE/CEB
OLU
CAO
1° Fase 1* série | Ciclo Bloco 1? Turmas 1° 1° 1°
ANO | Introd | basica de Inicial série de 6 anos CICLO | CICLO
utéria Alfab | de CICLO
e- Alfabeti
tizagd | zagdo
0
2 1? 1% série 28 Turmas
ANO série regular série de 7 anos

basica
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3° A 2% série A 32 Turmas
ANO série série série de 8 anos
4° 32 3% série 32 3% série 42 Turmas 2° 2°
ANO série série série de 9 anos | CICLO CICLO
5° 42 42 série 42 42 série 52 Turmas
ANO série série série de 10

anos
6° 5% 5* Série | 5* 5% série 6° Turmas 3°CICLO
ANO série série série de 11

anos 2° 3°

CICLO | CICLO

7° 6° 6% série 6° 6" série 7 Turmas
ANO série série série de 12

anos
8° 7 7* série 7 7* série 8* Turmas
ANO série série série de 13

anos 4°

CICLO

9° 8* 8% série 8* 8% série 9? Turmas
ANO série série série de 14

anos

Fonte: http://portal.mec.gov.br/seb/arquivos/pdfirelatorio_internet.pdf

Outro ponto a se destacar na LDB ¢ a legitimag¢io dada por ela ao
que se chama “progressdo continuada” (art. 24; art. 32, inc. 2°), que consiste na
aprovacao automdtica de alunos da 1* a 5 série. Essa progressdo, no entanto,
embora se entenda automadtica contém o pressuposto de que deva haver um
acompanhamento personalizado e tem por objetivo desestimular a evasdo escolar,
bem como a repeténcia, o que por sua vez desestimula a permanéncia dos alunos,
em especial nos primeiros anos de estudo.

No art. 67 ¢ assegurado ao profissional da educag@o: um piso
salarial profissional, o aperfeicoamento continuado, licenciamento periodico
remunerado, condi¢des adequadas de trabalho o que denota preocupagio da busca
pela valorizagdo da atividade. Também anota que haja a progressdo funcional
baseada na titulag@o ou habilitacdo e na avaliagdo de desempenho. Relativamente a




L@ Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 11, n. 24, p. 1-165, maio/ago. 2016

formagdo minima para exercicio do magistério na educacdo infantil, o art. 62 cria
os institutos Superiores de Educacdo para ministrar cursos de licenciatura em nivel
superior.

Considerando ser este trabalho voltado para a gestdo escolar ndo
se pode deixar de mencionar o art. 206 da CF/88 onde estdo estabelecidos os
principios sobre os quais o ensino deve ser ministrado, em especial a denominada
“gestdo democratica” no ensino publico.

Antes, porém, de se falar em gestdo democratica, ha que se
abordar e buscar incorporar o tema principal que é a democratiza¢do da educagio
cujo conceito € mais abrangente do que simplesmente a criacdo de conselhos e a
participagdo nas decisdes.

Essas constatagdes contribuem para a compreensdo de que a
democratizagdo do ensino ndo se dd somente pela garantia de acesso,
requerendo sua oferta com qualidade social, para otimizar a permanéncia dos
estudantes e, desse modo, contribuir para a melhoria dos processos
formativos e a participac@o cidadd. (DOURADO, 2007, p. 940).

Democratizar, se entende também como sendo ampliar o
atendimento escolar, participar ativamente de todo o processo, dar transparéncia
aos processos, ter autonomia para fiscalizar, acompanhar e influenciar nas
decisdes.

A democratizacdo € mais do que apenas o acesso e a ampliagdo
do atendimento escolar, vez que mais do que facilitar o acesso ha que se cuidar da
permanéncia desse aluno no sistema e paralelamente a isso que ele tenha um
ensino de qualidade.

A partir dessas premissas, ou para que tenhamos as condi¢des
basicas elencadas acima o caminho passa pela gestdo escolar, passa
obrigatoriamente pela agdo do gestor que dara a escola o perfil que ele mesmo
deseja.

CONSIDERACOES FINAIS

Nos sabemos que ndo se faz um pais sem um investimento portentoso em
educacdo. Nos sabemos as grandes dificuldades de se fazer educacdo em um pais
de dimensdo continental feito o Brasil. Toda comunidade docente, associativa da
educacfo e sindical da educacdo tem uma ideia do que se deve fazer para melhorar
o sistema de ensino do pais.

O que pouco se fala, embora todos os operadores da educagdo acima
citados nos da a entender que saibam, ¢ que uma barreira existente para que se dé
inicio a uma mudan¢a substanciosa, de cunho estrutural ¢ com a profundidade
necessaria € que o universo que envolve intelectuais da educagdo, pensadores da
educacfo, operadores da educacdo, enfim, esta contaminado ideologicamente.

Afora isso ha que se considerar o lado pratico, o lado técnico da questdo e
comegamos com o planejamento, melhor dizendo, a falta de planejamento.

A falta de planejamento governamental e na gestdo escolar gera a busca
por resultados por opinido deixando de lado os conceitos necessarios a implantagao
de qualquer projeto. Quando ndo ha, enfim, preocupagido com o planejamento de
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longo prazo, vez que busca-se o resultado imediato, ainda que este ndo confira aos
interessados as condigdes ideais de efetividade, é como se aplicasse a consecugio
do projeto o sistema de tentativa e erro.

Ao gestor que ndo planeja vale mais, muitas vezes desfazer o que poderia
dar certo ou que caminhava para dar certo do que fazer o que realmente dara
resultado num prazo mais longo, apenas impulsionado pela ansia do resultado
imediato, ainda que sem consisténcia ao longo do tempo.

A falta de planejamento muitas vezes estd vinculado ao pensamento
incremental, qual seja, a manutencdo do status quo, que por sua vez da mais
seguranga aqueles que comandam a maquina publica, vez que ndo inclui riscos,
ainda que os resultados ndo sejam suficientes ou consistentes.

Assim como a inovagdo, contrariamente ao pensamento incremental,
exige uma boa dose de risco e de tempo para gerar resultados o que, politicamente
no Brasil ¢ incompativel em razio da falta de seguranga que o agente publico tem
enquanto em seu cargo e da relevancia que ele proprio se da para deixar “sua
marca” enquanto permanece no cargo.

Temos uma cultura de realizar-se toda e qualquer politica publica ou
implantagdo de novos métodos sem qualquer planejamento, vez que é praticamente
certa a descontinuidade governamental e, por conseguinte, a descontinuidade de
planejamento de longo prazo em todos os campos de atividade publica do pais.

A falta de planejamento gera a busca por resultados por opinido deixando
de lado os conceitos necessarios a implantagdo de qualquer projeto. Nao ha, enfim,
preocupagdo com o planejamento de longo prazo, vez que busca-se o resultado
imediato, ainda que este ndo confira aos interessados as condic¢des ideais de
efetividade.

Vale mais, muitas vezes desfazer o que poderia dar certo ou que
caminhava para dar certo do que fazer o que realmente dard resultado, apenas
impulsionado pela busca de resultados imediatos, ainda que esses resultados nio
sejam efetivos ou ndo contenham consisténcia.

A falta de planejamento muitas vezes estd vinculado & manutengdo do
status quo que por sua vez da mais seguranga aqueles que comandam a maquina
publica, vez que ndo inclui riscos, ainda que os resultados ndo sejam suficientes ou
consistentes. A inovagdo, contrariamente ao pensamento da manuten¢do ao modelo
implantado e vigente ao longo do tempo, exige uma boa dose de risco e de tempo
para gerar resultados o que, politicamente no Brasil ¢ incompativel em razio da
falta de seguranca que o agente publico tem enquanto em seu cargo e da relevancia
que ele proprio se da para deixar “sua marca” enquanto permanece no cargo.

Determinadas a¢des governamentais, para ndo dizer a maioria delas, tém
uma conceituagdo logica, complexa, fundamentada, linguagem rebuscada,
apresentacdo pomposa, mas quase sempre se apresenta desnecessaria ou
intempestiva, ineficiente ou descuidada e somente implantada para marcar uma
posicdo de determinado grupo ou determinado administrador.

Por considerar que o caminho para o sucesso de uma institui¢do escolar
passa, obrigatoriamente, pela gestdo a que estd submetida, ouso, sugerir aos
operadores da Educacdo que se utilizem de um sistema que, sempre que bem
entendido e corajosamente aplicado resultou em relativo sucesso: a utilizacdo do
método indutivo de administraggo, ou seja, as agdes devem se dar do menor para o
maior. De baixo para cima. Da base para a cupula.
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Para dar inicio a esse raciocinio comegamos pelo ensinamento do
professor André Ramos Tavares (2009, p. 1076):

«

os municipios representam uma excelente formula de
descentralizagdo administrativa do estado. Quanto mais descentralizado o
exercicio do poder do Estado, maiores as chances de participagdo politica do
cidaddo e, por conseqiiéncia, mais elevado o nivel democratico que se pode
alcancgar”.

Assim, dentro de uma estrutura administrativa macro ¢ de um pais de
dimensdes gigantescas como é o Brasil, ¢ imprescindivel que se compreenda a
importancia dos municipios na efetivagdo das politicas ptblicas e da implantagio
de novos métodos de gestdo escolar, de gestdo da educagido e da modificacdo do
sistema de ensino, nessa ordem.

Para maior detalhamento dessa descentralizagdo e dando lastro ao
raciocinio do método indutivo a que nos referimos acima, podemos nos reportar a
Enciclica Centesimus Annus, de Jodo Paulo II e expresso inicialmente na Enciclica
Quadragesimo Anno, de Pio XI, em 1931 nos seguintes termos:

79. Verdade ¢é, e a histéria o demonstra abundantemente, que,
devido a mudanca de condigdes, so as grandes sociedades podem hoje levar a
efeito o que antes podiam até mesmo as pequenas; permanece, contudo,
imutavel aquele solene principio da filosofia social: assim como ¢ injusto
subtrair aos individuos o que eles podem efetuar com a propria iniciativa e
capacidade, para o confiar a coletividade, do modo passar para uma
sociedade maior e mais elevada o que sociedades menores e inferiores
podiam conseguir, ¢ uma injustica, um grave dano e perturba¢do da boa
ordem social. O fim natural da sociedade e da sua acdo ¢é subsidiar
(coadjuvar) os seus membros, ndo destrui-los nem absorvé-los.

80. Deixe, pois, a autoridade publica ao cuidado de associagdes
inferiores aqueles negdcios de menor importancia, que a absorveriam
demasiadamente; podera entdo desempenhar mais livre, enérgica e
eficazmente o que s6 a ela compete, porque s6 ela o pode fazer: dirigir,
vigiar, urgir e reprimir, conforme os casos e a necessidade requeiram.
Persuadam-se todos os que governam: quanto mais perfeita ordem
hierarquica reinar entre as varias agremiagdes, segundo este principio da
fungdo supletiva [principio da subsidiariedade dos poderes publicos], tanto
maior influéncia e autoridade terdo estes, tanto mais feliz e lisonjeiro sera o
estado da nag@o.

Nio se trata entdo e somente, de transferir ao municipio a
execucdo de agdes para suprir as suas proprias necessidades, mas de as
comunidades assim procederem a partir de suas dificuldades com o estimulo e
coordenagdo do municipio em que esta inserida. Entenda-se as comunidades, como
sendo as escolas, as associa¢des, incluso neste contexto também as familias.

Esta € a nogo de subsidiariedade que em tempos muito recentes tem sido
tratado como principio de organizagdo social, para viabilizar o desenvolvimento da
pessoa humana.

Para alguns estudiosos a subsidiariedade tem fundamento no art. 1°, inc.
[T da Constituicdo Federal/1988 sendo que para outros encontra o seu fundamento
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na prépria natureza humana a medida que, em ndo sendo dadas a pessoa as
condi¢des para que ela possa realizar por si as tarefas que julga imprescindiveis
para sua valorizagdo pessoal, estard sendo negada a ela a propria condi¢do de
crescimento humano.

O nosso posicionamento estd em consondncia com o principio da
subsidiariedade dos poderes publicos, porquanto entendemos que as a¢des devem
obedecer as reais necessidades dos setores que estejam carentes de solugdes para
seus problemas e com Azanha (1990), quando este defende que a escola publica
deve ter um duplo propdsito: o de mobilizar a sociedade do municipio no sentido
de despertar a responsabilidade de cada um em relacio a escola publica e
pressionar os politicos e governos “para que a escola ptblica tenha apoio técnico e
financeiro para assumir sua autonomia pela elaboragio e execucdo de seus proprios
projetos pedagogicos, capazes de eliminarem deficiéncias e falhas da institui¢ao”.

Esse principio também tem sido fundamentado com o critério da
proporcionalidade, conforme ensina André Ramos Tavares (2009,) “Como anota
Zimmermann, a intervencdo da Unido somente ¢ justificada quando a instincia
inferior ndo se encontra em condi¢des suficientes a sua justa realizacdo de um
determinado interesse comum”.

A Educagio no Brasil tem sofrido ao longo do tempo com a expectativa
de algum governante, através de uma canetada produzir um milagre que resolva os
problemas seculares que nos envolvem.

Ha que registrar-se que no campo da Educagdo com o advento da CF/88,
foi assumido um compromisso do Estado com o ensino publico, em especial no
que diz respeito ao seu financiamento.

A Constituigdo Federal de 1988 estabeleceu que a educagdo ¢ um
direito social e definiu que os responsaveis pelo seu provimento sdo o Estado
e a familia. Para resguardar o direito a educagdo, o Estado estabeleceu a
estrutura e as fontes de financiamento. Ao determinar a vinculagdo de
recursos financeiros para a educagdo, a Constituigdo garantiu percentuais
minimos da receita resultante de impostos @ manutengdo e desenvolvimento
do ensino: 18% da receita da Unido e 25% da receita dos estados, Distrito
Federal e municipios, incluindo-se as transferéncias ocorridas entre esferas de
governo e o salario educacdo. O conceito expresso na Constituigdo Federal
assevera, portanto, que o financiamento adequado das politicas educacionais
se traduz em alicerce para a construgdo do sistema nacional articulado de
educagio e, conseqiientemente, para o alcance das metas contidas em planos
nacionais como o Plano Nacional de Educagdo (PNE). Contudo, para o
acesso eqiiitativo e universal a educagdo basica e a elevagdo substancial de
alunos matriculados na educagio superior publica, urge aumentar o montante
estatal de recursos investidos na area, além de solucionar o desequilibrio
regional. (Documento-Referéncia —- CONAE2010 — EIXO V — Financiamento
da Educagio e Controle Social)
(http://portal.mec.gov.br/arquivos/pdf/conae/documento_referencia.pdf) -
acesso 14.05.2016.

O principal problema que enfrentam os municipios pode-se dizer, desde
sempre, ¢ a falta de autonomia na pratica, pois, salvo rarissimas excegdes os
prefeitos sdo dependentes, quase que totalmente, do governador do estado.
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Cada escola é um mundo a parte. Em razdo disso, cada uma deve ter um
tratamento especifico para os seus problemas especificos e confiar sua
administragdo aos seus gestores.

Independentemente de qualquer viés politico tratamos a gestio como
sendo a responsavel pelos resultados de sua unidade escolar.

Procedemos analises de trabalhos de pesquisas nas Universidades
brasileiras que tratam de boas praticas com resultados acima da média do Ideb e
ficou demonstrado que as escolas que ndo obtiveram um resultado expressivo ou
cujos resultados estavam abaixo dos indices do IDEP, os pesquisadores
aconselhavam a formacZo de gestores ou a formacdo de professores-gestores
deixando evidente que houve gestdo deficiente para que os resultados ndo fossem
atingidos.

Ao revés, sempre que a escola obtivera resultados expressivos estes estao
imputados ao bom desempenho da gestdo e da participagdo de todos os atores
envolvidos no processo.

Dificil acreditar que possam dar certo a implantagio de planos
homogéneos para grupos heterogéneos; dificil acreditar que ocorram resultados
expressivos para questdes em que se tenta implantar a planificacio homogénea,
quando ha um discurso de ag¢des em prol da diversidade. Mais facil, no entanto,
acreditar que tanto um quanto o outro podem ser mais bem assimilados e
administrados a partir de um universo proprio, bem mais concentrado, com um
espago bem mais restrito.

Temos uma posi¢do considerando o texto da Lei de Diretrizes e Base
(LDB/1996):

A LDB, no que tange ao curriculo, em seu artigo 26 considera uma base
nacional comum, mas que pode ser complementada por uma parte que entenda ser
necessaria em razao das peculiaridades e conforme as caracteristicas regionais.

Art. 26. Os curriculos da educagdo infantil, do ensino fundamental
e do ensino médio devem ter base nacional comum, a ser complementada, em
cada sistema de ensino e em cada estabelecimento escolar, por uma parte
diversificada, exigida pelas caracteristicas regionais e locais da sociedade, da
cultura, da economia e dos educandos. (Redagdo dada pela Lei n° 12.796, de
2013)

Desse modo, a partir da interpretacdo do artigo 26 houve abertura para
uma flexibilizagdo dos curriculos, pois se admite a incorporag@o de disciplinas que
considerem o contexto e a clientela.

Para explicitar prioridades, selecionar, estruturar e organizar o
curriculo ¢ preciso conhecer bem todas as influéncias que se fazem presentes
nesse processo- nao s6 o que ja foi comentado sobre as escolhas dos
professores, as sugestdes e as criticas dos meios de comunica¢do, as
peculiaridades locais, as caracteristicas e necessidades de aprendizagem dos
alunos. Também importa considerar, com analise cuidadosa, as tradi¢des
escolares, as diferentes tendéncias do pensamento pedagogico que direciona
o foco do processo de ensino e aprendizagem, e as diretrizes nacionais
comuns a todas as escolas do pais, para situar nesse contexto os limites de
atuacdo da escola. (SAMPAIO E GALLIAN, 2013, p. 185).
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Relativamente a estrutura curricular, em uma pesquisa sobre
escolas bem sucedidas, Libaneo, (2009) aponta que o curriculo deve ter adequada
selegdo e organizacdo dos contetdos, valorizagdo das aprendizagens académicas e
organizac¢do do tempo para as aprendizagens e o clima para o estudo. Também nos
indica a necessidade de acompanhamento com os alunos com dificuldades de
aprendizagem.

O curriculo deve ser organizado de forma a expressar na
aprendizagem dos alunos a cultura que envolve a institui¢do, mas também essa
organizacdo deve auxiliar diretamente na formagdo do individuo com uma nova
visdo de mundo, em sua transformagéo através do conhecimento.

O processo de elaboracdo do curriculo principia de uma proposta
pedagogica e envolve as relagdes sociais e culturais, bem como de cunho politico,
com a participacdo da sociedade civil e atuag@o de educadores.

Nao se pode afirmar que o curriculo nasce na escola, pois surge de
decisdes politicas em torno da educagdo. Assim, se por um lado elaborar o
curriculo na escola ¢ explicitar intengdes e um plano para realiza-las, por
outro lado o curriculo € a expressdo das forgas presentes na sociedade — que
legitimam o saber a ser distribuido e apontam o que deve acontecer nas
escolas. (SAMPAIO E GALLIAN, 2013, p. 178)

A partir dessa nogdo de subsidiariedade deve-se passar a ver as
acdes para a promoc¢do da educacdo de forma inversa, qual seja, a partir da escola,
a partir do municipio. Da escola para o municipio, do municipio para o estado
membro, do estado membro para a Unido. Nesta ordem posta para que se considere
de forma concreta, o principio das a¢des na escola e em nio sendo possivel a esta
realiza-las que as passe, entdo, para o municipio.

Os esforgos, no entanto devem ficar a cargo da escola, pois na
ideia geral, a propria comunidade deve se mobilizar para abrir caminhos a ela,
escola, de suas necessidades e dificuldades. O municipio deve, por seu lado,
subsidiar essa comunidade permitindo-lhe desenvolver a¢des na area de Educagio
que lhes sejam possiveis desenvolver. O papel do municipio em relagdo a
comunidade escolar, entdo, ¢ o de promover, coordenar, estimular e auxiliar.

O gestor da escola e sua equipe deixarfo de lado as praticas da
substituicdo das agdes que lhe sdo proprias e entendé-las concretas, deixando para
0 municipio, o estado membro e a Unido as agdes e programas abstratos.

E entre as escolas, que seja aplicada por observacido da
experiéncia de outras escolas, por inteligente que deva ser, a utilizacdo das
melhores praticas, ndo de forma uniforme, homogénea, padronizada, mas adaptada
as reais necessidades daquela comunidade escolar, naquele municipio em
especifico, vez que deve-se ao gestor escolar o compromisso de ter a escola que ele
quer ter sem a interferéncia politica ou politico partidaria com interesses outros.
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NORMAS DE SUBMISSAO

A Revista Direitos Culturais, elaborada pelo Programa de Pos-Graduagdo —
Mestrado em Direito da URI, Campus de Santo Angelo — ¢ publicada
semestralmente e aceita para publicagdo artigos inéditos.

Quanto a temadtica, os artigos deverdo obedecer as linhas de pesquisa do
Mestrado em Direito da URI: I — Direito e Multiculturalismo e II — Politicas
de Cidadania e Resolugdes de Conflito.

Os trabalhos serdo recepcionados pelo método double blind peer review que
possibilita a analise dos inominados artigos, garantindo seguranca tanto para
o(s) autor(es), quanto para os avaliadores. Esse método ainda exige a
avaliaco do artigo por dois ou mais avaliadores.

A publicagdo de trabalhos esta condicionada a aprovagdo por pareceristas e,
em sendo o caso, ao cumprimento de suas recomendacdes. Sao levados em
conta a originalidade do tratamento do tema, a consisténcia e o rigor da
abordagem, sua contribui¢@o para a academia e a linha tematica da revista.
Os nomes dos pareceristas permanecerdo em sigilo, omitindo-se também os
nomes dos autores perante os pareceristas.

Os trabalhos devem:
Conter entre os autores, pelos menos, um DOUTOR;
ser inéditos;
conter titulo (na lingua portuguesa e inglesa);
resumo (na lingua portuguesa e inglesa), com no maximo 200 palavras;
palavras-chave (na lingua portuguesa e inglesa);
sumario (na lingua portuguesa e inglesa);
introdug¢do, desenvolvimento, concluséo ¢ referéncias;
possuir de 10 a 20 laudas no formato Word;
fonte Times New Roman 12, espacamento entre linhas simples,
espagamento entre paragrafos simples, com margens superior e esquerda
de 3cm, inferior e direita 2cm.

Os textos podem ser enviados através da pagina da revista
(http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/index)  em
texto corrido e sem o uso de recursos sofisticados de formatagdo. Para envio
e acompanhamento do texto, € necessario cadastrar-se na area de acesso.

Os artigos devem estar conforme as regras do novo Acordo Ortografico da
Lingua Portuguesa.
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8. Deve ser adotada cita¢@o na forma de “nota de rodapé”, sistema numérico.

9. Os titulos das divisdes e subdivisoes dos textos devem ser escritos em letras
mintusculas e em negrito e numerados de forma progressiva.

10.  As referéncias sdo apresentadas no final do trabalho, listadas em ordem
alfabética e sem numerag@o, de acordo com a ABNT. Exemplos:

a) Livro
SOBRENOME, Nome. Titulo em negrito. Edigdo. Local de publicagdo: Editora,
ano.
Ex.: SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na
poés-modemidade. 4.ed. Sao Paulo: Cortez, 1997.

b) Capitulo
SOBRENOME, Nome. Titulo do capitulo. /n: SOBRENOME, Nome (Org.).
Titulo do livro em italico. Edigdo. Local de publicacdo: Editora, ano. p.pagina
inicial-pagina final.
Ex.: McCARTHY, Thomas. Practical discourse: on the relation of morality to
politics. In: CALHOUN, Craig (Org.). Habermas and the public sphere.
Cambridge: The Mit Press, 1992. p.51-72.

c) Artigo
SOBRENOME, Nome. Titulo do artigo. Titulo do peridédico em italico, local de
publicacdo, v. ano-ou-volume, n. numero-ou-fasciculo, p. pagina inicial-pagina
final, data.
Ex.: CIRNE-LIMA, Carlos. Etica de coeréncia dialética. Veritas, Porto Alegre,
v.44, n.4, p.941-964, dez./1999.

d) Publicagdes eletronicas: seguem o padréo acima, segundo seu género,
acrescido da especificagdo do meio. Paginas www e similares vém acompanhadas
do endereco completo e data da leitura.

11. O envio espontaneo de artigos e a posterior aceitacdo para publicagido
implica, automaticamente, a cessdo dos direitos autorais a Revista, tanto em
versdo impressa como eletronica. Sua reproducdo posterior, por qualquer
meio, podera ser feita somente mediante entendimento prévio entre a
Revista e o autor e com a devida citagdo da fonte.

12. Com a publicagdo, a autora ou o autor principal de artigo recebe dois
exemplares sem custo; coautores recebem um exemplar.
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13.  Os conceitos emitidos nos trabalhos sdo de responsabilidade exclusiva dos
autores.

14.  Somente serdo analisados trabalhos que estejam dentro das regras e que
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