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Direitos sociais e interdisciplinaridade no Brasil:
um desafio, multiplas respostas

Gabriel Ferreira da Fonseca
Jodo Vitor de Souza Alves

HA relativo consenso acerca da importancia da interdisciplinaridade
nas pesquisas voltadas a compreensao dos direitos sociais, como os direi-
tos a satide, moradia, educacdo e trabalho. A complexidade da sua
efetivagdo, especialmente em paises marcados de forma tdo profunda por
exclusdes e desigualdades, como o Brasil, parece indicar que apenas esfor-
¢os conjuntos de diferentes perspectivas disciplinares podem dar conta de
forma adequada dessa realidade.

Enquanto valor abstrato, o ideal da interdisciplinaridade é bastante
agregador. As divergéncias costumam aparecer no plano operacional
(NEVES, 2005). Afinal, como executar pesquisas de carater interdiscipli-
nar? K possivel realizé-las sem cairmos em enciclopedismos ou ecletismos
tedricos, tdo comuns em nossa tradigao juridica? Em sintese, como esta-
belecer didlogos entre diferentes disciplinas de modo a potencializar a
producdo de novos conhecimentos cientificos em torno dos direitos sociais
no Brasil?

O desafio pode ser enfrentado de variadas formas. Multidisciplinari-
dade, interdisciplinaridade e transdisciplinaridade sao alguns dos termos
que compdem o quadro semantico e programatico da ciéncia contempo-
ranea. Eles costumam apontar, respectivamente, para o baixo, moderado
ou alto grau de integracdo entre as diferentes areas do saber. Ha, contudo,

quem  opte  simplesmente  pela  expressio  guarda-chuva
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interdisciplinaridade, preferindo ndo diferenciar os eventuais niveis de in-
ter-relacdo entre os saberes (JACOBS e FRICKFEL, 2009).

Certo é que tais discursos parecem chocar-se contra as portas da ve-
lha dogmética ou doutrina juridica - marcada pela vinculagao as normas
juridicas e a obrigatoriedade de decisdo. Eles indicam a importancia da
abertura do direito em face do sistema da sociedade e seus subsistemas,
como a saude, a educacdo, a economia, a politica, a arte e os movimentos
sociais. O ideal kelseniano da pureza metodolégica é substituido pela ob-
servacdo e comparacao dos diferentes sistemas sociais, que ndo apenas
operam no mundo da prética, mas também refletem e teorizam sobre as
suas proprias operagdes. Trata-se da opcdo pela complexidade metodolo-
gica, que passa pelo esforco de compreensdo do funcionamento e da
racionalidade de cada um desses campos da sociedade. Sem que possa re-
nunciar a sua légica prépria (interna), o direito precisa adequar-se a
complexidade social (LUHMANN, 1983, p. 27-42; LUHMANN, 2007, p. 1-
27).

Mais do que isso. As pesquisas no campo dos direitos sociais sao le-
vadas a tentar compreender o ambiente da prépria sociedade, isto é, os
seres humanos e a natureza. Busca-se uma adequagao das reflexdes juri-
dicas a complexidade psiquica e bioldgica que compde o entorno da
realidade social. Problemas sociais e temas de pesquisa como a pobreza, a
desigualdade social e o desenvolvimento sustentavel ndo podem ser en-
frentados adequadamente por conhecimentos excessivamente
compartimentalizados ou departamentalizados (DEMO, 1999).

Néo se pode negar que as especializa¢des ou verticalizacdes analiticas
contribuem para avangos do conhecimento cientifico. Restringe-se o ob-
jeto de estudo com a finalidade de alcangar uma rigorosa produgao tedrica
ou empirica. No entanto, tal estratégia epistemoldgica e teérico-metodold-

gica pode conduzir a um saber preso as fronteiras disciplinares, isto é,
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desatento as multiplas possibilidades de contato entre os campos do co-
nhecimento e, portanto, a complexidade do “real” (SANTOS, 2008, p. 73-
74).

Nesse contexto, o isolamento disciplinar do direito pode oferecer co-
nhecimentos altamente especializados e analiticamente sofisticados.
Contudo, sem algum grau de didlogo com as demais ciéncias humanas e
sociais e mesmo naturais e exatas, o direito perde a capacidade de produzir
respostas adequadas aos problemas sociais e ecoldgicos, isto é, tende ao
deficit de responsividade (TEUBNER, 2015). No minimo, perde-se a opor-
tunidade de propor aos especialistas de outras disciplinas “perguntas uteis,
que eles ndo teriam formulado tdo facilmente, se partissem de seu préprio
ponto de vista” (WEBER, 2004, p. 24). Por outro lado, o direito deixa de
aproveitar questdes igualmente relevantes suscitadas a partir de tais len-
tes.

A obra que ora apresentamos representa bem a polifonia e a comple-
xidade que o desafio interdisciplinar impde. Os trabalhos transitam néo
apenas pelas reflexdes tedrico-juridicas e juridico-dogmaticas, mas tam-
bém pelos saberes filosoficos, histéricos, sociolégicos, antropolégicos,
urbanisticos, pedagdgicos, literarios, médicos, econdmicos etc. Em co-
mum, tem-se a preocupagao com uma adequada compreenséo dos direitos
sociais e das politicas publicas voltadas especialmente a satide, moradia,
educacao e trabalho no Brasil.

O lugar aqui é particularmente importante. Ele representa um desa-
fio adicional em muitos sentidos. Por um lado, exige-se, na medida do
possivel, a compreensao do “global”, o didlogo com a tradi¢do do direito
romano-germanico (europeu), a observagao das aproximagdes com o0 mo-
delo juridico anglo-saxao (norte-americano). Por outro lado, impde-se, em
grande medida, o entendimento do “local”, o enfrentamento das especifi-

cidades de um recente passado colonial-escravista, a andlise das realidades
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e experiéncias periféricas (latino-americanas e brasileiras). Apenas para
citarmos algumas das muitas questdes que, direta ou indiretamente, im-
pdem-se as leituras critico-reflexivas do direito brasileiro, notadamente no
campo dos direitos sociais.

O espaco intensifica a complexidade da empreitada, que, em muitas
situacOes, precisa lidar nao apenas com o universo da “oficialidade” (“es-
tatalidade”, “direito oficial”, “cultura juridica dominante” ou
“eurocentrismo juridico”), mas também, por exemplo, com o mundo da
“subalternidade” (“experiéncias marginais”, “direito inoficial” ou “mani-
festacoes juridicas plurais”) - polos que coexistem em permanente tensao
(FERRAZ JUNIOR e BORGES, 2020, p. 88-96).

A vida na periferia coloca em perspectiva as experiéncias modernas
europeias, como, por exemplo, a ciéncia e o direito, que, para além das
luzes e inclusdes prometidas, também resultaram, como espécies de som-
bras logicas, em opressdo e dominagao. Ela convoca o pensamento e a
técnica a construirem estratégias de libertagdo, praticas de alteridade, in-
terpretagdes transformadoras de um mundo e uma realidade local
excessivamente injustos, ilegitimamente desiguais, historicamente exclu-
dentes.

A razdo cientifica e a légica juridica certamente apresentam limites
operacionais. Por maior que seja o esforco, nao é possivel saltar a propria
sombra ou ver os proprios pontos cegos. Contudo, reflexdes interdiscipli-
nares guiadas pela preocupagdo com a efetivagdo de direitos sociais no
Brasil tém a capacidade de mudar sensibilidades dentro da sociedade, pro-
duzir novos conhecimentos, encadear irritagdes intersistémicas. Pode-se
ouvir o grito dos corpos e o protesto dos excluidos, analisar os papéis so-
ciais, observar as decisdes institucionais, compreender as potencialidades

e limitacOes dos sistemas funcionais.
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Esse jogo de luzes e sombras, observacdes e pontos cegos, nao é de
forma alguma trivial. Os obstaculos cotidianos sdo incontaveis. No en-
tanto, a situacdo é agravada pela atipicidade do tempo em que se
constroem as reflexdes da obra.

O momento é de crise sanitéria, politica e econdmica. Uma combina-
¢ao explosiva de pandemia, populismo e desemprego abre as entranhas
sociais do mundo e do pais, expondo feridas histéricas, como o racismo
estrutural, a opressao de classe, as desigualdades de género e as assime-
trias regionais e nacionais. Em meio a conclusdo e revisao final dos
trabalhos deste livro, o coronavirus (COVID-19) impde o medo da morte
biolégico-psiquica e revela as fragilidades do nosso pacto social, tanto no
plano global, quanto nas dimensoes regionais e locais. No Brasil, um fede-
ralismo descoordenado e pouco cooperativo reflete tensdes entre os
sistemas funcionais: ciéncia e politica, saide e economia.

Acrescente-se, ainda, que a pandemia desencadeou uma intensifica-
¢do das comunicagOes virtuais. Por um lado, as novas tecnologias
viabilizam, por exemplo, a construcdo de redes de pesquisa e solidarie-
dade, fundamentais para o enfrentamento das questdes sanitarias,
econOmicas, politicas, juridicas e sociais criadas ou agravadas pelo corona-
virus. Por outro lado, tais instrumentos digitais também podem ser
utilizados para a veiculacao de noticias falsas, a disseminagao de discursos
autoritarios, o controle de dados pessoais etc. (CAMPILONGO, 2020).

Em resumo, mais do que nunca, espera-se uma resposta da ciéncia:
“antidotos” contra o virus e a ignorancia (noticias falsas, populismos, ma-
nipulagoes). Evidentemente, em face dos limites da presente obra, nao
seria plausivel trazer solucoes para todos esses problemas, mas é possivel

levantar algumas das importantes questdes que precisam ser enfrentadas

em campos como o direito e a politica.
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As respostas a provocacao dos organizadores da obra seguiram cami-
nhos variados. Com liberdade e inventividade, os autores e as autoras
mobilizaram diferentes &reas do saber, perspectivas tedrico-metodol6gi-
cas e fontes de dados e evidéncias. O resultado é uma obra com trabalhos
inovadores sobre variados problemas sociais brasileiros. Os textos eviden-
temente falam por si, mas nos cabe neste momento assumir o risco de
destacar de forma bastante breve as contribui¢cdes que podem ser encon-
tradas nas diferentes partes deste livro.

A primeira parte da obra (Direitos sociais, politicas publicas e tri-
bunais) conta com dois textos que, a partir da interface principalmente
entre os campos da Sociologia, Direito, Ciéncia Politica e Economia, abor-
dam a complexidade da efetivacao dos direitos sociais e da inclusédo social
no Brasil, seja por meio da formulagio e execugdo de politicas publicas,
seja mediante o recurso aos tribunais judiciais.

No capitulo 2 (Direitos sociais e politicas ptiblicas experimentalistas:
federalismo cooperativo, auto-organizacao e parcerias ptblico-privado-co-
munitarias), o autor Lucas Fucci Amato reflete sobre a operacionalizagdo
das politicas publicas e a sua relagdo com os sistemas funcionais da socie-
dade, como a politica, o direito, a economia, a educagao, a ciéncia, a satide,
o0 esporte e a arte. O texto guia-se pelos marcos da teoria dos sistemas
(Luhmann, Teubner, Willke), do experimentalismo democratico (Unger,
Sabel, Simon, Dorf) e da anélise institucional (Elinor e Vincent Ostrom),
com o objetivo de pensar sobre as possibilidades de adequacao das politi-
cas publicas a logica dos diferentes sistemas funcionais e a finalidade de
ampliar a inclusao social em tais ambitos da sociedade. A partir das con-
tribuicoes dessas diferentes tradictes tedricas, o autor enfrenta os desafios
do federalismo brasileiro e propde a construcao de alternativas experi-
mentalistas para o pais, que passam por formas de parcerias entre o

Estado, os agentes privados e a comunidade de cidad&os.
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J& no capitulo 3 (Direito e economia no Supremo Tribunal Federal:
um estudo sociolégico sobre o controle abstrato de constitucionalidade de
direitos econémicos entre 1988 e 2018), o autor Marco Antonio Loschiavo
Leme de Barros analisa a questao da legitimidade e da capacidade institu-
cional dos tribunais judiciais para implementar politicas ptblicas. Com
base no referencial da teoria dos sistemas e em uma revisao da literatura
sobre o tema, o trabalho examina casos judiciais em que foram discutidas
questdes relacionadas aos direitos econdmicos e aos direitos sociais com
repercussdes econdmicas, como educacdo, previdéncia social e satde. O
resultado é um conjunto de reflexdes sobre temas centrais para uma ade-
quada compreensdo das operacionaliza¢des de direitos econdmicos e
sociais no ambito do Poder Judiciario brasileiro, como “minimo existen-
cial”, “reserva do possivel”, “separacdo dos poderes”, “acesso a justica”,
“judicializacio da politica”, “ativismo judicial” e “consequencialismo”.

Na segunda parte (Direitos humanos, direitos fundamentais e sa-
ude), o livro conta com trés contribui¢des sobre as relaces entre direito e
saude. A abordagem socioldgica da teoria dos sistemas é um dos pontos
em comum entre os textos, que observam as tensdes entre os referidos
sistemas funcionais no contexto da sociedade contemporanea. Com base
em perspectivas como a da teoria da sociedade luhmanniana, os autores
contribuem para a identificagao dos paradoxos dos direitos humanos, dos
direitos fundamentais e, sobretudo, do direito a saude.

Joao Vitor de Souza Alves, no capitulo 4 (Direito a satide, orcamento
publico e tribunais: uma analise socioldgica da relagdo entre o sistema ju-
ridico e o entorno social), apresenta reflexdes sobre os limites,
possibilidades e riscos da atuacdo dos tribunais judiciais na implementacéo
do direito a satide. Reflete-se acerca de alguns caminhos que podem con-
tornar os problemas ligados a judicializagdo da satde, como acoes

coletivas, audiéncias publicas, apoio técnico aos julgadores e, em especial,
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o0 papel do orcamento publico. Por fim, o texto examina as possiveis con-
tribuicées dos tribunais de contas a concretizagdo do direito a satde no
Brasil.

Em seguida, no capitulo 5 (Satide como direito humano: elementos
de comparacdo entre Italia e Brasil a partir da teoria dos sistemas sociais),
Matteo Finco e Sandra Regina Martini comparam os contornos
constitucionais e legais do direito humano a satde na Itdlia e no Brasil.
Para tanto, em um primeiro momento, o trabalho debruca-se sobre a
semantica da satde e do individualismo a partir da analise de alguns con-
ceitos basicos, como “saide”, “direitos” e “individuo”. Em seguida,
desenvolve-se a anélise comparativa do direito a satide na Italia e no Brasil,
tendo como foco as caracteristicas centrais dos dois sistemas, os principios
e os valores que os inspiram. Ao final, considerando a existéncia de seme-
lhancas e diferencas entre os sistemas nacionais de satde, o texto, por um
lado, aponta para o choque entre a ideia de satde como direito humano e
a realidade social dos dois paises e, por outro lado, indica caminhos
possiveis para uma garantia do acesso a satide em larga escala.

No capitulo 6 (Andalise ecoldgica do direito fundamental a satde: da
Jjudicializacdo simbdlica ao siléncio eloquente do sistema e das organiza-
¢bes juridicas), Walber Araujo Carneiro desenvolve uma critica aos deficits
ecolégicos das abordagens tradicionais acerca da eficacia dos direitos fun-
damentais. Além disso, o autor avalia os impactos de acdes e omissdes do
sistema e das organizacdes juridicas na inclusao das pessoas no sistema da
satde. Em sintese, a partir de reflexdes baseadas na teoria dos sistemas
(Luhmann), fenomenologia hermenéutica (Heidegger) e epistemologia da
complexidade (Morin), busca-se demonstrar como uma anélise ecolégica
(heterorreflexiva) pode contribuir para a realizagdo do direito fundamen-

tal a satde.
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A terceira parte da obra (Direito a satde e ao saneamento basico)
oferece dois trabalhos que dialogam com os desafios em torno da efetiva-
¢ao do direito a satide e ao saneamento basico. Por diferentes caminhos,
os autores e as autoras refletem sobre alternativas no campo das politicas
publicas para a universalizacdo do acesso a tais direitos.

No capitulo 7 (O conhecimento interdisciplinar e o espaco juridico
entre o direito a saude e o direito ao saneamento basico), Témis Limberger
e Martin M. Szinvelski avaliam o espaco juridico entre o direito a satde e
o direito ao saneamento basico, destacando a importancia do didlogo in-
terdisciplinar para a construgao de novas respostas juridicas e solugdes em
politicas putblicas. Nesse contexto, com base em uma pesquisa exploratoria
e qualitativa, mas também em anélise de dados quantitativos, o capitulo
indica que o pais investe de forma insuficiente em saneamento basico, ge-
rando, consequentemente, custos de ordem curativa para o sistema de
satde. A partir de tal constatacao, o texto reflete sobre as possibilidades de
concretizacdo do direito a satade e do direito ao saneamento bésico sob as
perspectivas macro (politica publica de efeitos coletivos e individuais) e
preventiva (nao limitada ao quadro da judicializacio).

Por sua vez, no capitulo 8 (A efetivacdo do direito a satide pelo sane-
amento basico: alternativas juridico-regulatérias), Vitor Soliano e Luciana
Barreto Lemos desenvolvem estudo em torno da estruturacéo juridica do
setor de saneamento bésico e sua relacio com a efetivacdo do direito a
saude. Para tanto, inicialmente, o capitulo examina os objetivos e metas
estabelecidos no plano internacional, os fins positivados na Constitui¢do
brasileira e a evolugdo do marco legal do saneamento basico no pais. Em
seguida, os autores analisam os contornos juridicos da privatizacio de em-
presas estatais, concessdo de servicos publicos e outras parcerias
potenciais entre o Estado e a iniciativa privada na area. Reflete-se, ainda,

sobre possiveis aperfeicoamentos nos marcos institucionais, legais e
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regulatoérios do setor, notadamente com o objetivo de ampliar a competi-
¢ao, reduzir os custos, aprimorar a qualidade e universalizar o acesso aos
Servicos.

A quarta parte da obra (Tecnologia, satide mental e direito do tra-
balho) possui trés textos que giram em torno dos mdltiplos desafios
inerentes ao contexto do trabalho humano na contemporaneidade, mar-
cado por inovagdes tecnolégicas e informacionais. Os capitulos dialogam
com questdes sensiveis, como a satide mental dos trabalhadores em uma
sociedade que opera e evolui em ritmos cada vez mais acelerados e os im-
pactos das novas tecnologias na empregabilidade humana.

No capitulo 9 (O trabalho esta doente? O direito humano a satide
mental em terra de burnout), Germano Schwartz e Gabriela Di Pasqua
analisam a sindrome de burnout ou sindrome do esgotamento profissional
a luz do direito humano e fundamental a satde. Inicialmente, com base
em reflexdes extraidas da filosofia kantiana e da literatura em torno do
principio da dignidade da pessoa humana, o capitulo examina o direito a
satide mental no ambito dos diplomas internacionais e do texto constitu-
cional brasileiro. Em seguida, sdo enfrentadas as caracteristicas e
conceituagbes do burnout e sua relacdo com outros transtornos mentais
(como a depressao e a ansiedade), bem como as areas profissionais em que
a sindrome tem se destacado, como sadde, educacdo, seguranca, direito e
jornalismo. Ressalta-se, ainda, o impacto da doenca na vida de universita-
rios. Por fim, o texto reflete sobre a importancia da ampliagdo da atencao
dada ao tema, mediante pesquisas, estratégias de conscientizagio e medi-
das de protecao ao trabalhador.

Claiz Maria Pereira Gunga dos Santos, no capitulo 10 (Impactos do
assédio moral organizacional virtual na satide mental do trabalhador),
trata da protegdo a dignidade e a saiide mental dos trabalhadores em um

mundo em que o0s espagos de trabalho, cada vez mais, confundem-se com
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as plataformas digitais. A partir de uma leitura de diplomas internacionais
e dispositivos constitucionais e legais, bem como da mobilizacdo de con-
ceitos extraidos da Medicina e da Psicologia, o capitulo realiza uma
delimitacdo conceitual do assédio moral organizacional e reflete sobre a
sua materializacdo por meio de tecnologias do mundo virtual, como e-
mails e mensagens de texto ou voz. A autora destaca as possiveis conse-
quéncias desse tipo de assédio na saide mental e na vida do trabalhador,
como o estresse, o burnout, a depressdo e mesmo o suicidio.

No capitulo 11 (A protecdo constitucional ao trabalho humano em
face da automagéo), Mateus Barbosa Gomes Abreu e Ester Gondim refle-
tem sobre os impactos da automacdo nas relacbes de trabalho e a
importancia da protecdo ao trabalho humano no novo contexto social e
tecnoldgico. Inicialmente, os autores examinam alguns dos inameros pro-
blemas do mundo do trabalho na contemporaneidade, como a
informalidade, a terceirizacdo, a “pejotizacao”, o empreendedorismo de-
sassistido e o trabalho intermitente. Na sequéncia, destaca-se que o
cenério pode se tornar ainda mais desafiador com a massificagdo do uso
de drones, terminais de autosservicos ou autoatendimentos, veiculos néo
tripulados e inteligéncia artificial. Por um lado, nota-se a existéncia dos
inegaveis aspectos positivos trazidos pelos avangos tecnolégicos. Por outro
lado, ressalta-se os reflexos negativos da nova era digital no Brasil, bem
como a importancia do aperfeicoamento legal-regulatério para que, sem
que haja excessivo desestimulo ao desenvolvimento tecnoldgico, seja pos-
sivel preservar empregos em tal contexto.

A quinta parte (Direito a moradia, regularizacido fundiaria e po-
pulacdo de rua) reflete sobre as politicas publicas de habitagao,
regularizacdo fundiaria e atendimento da populacio de rua no Brasil. Os
trés trabalhos giram em torno da busca pela efetivagdo do direito a habi-

tacdo adequada (e outros direitos que lhe sdo conexos) em um contexto
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historicamente marcado pela insuficiéncia e desarticulagao das politicas
publicas.

No capitulo 12 (Movimentos sociais e direito a moradia no Brasil:
reflexbes sobre a posicdo do MTST e da UNMP na politica habitacional),
Gabriel Ferreira da Fonseca discute o papel dos movimentos sociais na
concretizacao do direito a moradia no Brasil. Inicialmente, o capitulo apre-
senta as descrigdes tradicionais dos movimentos sociais oferecidas pela
teoria dos sistemas, que ressaltam principalmente o seu papel na conducao
de protestos e mobilizagdo de valores. Em seguida, aborda-se, em linhas
gerais, como evoluiu a participacdo dos movimentos sociais na contesta-
¢do, formulagdo e execucdo de politicas sociais e habitacionais no contexto
brasileiro, realidade fortemente marcada pelo deficit habitacional e pela
inadequagdo da moradia. Por fim, o autor examina como alguns movimen-
tos sociais brasileiros, como o Movimento dos Trabalhadores Sem Teto
(MTST) e a Unido Nacional por Moradia Popular (UNMP), constituem-se
como organizacdes politico-juridicas locais e ndo apenas promovem pro-
testos, ocupagbes e paralisacbes, mas também atuam em canais
institucionais, contribuindo com suas experiéncias coletivas para o aper-
feicoamento da politica habitacional brasileira.

Larissa Alvares Ribeiro, no capitulo 13 (Ensaio sobre a Lei n°
13.465/17: o bairro Nordeste de Amaralina como um nticleo urbano conso-
lidado e a aplicacdo da Reurb) examina a possibilidade de aplicacdo dos
procedimentos de Regularizacao Fundiaria Urbana (Reurb) no bairro Nor-
deste de Amaralina, em Salvador (BA). Para tanto, a partir do didlogo entre
areas como Direito, Histéria, Geografia e Urbanismo, a autora analisa al-
gumas das questdes centrais da realidade das grandes cidades brasileiras:
processos de ocupagdo coletiva, formagdes urbanas desordenadas, nicleos
urbanos informais e ameacas de expulsdo. O trabalho discute as alternati-

vas trazidas pela Lei n® 13.465/2017, que reconhece a existéncia de nacleos
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urbanos informais consolidados como areas de dificil reversdo e institui
normas e procedimentos para a sua regularizacao.

No capitulo 14 (O morador de rua e as instituicées: o espago contes-
tado e a sua (nao) apropriacao), André Luiz Teixeira dos Santos e Maria
Cecilia Loschiavo dos Santos propdem uma historicizac¢do sobre a vida das
pessoas em situacdo de rua e seu contato com o0s espacos institucionais na
cidade de Sao Paulo (SP). Sao examinados os fatores que podem conduzir
as ruas, o papel das instituicoes e dos espacos alternativos (redes de apoio
informais e movimentos sociais urbanos), a construcio de novos lacos de
sociabilidade, a violéncia, o sofrimento, a angtstia, 0 medo, os trabalhos
precarios e as condi¢oes que favorecem a permanéncia nas ruas. O capitulo
conduz-nos pelo cotidiano das ruas e suas rotinas e dinamicas, e, ao
mesmo tempo, apresenta conceitos e reflexdes que ajudam a compreender
as nuances de uma realidade que coloca em perspectiva os diplomas inter-
nacionais e as normas juridicas do pais. Os autores apresentam dados e
analises que apontam, por um lado, para um deficit de articulacdo entre
as politicas putblicas voltadas a populacéo de rua (assisténcia social, mora-
dia, satde, educacdo e profissionalizagdo) e, por outro lado, para a
possibilidade de mudancas com o objetivo de intensificar o didlogo entre
servicos sociais, gestores, profissionais e usuarios e ampliar as possibilida-
des de emancipagéo destes altimos.

Na sexta e tltima parte (Educa¢ido superior, processos regulato-
rios e formacdo juridica), a obra oferece reflexdes no campo do direito a
educacao. Aqui, a partir de conhecimentos juridicos, pedagégicos, histori-
cos, hermenéuticos, socioldgicos, literarios, dentre outros, os textos
enfrentam tematicas que perpassam pela analise dos processos de avalia-
¢ao e regulacdo da educacéo superior até a relevancia do contato com as

artes para a formagcao juridica.
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No capitulo 15 (Os processos regulatérios da educagédo superior: uma
andlise a luz da qualidade, diversidade e identidade institucionais), Ana
Carolina Fernandes Mascarenhas analisa os processos de avaliagdo e regu-
lacdo da educacdo superior instituidos pelo Sistema Nacional de Avaliacao
da Educacéo Superior (SINAES). O objetivo da autora é observar se tal sis-
tema tem aferido, na pratica, a qualidade da educacdo superior e
respeitado, de igual modo, a diversidade e identidade institucionais. Para
tanto, apds abordar a evolucao histérica do direito a educagio e o papel do
Estado, o trabalho explicita a complexidade do SINAES. Em seguida, sdo
examinados os conceitos de qualidade, diversidade e identidade instituci-
onais. Ao final, a autora descreve os processos de avaliacdo e supervisao
na educacdo superior, com destaque para a existéncia de distorcoes que
comprometem o carater formativo e impactam na avaliacdo da qualidade,
diversidade e identidade institucionais.

Por fim, no capitulo 16 (A literatura na formacao do “jurista critico-
sensivel”: um estudo de caso da graduacao em Direito da Universidade Fe-
deral da Bahia), Sarah Mirella Moreno da Cunha e Gabriel Dias Marques
da Cruz refletem sobre dois tipos ideais historicos de juristas e propdem a
formacdo de um novo modelo de jurista (“critico-sensivel”). Os autores
apostam na intensificagdo da formagdo humanistica e critica e, em espe-
cial, dos contatos interdisciplinares entre Direito e Literatura. Encerrando
a obra de forma bastante coerente com o seu espirito, o capitulo oferece
um convite ao fortalecimento da responsividade do direito e da educagao
juridica por meio da interdisciplinaridade dos saberes (juridicos e artisti-
cos). Sdo sugeridas estratégias como reformas curriculares, insercio de
professores de outros cursos nas faculdades de direito, adogiao de obras
artisticas em disciplinas dogmaticas e criacdo de grupos de pesquisa e ati-

vidades de extensao com perfil multidisciplinar.
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Essas sdo algumas das muitas contribui¢des que podemos citar em
um apertado resumo dos 15 capitulos que, ao lado desta apresentagio (ca-
pitulo 1), compdem a obra. Trata-se, em sintese, do resultado do esforgo
de diversos pesquisadores e pesquisadoras de pensar o Brasil e o direito
brasileiro a partir de referenciais teéricos e instrumentos metodolégicos

adequados a sua complexidade.
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Direitos sociais e politicas publicas experimentalistas:
federalismo cooperativo, auto-organizacao e
parcerias publico-privado-comunitarias

Lucas Fucci Amato

1 Introducao

Este trabalho propde a tese de que politicas ptblicas em uma socie-
dade complexa devem ter como objetivo amparar a estruturagio de
sistemas funcionais diferenciados (como educagdo, satde, assisténcia so-
cial, ciéncia, arte, esporte) e ampliar a inclusao social nesses ambitos. Em
linha com tal ideia, o texto trata de propor algumas medidas de desenho
institucional que podem redimensionar a concepgao e a execugao de poli-
ticas publicas voltadas a concretizacdo de direitos sociais.

Apés firmar um entendimento sociolégico sobre os direitos funda-
mentais, os direitos sociais e as politicas publicas (sob a 6tica da teoria dos
sistemas), o trabalho discute uma concepgédo experimentalista do federa-
lismo, que amplie o protagonismo subnacional nas politicas publicas e
revitalize os governos estaduais e municipais — assim como a cooperagao
regional.

Vincent Ostrom (1991) reinterpretou o federalismo a partir das visoes
de Tocqueville e dos Federalistas americanos. O federalismo centra-se no
ideal de autogoverno. Este ideal vé-se confrontado, de um lado, pelo Es-
tado centralizado e burocratico, que coloca a execucdo do governo como
tarefa profissional distante dos cidadaos; de outro, é contraditado pelo po-
der privado, ao qual o préprio Estado seria um contrapeso, quando nao é

capturado por interesses particularistas. Para o autor, atualizar e
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concretizar o ideal de autogoverno exigiria arranjos institucionais policén-
tricos e um esquema de divisdo de trabalho por meio do qual conflitos em
um nivel mais local de governo sejam resolvidos por um nivel mais central,
em um escalonamento subsidiario que complementa a separacdo organi-
zacional de Poderes do Estado.

Neste capitulo, a proposta é redimensionar o ideal de autogoverno a
partir do reforgo a experimentacéo dentro do Estado federal, mas também
a partir de outras duas medidas: de um lado, a inducéo a auto-organizacao
e a autorregulagao dos sistemas (educacionais, sanitarios, cientificos), por
meio de organizacbes intermediarias que facilitem a coordenacao das de-
mandas desses sistemas com o Estado; de outro lado, o engajamento
comunitério nas politicas ptblicas, entendido para além de uma forma de
participacdo e deliberacéo local, e envolvendo até mesmo a participagdo
economica dos cidaddos em empreendimentos produtivos.

A concepgao tedrica que informa este trabalho é um construtivismo
sistémico-institucional (AMATO, 2017) preocupado com a autoconstrucao
de sistemas sociais nas condictes de complexidade de uma sociedade fun-
cionalmente diferenciada; e ancorado no pressuposto de que essa
autoconstrucao exige uma coevolugdo experimental entre sistemas estru-
turalmente acoplados, isto é, uma dinamica que reforce a capacidade de
abertura cognitiva de cada sistema pelo desenvolvimento de interfaces ins-
titucionais especializadas. Os aportes teéricos integrados nesta discussao
advém da teoria dos sistemas (Luhmann, Teubner, Willke), da corrente
pragmatista do experimentalismo democratico (Unger, Sabel, Simon,
Dorf) e da andlise institucional (Elinor e Vincent Ostrom).

O topico 2, a seguir, discute ideia de que cada direito fundamental
exige a operacionalizacao de politicas ptblicas, que vinculam institucional-
mente a politica e o direito entre si, mas também constroem ligacbes com

outros sistemas (como nas politicas de educagdo, ciéncia, satide, esporte,
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arte etc.). Surge entdo a questao: qual perfil de politica ptblica adequa-se
aos objetivos de induzir a estruturacdo desses sistemas, garantir-lhes au-
tonomia operacional e ampliar a inclusdo social nesses ambitos?

Trés atributos do desenho institucional dessas politicas sdo discutidos
no trabalho (t6pico 3). Em primeiro lugar (3.1), as configuragdes do fede-
ralismo cooperativo, com a divisdo de trabalho entre governos centrais e
governos locais, o uso de arranjos juridicos como regides metropolitanas,
consoércios regionais e 6rgaos transfederais, e formas de cooperacio roti-
neira e corretiva entre as instancias da federacdo. A seguir (3.2), focalizam-
se 0s meios de induzir a auto-organizacdo dos sistemas sociais e acopla-
los ao Estado, por meio de organizaces intermediarias e instancias mul-
tiplas de controle. Finalmente (3.3), sdo abordadas as formas de parcerias
entre o Estado, agentes privados e a comunidade de cidad&os interessados,

afetados e usuérios das respectivas politicas e servigos publicos.
2 Direitos fundamentais, direitos sociais e politicas publicas

Os direitos fundamentais surgem como instituigido de autocontencio
do proprio sistema politico e de bloqueio, por meio do direito, da expansi-
vidade estatal. Uma vez que ndo se possa mais identificar Estado e
sociedade, nem conceber o Estado como a totalidade do bem comum, a
auto-organizacdo da sociedade ou o vértice comandante da ordem social,
o constitucionalismo liberal tratou de representar-se como limitagdo do
Estado pela sociedade. Mas essa propria distingao é simplificadora, na me-
dida em que o Estado emerge como organizagao vinculada a um sistema
parcial da propria sociedade (a politica), dentre uma série de outros siste-
mas funcionais e organizacionais (economia, empresas e bancos; ciéncia e
universidades; educagéo e escolas; religido e igrejas). Por esse processo de
diferenciagéo, a0 mesmo tempo em que se tornam disfuncionais as pers-

pectivas de um Estado total, o funcionamento constitucional e burocrético
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do Estado exige um incremento de suas tarefas e um desdobramento cada
vez maior de cadeias decisorias. Os direitos fundamentais expressam esse
paradoxo: crescem as cargas de comunicagao, as decisdes coletivamente
vinculantes, mas essa funcao do Estado e as prestacoes do sistema politico
a economia, a saude, a educagdo, a ciéncia precisam equilibrar-se entre a
necessidade de manter consisténcia interna (sob o cddigo do poder e den-
tro do sistema politico) e adequacdo externa (solucdo de problemas
“sociais” no sentido mais amplo - do ambiente da politica). Para tanto,
surgem os direitos fundamentais como garantias de reforco a diferencia-
¢do funcional - para uma ordem social ja diferenciada nesses termos. Os
direitos civis basicamente emergem como bloqueios a politizacdo dos de-
mais sistemas - liberdade religiosa, cientifica, econ6mica, artistica,
educacional (LUHMANN, 2010, cap. 1 € 2).

A luta por desentranhar a representagdo politica da titularidade de
direitos privados (o voto censitario, a propriedade como qualificagdo aos
papéis de eleitor e candidato) leva a universalizacado do sufragio. A ampli-
acao da esfera publica politica e de sua vinculagao, pelo voto, ao centro de
poder (o Estado) culmina em uma expanséo e repercussio das demandas
redistributivas, visando a prestagdes do sistema politico para promover a
inclusao ampliada nos demais sistemas sociais (LUHMANN, 1990, p. 26-
39). De um lado, essa inclusdo torna-se pressuposto da construcdo de uma
ordem social diferenciada - a mesma ordem que a atuagdo autorreferente
do sistema politico precisaria pressupor! De outro, o Estado, como sistema
organizacional, tem suas préprias fronteiras, e revela-se como organizacao
estruturante capaz de perpassar a institucionalizacdo dos demais sistemas
sociais, por exemplo por meio da burocracia de servigos ptiblicos nos mais
diversos setores. Ao atuar para produzir um contexto que precisa pressu-

por em sua comunicagio (a diferenciacdo funcional), o Estado enfrenta
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graves problemas de autonomia, eficiéncia e flexibilidade em sua burocra-
cia e em suas politicas publicas.

Embora possam se referir a véarios sistemas funcionais - economia,
saude, educacdo, ciéncia, religido, arte, esporte, direito, politica, familia -,
os direitos fundamentais sempre operacionalizam uma prestacdo dos sis-
temas politico e juridico a esses demais sistemas. Ao lado da parte
organizacional da constitui¢ao (forma e sistema de governo, forma de Es-
tado, separacdo de poderes), os direitos institucionalizam a relacdo entre
direito e politica e as formas de cooperacio entre esses sistemas para pro-
verem prestacdes aos demais. Os direitos fundamentais, como pretensoes
minimas inerentes a qualquer personalidade juridica (especialmente pes-
soas naturais, mas ndo s6), servem para garantir aquele pressuposto
operacional da sociedade funcionalmente diferenciada: a inclusao univer-
sal de toda pessoa em todo sistema funcional. Embora tal inclusdo possa
funcionar simplesmente como ficgdo para a institucionalizagdo dos siste-
mas sociais, um acesso minimo é necessario para sustentar tais direitos
como pretensdes normativas exigiveis - isto é, para manté-los no hori-
zonte de expectativas.

Direitos civis e politicos servem para possibilitar a formagdo de uma
esfera publica politica (a opinido puablica) com garantias de liberdades pt-
blicas e o direito de voto (conteddo minimo da personalidade juridica
natural). Esses direitos também conectam e diferenciam os centros de
cada sistema: a administracdo publica e os poderes politicos, de um lado;
a jurisdicdo, de outro. Ainda, tais direitos envolvem prestacoes do direito
e da politica a outros sistemas, como a protecdo (administrativa, policial,
judicial) da propriedade (economia), da vida (satide) e da(s) liberdade(s)
(cientifica, midiatica, artistica, religiosa).

Por outro lado, direitos sociais emergem como uma contraprestacao

a ligacdo entre Estado e economia: de um lado, o Estado faz politica
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econdmica (fiscal, monetéria, cambial, industrial), provendo incentivos ao
sistema econ6mico; de outro, compensa as dificuldades de inclusdo econo-
mica (e seus pressupostos ou repercussdes na inclusdao educacional,
sanitaria, cientifica etc.) por meio de politicas “sociais”. Essas politicas so-
ciais podem ser entendidas em um sentido mais estrito, vinculado apenas
a compensagao econdmica (direitos trabalhistas e previdenciarios, assis-
téncia social, politicas compensatérias e mecanismos redistributivos), ou
incluindo as prestacoes que politica e direito acoplados fazem aos demais
sistemas funcionais - por exemplo, para promover inclusdo educacional e
sanitaria, por meio de servicos publicos ou outras formas de provisao des-
Ses servigos essenciais.

Embora seja a organizagao central do sistema funcional da politica, o
Estado é um sistema em si mesmo: um sistema organizacional. Como tal,
ele ultrapassa as fronteiras do sistema politico e desenha suas préprias
distingdes: entre seus membros e ndo membros (cidadania), entre eleito-
res e eleitos, burocratas e politicos, as decisdes que ele toma e seus
impactos na sociedade (isto é, no ambiente do Estado). Por meio de politi-
cas publicas, o Estado transita entdo da comunicagéo juridica e politica (na
forma de direitos) para a interveng¢do nos outros sistemas funcionais (edu-
cacional, sanitério, cientifico) e, particularmente, nos diversos mercados
(de trabalho, imobiliario, de consumo de servicos educacionais, médicos
etc.). Estd sempre envolvida nas politicas publicas, portanto, uma tensao
entre a necessidade de intervencéo estatal para a ampliacdo da inclusédo
efetiva e diferenciagao de sistemas funcionais e organizacionais (escolas,
universidades, hospitais, sistemas nacionais de ciéncia e tecnologia, etc.),
de um lado, e, de outro, o fato de estarem sempre em jogo as fungoes dos
sistemas politico e/ ou juridico, seus meios de comunicacdo e seus progra-
mas decisérios, de modo que uma politica ptblica para qualquer setor

coloca em xeque os limites e formas de usar o poder politico e o direito
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positivo. O Estado pode tanto impulsionar a auto-organizac¢ao dos siste-
mas cientifico, educacional, sanitario, artistico quanto instrumentaliza-los
como marionetes ou fantoches do poder politico, arriscando a autonomia
desses sistemas. Ainda, o Estado pode ser necessario para contrabalancar
o poder privado, que pode vir a instrumentalizar tais sistemas, desdiferen-
ciando-os pela imposicdo de critérios econdmicos, familiares, religiosos
etc. Portanto, cada sistema funcional, como educagio ou satde, tem nor-
malmente uma institucionalizagdo mista, ptiblica e privada (assim como a
economia é “mista”, também a satide, a educacdo etc.), e o que garante a
diferenciagdo funcional, a inclusao em cada &mbito comunicativo e a de-
sintegracio (autonomia) entre esses sistemas é a forma de combinagdo
entre esses apoios, ou mais especificamente a qualidade do acoplamento
que a politica ptblica (educacional, sanitaria, artistica) estrutura entre os
sistemas politico e juridico, de um lado, e o outro sistema que recebe suas
prestacoes.

Dentro dessa compreensao, o proprio conceito de “direitos sociais”,
se vale como autodescricao de uma época, guarda pouca acuidade analitica
para a teoria ou pratica do direito. Na verdade, cada direito fundamental
é um feixe de pretensdes que envolve vérias dimensdes, tipicas tanto de
“direitos civis” quanto de “direitos sociais”. Um modelo para descrevé-las
¢ analisar cada direito substantivo - a vida, a educacao, a satide, ao meio
ambiente sadio - como um feixe que pode incluir, institucionalmente, di-
reitos de desestabilizagdo, imunidade, participagdo e autonomia (DIPA)
(AMATO, 2018). Por exemplo: uma interpretacdo exigente do direito a
educacao pode incluir uma dimensao de cobranca de reparos administra-
tivos em redes escolares defeituosas (desestabilizagido), uma dimensao de
liberdade de consciéncia, de expressao e de catedra (imunidade), uma di-
mensdo de participagdo comunitaria na gestao da politica educacional e de

organizacdo e representacdo politica das entidades e demandas setoriais
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da educacéo (participagdo) e, logo, uma demanda de auto-organizacao do
sistema educacional (autonomia). De fato, neste trabalho é tal a visdo que
informa as diretrizes sugeridas para o tratamento juridico e a institucio-

nalizacdo dos “direitos sociais”.
3 Politicas experimentalistas

Rejeitada a imagem hierarquica de um Estado que comanda do alto
uma sociedade amorfa, e afirmados os sistemas politico e juridico como
alguns dentre outros sistemas sociais com critérios préprios de funciona-
mento, a qualidade do acoplamento estrutural que determinada politica
publica proporciona depende de que se assuma o pressuposto de que todo
acoplamento é uma intensificagio seletiva da irritacdo de um sistema por
outro. Programas de governo nao podem simplesmente substituir crité-
rios préprios de aprendizagem, de pesquisa ou de atendimento médico
(muito menos sentencas poderiam ter tal pretensdo). O foco das politicas
publicas e programas de governo deve ser coordenar a cooperacdo com-
petitiva - dentro do Estado e no setor privado - para a auto-organizacao
desses mesmos sistemas.

Politicas publicas experimentalistas sdo aquelas que reconhecem, na
dimensdo material de sentido, essa diversidade de critérios funcionais,
operacionalizados por sistemas autorreferentes; na dimensdo temporal,
institucionalizam mecanismos de monitoramento e autocorrecao, legisla-
¢des experimentais (vigéncia temporaria), Orgdos de controle,
procedimentos de revisio; e, na dimens&o social, organizam um policen-
trismo decisorio.

O termo “policéntrico” advém de um estudo de Michael Polanyi
(1951) sobre o dinheiro como meio de expressao social de desejos comple-
x0s e subjetivos, dificilmente mensuraveis por outro padrdo objetivo, e

assim como ferramenta para uma distribui¢do racional dos bens. Para
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definir a distribuicdo de renda que aumentaria a satisfacio de um sem de-
primir o estado de outro, teriamos que proceder por aproximacoes
sucessivas, considerando a cada etapa um centro de necessidades (uma
pessoa, um robd) e ajustando-o em relacdo a outros, e assim por diante,
com novos reajustes. Esse seria, afinal, um problema “policéntrico”. Pode-
se interpretar que Fuller (1978, p. 394-404) aplicou, por analogia, a esfera
publica do direito - os direitos e deveres - o que Polanyi havia dito sobre
a esfera publica da economia: o mercado e sua légica de precificacdo e
ajuste de demanda e oferta.

O exemplo de Fuller é a hip6tese de, em um sistema comunista, a
definicao de precos e salarios ser gerenciada por cortes, que teriam que
alterar esses tabelamentos conforme as variacdes de oferta e demanda.
Seria uma tarefa policéntrica, a evocar a imagem de uma rede que precisa
distribuir tensdes entre seus diversos noés e que é submetida dinamica-
mente a uma mudanca de pressdes, adquirindo variadas formas.
Tribunais s6 conseguem gerenciar essas situacdes complexas de maneira
precéria e provisdria - e, ainda, como ja notava Fuller, quando transitam
para técnicas mistas, moderando o julgamento autoritativo por formas de
negociacao e codeterminagdo junto as partes que detém o saber especifico,
mas também o interesse na causa.

O policentrismo revela-se como problema para além do ambito juris-
dicional e precisa incorporar-se na problematica da administracdo das
politicas publicas em uma sociedade funcionalmente diferenciada. Razdes
de mercado e de equidade recomendarao a provisao estatal de certos ser-
vigos. Mas entdo o desenho, a implementacdo e o monitoramento de
politicas publicas precisariam se atualizar diante do anacronismo de téc-
nicas rudimentares de um “fordismo” burocratico na provisdo dos servigos
publicos: hierarquias rigidas e disfuncionais; servicos massificados de

baixa qualidade; planejamento centralizado, distante das demandas e
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reclamacdes captadas na ponta, pelos usuarios e prestadores direitos dos
Servigos.

As politicas putblicas teriam que incorporar em seu desenho institu-
cional, de um lado, formas de descentralizagdo capazes de manter
mecanismos de redistribuicdo (de pessoas e recursos), de propagacao das
experiéncias de sucesso e de mensuracio de desempenho e, de outro lado,
procedimentos para a audiéncia das partes interessadas, na identificacao
das demandas locais, no desenho de servicos customizados, na implemen-
tagdo e no monitoramento.

Esse é o conjunto de iniciativas institucionais descritas por Sabel e
Simon (2011) em oposi¢do tanto a infraestrutura do Estado de bem-estar
social de meados do século XX quanto ao minimalismo institucional pre-
tendido em fins daquele século e no inicio deste. Aquele modelo de Estado,
expresso por exemplo a partir das reformas do New Deal americano, ba-
seava-se em organiza¢des e procedimentos burocraticos de comando e
controle: a autoridade é delegada a agéncias com burocracia especializada
e a execucao fica por conta de funcionérios na linha de frente da prestacao
dos servicos, em contato com os cidadaos. H4 amplo hiato entre esses
mundos, e a implementagdo de medidas tecnocraticas vem a perder efica-
cia ao longo da correia de transmissdo de pessoas, medidas e métodos. A
informacao corre unidirecionalmente, pois a percepcio e as necessidades
sentidas na ponta dificilmente retornam ao centro de comando, para cor-
rigir e reorientar as politicas publicas (PRESSMAN; WILDAVSKY, 1984).
Em termos sistémicos (ver DUTRA, 2020), o modelo de comando e con-
trole cinde as definicdes do sistema organizacional (decisdes tomadas
pelos burocratas “de gabinete”) da experiéncia vivenciada nos sistemas de
interacao (funcionarios pablicos em contato com os cidaddos-beneficiarios

e usuarios).
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Para conserto desses problemas, varios propuseram um minima-
lismo institucional, com tendéncia a privatizar servigos e esquemas
publicos de bem-estar, ainda que com cuidados para manter a equidade e
prover compensagoes. Houve ampla preferéncia a mecanismos de mer-
cado para balizar escolhas tomadas pelo proprio cidaddo (e.g. THALER;
SUNSTEIN, 2008) - permissdes para emissao de poluentes, vouchers para
moradia, escola e satide. O Estado ajuda a estruturar a informagdo, mas
delega a escolha final para o usuario dos servicos. Em termos administra-
tivos, esse programa sustenta-se em centralizacdo deciséria no Estado
combinada a simplificacio regulatéria para os provedores privados. £ uma
estratégia cujos meios sdo regras simples, custos baixos e precificacdo de
riscos e compensacoes; o fim é a obtencao de eficiéncia estatica (relacdo
entre os recursos investidos e os retornos marginais).

Por sua vez, a alternativa experimentalista para a administragdo pt-
blica baseia-se em descentralizacao deciséria, com unificacdo em termos
de métricas e avaliacdo comparativa dos governos locais. Unificacdo em
termos de padronizagdo, coleta e disseminacdo de informacdes sobre as
praticas combina-se a latitude para experimentar localmente as politicas
adequadas. Isto é, hd de um lado a reconfiguracdo local, com ampla discri-
cionariedade para testar solucbes alternativas; de outro, governo e
burocracia nacionais devem ser centrais de consolidacdo das avaliacoes e
revisdo das metas e métricas. Os niveis de governo apoiam-se para corrigir
e revisar praticas e procedimentos. Ha preferéncia por normas indicativas
e presungdes, mais do que por diretivas estritas; o importante é haver
meios objetivos de cobrar transparéncia e desempenho. Em termos de go-
vernanga, o modelo entende que a correcdo das praticas depende de
inducdo da participacao, seja por obrigagdes e punig¢des, seja por sangoes
premiais e pressoes informais. Busca-se incorporar a visao das partes in-

teressadas na gestdo dos bens publicos, no desenho e na execugdo das
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politicas e servicos, customizando-os as necessidades locais, ao perfil dos
beneficiarios reais. O objetivo é ampliar a capacidade de aprendizagem e
adaptacao continuas, com maior integragdo entre a criacdo ou revisdo de

regras e seu teste pratico.
3.1 Federalismo cooperativo experimentalista

Unger (20013, pp. 474-6; 2001b, pp. 155-6, 184-6; 2011 [2008], p. 68;
2018a, p. 92-5; 2018b, cap. 14) sugere que reinventar o federalismo exigi-
ria a devolugdo de poderes a autoridades inferiores (mas com garantias
contra o estabelecimento de zonas de hierarquia e discricionariedade in-
controladas) e o aumento da autonomia de regides e localidades para
estabelecerem formas desviantes de organizacao e gestdo (da educacdo,
por exemplo), em uma excecdo qualificada aos modelos nacionais. Devo-
lugdes qualificadas de poder as instancias locais ampliariam a diversidade
federativa.

Para o autor, nao apenas um Estado unitario ou um federalismo cen-
tralizador diferenciam-se dessa imagem de fomento ao experimentalismo
federativo. Tampouco a descentralizacdo pura e simples responde ao pro-
blema da inovacdo no governo e na gestdo, com a experimentagdo de
solugdes por cada unidade federativa e regido. Ha dois principios classicos.
O primeiro é o da subsidiariedade; recomenda que medidas e competén-
cias sejam alocadas o méximo possivel nas instancias mais locais e mais
préoximas do cidadao; apenas a necessidade de coordenacdo de agdes, a
solidariedade redistributiva ou a incapacidade gerencial dos niveis locais
conduz a dimensao estadual ou nacional a defini¢do e implementagdo de
certas matérias e politicas. O outro principio, da especializagéo funcional,
visa a racionalizar a administracio pela atribuicdo de cada tarefa a um
agente, evitando sobreposigoes, rivalidades e retrabalhos. Com isso, evita

também desvios, testes e variedade.
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Por contraste, um federalismo cooperativo pode aumentar a autono-
mia dos entes federados a0 mesmo tempo em que amplia, por essa propria
prerrogativa de desvio, a capacidade de acao do governo central. O objetivo
é ativar o poder central, enquanto se empoderam os niveis estaduais e lo-
cais de governo.

Nesse sentido, pensa-se em um direito condicional de optar fora da
moldura institucional bésica, definida por simetria a imagem das formas
de organizacdo do governo central. Em Estados unitarios, trata-se de for-
talecer a devolugao as regides. As unidades da federacio, as regides e
localidades, em todo caso, hdo de dispor da prerrogativa de sair condicio-
nalmente do quadro organizativo e procedimental estabelecido como
padrdo nacional. As condicoes sdo que seu “direito alternativo” efetiva-
mente sustente regras de igualdade entre os que sdo por ele regulados e
que ndo possa submeter ninguém a relagéo de subjugacao perene.

Pode-se reconhecer o direito do governo local de testar formas alter-
nativas de organizagdo, uma devolucio qualificada de poder do governo
central aos governos estaduais e locais. Haveria uma transferéncia tempo-
réaria e condicional de certas competéncias. O essencial é que haja garantias
que evitem o fortalecimento dos despotismos e privilégios locais. Deve ha-
ver formalizacdo dessa autonomia estendida a determinada unidade
federativa. Ha que se instituir e regular érgaos e procedimentos como ca-
maras supervisoras, pareceres ad hoc e instancias de monitoramento e
avaliacdo internas a unidade da federacio e externas a ela.

Em todo caso, um federalismo experimentalista pode sustentar a
quebra da simetria dos graus de autonomia de entes federados da mesma
classe: a autonomia ampliada pode ser reconhecida somente aos entes que
pleiteiem correr esses riscos e se legitimem para tanto (como nas autono-
mias regionais diferenciadas em um Estado unitario); essa ampliacdo

também pode ser reconhecida apenas setorialmente: para o
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desenvolvimento de apenas algumas politicas pablicas, em certa area, fora
do uniforme moldado pelo regime federativo. Essa prerrogativa de desvio
ha de ser temporaria, condicional e excepcional, embora factivel; ha de ser
provocada pelos entes com um projeto coerente com este meio e analisada
- a priori e a posteriori, segundo seus resultados - por 6rgaos administra-
tivos, legislativos ou judiciais (inclusive, por exemplo, por instincias
transfederativas ou de politica regional).

A institucionalidade-padrao de um federalismo cooperativo sustenta-
se, de um lado, na separagdo menos rigida das competéncias entre os ni-
veis da federacdo, com competéncias concorrentes e comuns de legislacdo
e acdo administrativa, e, de outro, em mecanismos de solidariedade eco-
nomica e redistribuicdo de recursos entre as regioes.

Pelos custos e tempos de informacio e coordenacio, a centralizacdo
das politicas publicas tende a ineficiéncia. Por outro lado, a descentraliza-
¢ao pura e simples desrespeitara a isonomia, se produzir como resultado
a oferta de servigos de qualidade variavel conforme o grau de desenvolvi-
mento econdmico relativo da localidade ou regido. Lembre-se que a
justificacao da solidariedade federativa estd em tratar igualmente os cida-
daos do mesmo pais. Resultam obrigagdes a serem desincumbidas néo
apenas por transferéncias e subsidios, mas também e sobretudo pelo apoio
a capacitacdo institucional das instancias de governo subnacionais - e pela
cobranga dessa qualificacao.

A descentralizagdo administrativa e politica pode ser solapada pela
centralizacao financeira e orgamentéria. Para combinar responsavelmente
essas descentralizagdes, sem ampliar as margens para arbitrariedades e
dependéncias locais, é preciso desenvolver padrées de qualidade e investi-
mento universais, nacionais, e sob tais parametros e controles abrir espago
para a diferenciagdo regional das demandas e o aperfeicoamento das ca-

pacidades gerenciais e técnicas no nivel local. Nao basta formalizar a



Lucas Fucci Amato | 45

responsabilidade solidaria dos entes federados perante o cidaddo e usuario
dos servigos publicos; é preciso regulamentar a responsabilizacdo da ges-
tdo em cada nivel de governo pelo descumprimento dos padroes
qualitativos e quantitativos de qualidade e investimento. Também a redu-
¢do da autonomia federativa, pela intervencao federal, é remédio para
crises agudas, mas ndo induz o aperfeicoamento progressivo dos entes
com competéncias e obrigacdes compartilhadas. Muito menos é suficiente
a sancao pelo congelamento do repasse de verbas e transferéncias, ou pela
suspensao de convénios e consorcios federativos — pune-se o ente subna-
cional, mas também seus cidadaos, e ndo se conserta o sistema para o
futuro (CHAVES, 2010).

Fora do cenario das cidades globais e metrépoles de um pais, e de
seus estados e regides mais estruturados politicamente e mais diferencia-
dos economicamente, a universalidade abstrata do Estado nacional -
monopolizador do poder, democraticamente legitimado, juridicamente li-
mitado, com padrdes de impessoalidade e certeza na administragdo
publica - resiste a se enraizar nas realidades locais heterogéneas. Por isso,
a capacitacao institucional é condicdo para a descentralizagao, e esta pode
progredir de forma diferenciada e condicional, passo a passo com o desen-
volvimento - com apoio publico e privado, estadual e nacional - das
capacidades estatais subnacionais. Essas capacidades envolvem recursos
pessoais, tecnolégicos e organizacionais para programar das politicas pa-
blicas, da concepcao a execucdo, do monitoramento a correcdo; para tomar
decisbes sem injungdo particularista e obscura do poder econdémico paro-
quial; para monitorar e cobrar o desempenho e o profissionalismo do
servico publico; para atuar segundo os ditames de um estado de direito
(legalidade, impessoalidade, eficiéncia, isonomia, universalidade), mono-
polizando de fato o exercicio da violéncia; para efetivamente impor a

cobranga e praticar a arrecadacio tributéria; e, finalmente, para instituir
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instancias e procedimentos de controle ndo capturaveis pela disputa poli-
tica ou por concessdes corporativas.

Um federalismo experimental funda-se na ideia de que as relagdes
“verticais” entre governo nacional e governos estaduais, e entre estes e as
localidades, nao devem ser apenas de legislacdo e regulacao a distancia,
mas também hao de se estruturar em anéis colaborativos. A acdo comum
pela coordenacio transfederal depende de que o governo nacional abra
espacos onde, menos do que comandar, colabora; de que os governos es-
taduais ou locais definam areas de colaboracio e responsabilidades
compartilhadas, politicas regionais conjuntas e recursos comuns, suspen-
dendo dinamicas de competicdo predatéria; de que se desenvolvam
regimes regulatorios que permitam controles e transparéncia de corpos
administrativos semiautonomos, instituam meios de solucionar duplica-
Gao e sobreposicdo de servigos, papéis e responsabilidades, mas também
desarmem condicionalmente vetos a capacidade das unidades federativas
de propor, executar e testar iniciativas (PAINTER, 1998).

O federalismo cléssico baseia-se em uma reparticao horizontal estan-
que das competéncias entre os niveis de governo, com competéncias
materiais exclusivas e competéncias legislativas privativas. A Constitui¢do
brasileira de 1988 abriu, ao lado deste figurino, espago para o federalismo
cooperativo, estruturado a partir de competéncias materiais comuns (ar-
tigo 23) e competéncias legislativas concorrentes (artigo 24). Politicas de
educacdo, satde e assisténcia, de cultura, meio ambiente e ciéncia, entre
outras, estdo constitucionalmente programadas para serem planejadas e
executadas a partir da cooperagdo entre municipios, estados e a Unido. A
organizacdo efetiva dessa cooperacdo precisa contar com instrumentos.

A questao envolve ao menos dois aspectos: o que centralizar/ descen-

tralizar e como centralizar/ descentralizar. Quanto ao primeiro, trata-se
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da divisdo de trabalho entre governo central e governos locais (entre Unido
e estados, ou entre estados e municipios).

O federalismo cooperativo quer expandir o potencial de inovacdo das
regides. Depende de que se estruturem mecanismos de monitoramento,
correcao e difusio das inovagoes. Afinal, havera tentativas e erros nas tra-
jetorias divergentes experimentadas pelas diversas unidades e regides da
federacdo. Os erros nao precisam ser repetidos e, segundo recomenda a
solidariedade federativa, as vantagens advindas dos acertos de uns devem
ser compartilhadas, difundidas para as demais regides, estados e munici-
pios. O destino de uma inovagdo bem-sucedida é, afinal, ser reestabilizada,
integrada enquanto elemento rotineiro das praticas politicas e gerenciais
de toda a federacao.

O que deve ser centralizado sdo parametros, monitoramento, avalia-
cao, difusdo das melhores praticas e redistribui¢do de recursos para
politicas publicas. O que deve ser descentralizado é a execucdo dessas po-
liticas, com latitudes para a experimentacdo e a divergéncia local. Um
federalismo experimentalista demandaria critérios universalistas de men-
suracdo do desempenho, mecanismos de propagagido das experiéncias
bem-sucedidas e praticas de tomada de decisdo que incorporassem em seu
desenho, implementagio e monitoramento os atores locais, a burocracia
federal e o judiciario, evitando que as estratégias inovadoras sejam blo-
queadas pelo exercicio sancionador dos controles administrativos ou
judiciais externos. Na divisdo de trabalho da descentralizacio federativa,
instancias locais ganham mais liberdade para definir objetivos e estraté-
gias, enquanto instancias nacionais (ou regionais) determinam e cobram
a conformidade com metas e métricas nacionais, agregando informacoes
dos entes federados, comparando suas experiéncias e disseminando as

melhores praticas e experiéncias de sucesso (DORF; SABEL, 1998).
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O segundo aspecto da nossa questdo diz respeito aos mecanismos
de descentralizacdo. O “principio da simetria”, que toma a constituicao fe-
deral (nacional) como paradigma para as constituigdes estaduais e estas
como modelo para as leis organicas municipais, apenas deveria servir
como critério interpretativo para a colmatacao de lacunas: se algo nao esta
regulado, aplica-se tratamento equivalente ao dado na legislagido do nivel
federativo maior. Entretanto, os constitucionalismos estadual e municipal
sdo subdesenvolvidos no Brasil - ndo apenas recursos sao concentrados
no nivel nacional, mas também os proprios meios de inovacao institucio-

nal e producéo do direito.
3.1.1 Mecanismos de governanca federativa

Além de alargar a divergéncia possivel entre as programagoes juridi-
cas de cada estado e entre os direitos de cada municipio, ampliando a
variedade regulatéria dentro do pais e dentro de cada unidade da federa-
¢do, um federalismo experimentalista pode valer-se de trés outros niveis
de organizagao intraestatal: as regides metropolitanas, os consorcios hori-
zontais e os 6rgaos transfederais.

As regides metropolitanas foram previstas no artigo 25, § 3° da Cons-
tituicdo Federal: “Os Estados poderdo, mediante lei complementar,
instituir regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregioes,
constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a
organizacdo, o planejamento e a execugdo de fungdes putblicas de interesse
comum”. O Estatuto da Metrépole (Lei 13.089/2015) especifica os princi-
pios e instrumentos do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) para as
politicas publicas de interesse comum dos municipios em regides metro-
politanas. O Estatuto da Metrépole prevé alguns instrumentos de
governanca compartilhada e interfederativa para a organizagéo do plane-

jamento, gestdo e execucdo das politicas publicas (fungbes publicas de
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interesse comum, isto é, “translocal”). Dentre tais instrumentos, desta-
cam-se, entre outros (artigo 9°): planos de desenvolvimento urbano
integrado, operagdes urbanas consorciadas interfederativas, consoércios
publicos, convénios de cooperacdo, contratos de gestdo e parcerias pu-
blico-privadas interfederativas.

Os consorcios publicos sdo regidos pela Lei 11.107/2005. Destaca-se
no Brasil a recente organizagio de consdrcios estaduais, responsaveis pela
formacio de niveis regionais de governanca: é o caso do consorcio Brasil
Central (criado em 2016), do Consércio Amazodnia Legal (2018) e do Con-
sorcio Interestadual de Desenvolvimento do Nordeste (2019). Os
resultados ainda nao sdo obviamente mensuraveis a ponto de se firmar
uma avaliacao definitiva dessas iniciativas. Elas sdo, porém, um novo me-
canismo de articulagdo da governanca, na medida em que podem permitir
a coordenagao de politicas publicas entre os estados, o fortalecimento de
seu poder de negociagdo junto a Unido e mesmo a captacao de financia-
mentos internacionais diretamente negociados nos niveis regional e
estadual.

Esses consorcios dao concretude a nova concepgao de politica regio-
nal. A politica regional tradicionalmente tomou a forma de 6rgéaos
deliberativos regionais a gerirem recursos do governo central (caso para-
digmatico no Brasil é a Superintendéncia do Desenvolvimento do
Nordeste, SUDENE, autarquia idealizada por Celso Furtado e implantada
durante o governo de Juscelino Kubitschek em 1959). Esses 6rgaos eram
uma resposta ao diagndstico de que a integracdo econdmica entre regides
com marcadas diferencas de desenvolvimento tendia a causar a concen-
tracdo de recursos - renda, riqueza e investimentos publicos e privados -
nas regides mais desenvolvidas, mais capazes de oferecer economias de

escala e complementaridade (FURTADO, 2013). Fra entdo necessario que
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o governo central desse compensacdes e subsidios para as regides “atrasa-
das”.

Uma concepgdo alternativa, como a proposta por Unger (ver
TEIXEIRA, 2014), muda os objetivos e 0 método da politica regional. En-
tende que ela pode se estruturar como consorcio entre os proprios estados-
membros de determinada regido; a delimitagao da regiao ha de atender,
sobretudo, as sinergias e vantagens comparativas comuns, existentes ou
potenciais. O objetivo, entdo, é equipar o empreendedorismo emergente e
acalentar inovagdes — novos mercados, tecnologias e formas organizacio-
nais - a partir dos recursos existentes. Para tanto, os féruns regionais
funcionam para orquestrar as politicas voltadas a desenvolver e dominar
mais fases da agregacdo de valor nas cadeias produtivas. Assim, o objetivo
regional compartilhado com o qual se afinam as préprias unidades da fe-
deracdo é colocar-se na ponta do desenvolvimento, ao menos em certos
setores, em vez de enfileirar-se como vagdo na locomotiva dos estados e
regides mais ricos. Além de uma estratégia comum de desenvolvimento
econOmico, ¢ claro, as regides haveriam de orquestrar as politicas sociais
complementares e associadas a tal movimento.

J& para coordenar o exercicio de competéncias comuns e concorren-
tes, e superar a acomodacdo em um esquema de combinacdo de omissoes
por parte das diversas instancias federativas, uma solugdo é o estabeleci-
mento de 6rgaos transfederais - com colegiados envolvendo as diversas
instancias da federacgao e procedimentos de colaboracio e troca de infor-
macgOes entre as respectivas estruturas administrativas. Esses 6rgaos
facilitariam o monitoramento, a avaliacdo e a corre¢do das préticas (em
vista dos parametros nacionais, com seus indices e métricas) e ajudariam
a difundir conhecimentos sobre experiéncias bem-sucedidas testadas em
uma ou outra regido ou localidade. Ainda, ajudariam a unificar o planeja-

mento e a fiscalizacdo de uma multiplicidade de politicas e servicos, sob
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regime capaz de abrir espago a variedade sem gerar ineficiéncias, retraba-
lhos, acdes desconexas e desperdicio de recursos. Exemplos de governanca
transfederal no Brasil sdo o Sistema Unico de Satde (SUS), disciplinado
pelas leis 8.080 e 8.142, ambas de 1990, e 0 Sistema Unico de Assisténcia
Social (SUAS), regido pela lei 12.435/2011. Ainda restam muitos aperfeico-
amentos nesses sistemas, em termos de métricas de avaliacio e
mecanismos de responsabilizacio e correcdo da gestdo local, padrdes na-
cionais de investimento e canais redistributivos (CHAVES, 2010).

Os 6rgaos transfederais sdo também um epicentro para que se de-
senvolvam parametros corretivos pelos quais as diversas instancias de
governo possam se apoiar no conserto de redes de servigos publicos defei-
tuosas e administragoes que persistam no descumprimento dos padroes
universais de investimento e gestdo. Quer dizer: além da colaboragio de
rotina, os entes da federagdo podem unir esforgos em missoes de recupe-

racao administrativa.

3.1.2 Missoes de recuperacao administrativa de politicas ptiblicas

Pode-se identificar dois modos de funcionamento do experimenta-
lismo em politicas ptblicas. Um modo é a execugdo rotineira dessas
politicas, com latitudes para divergéncia e mecanismos de avaliacdo e re-
visdo. O outro sdo as missdes de recuperacdo administrativa pontual. Os
institutos da intervencdo federal ou estadual (artigos 34 e 35 da Constitui-
¢ao Federal) sao desenhados para aplicacdo em circunstancias muito
excepcionais e restringem muito severamente a autonomia governamen-
tal do ente que sofre a intervengdo. Para a correcdo de politicas pablicas
(estaduais ou municipais) que venham falhando reiteradamente, com pro-
blemas persistentes de gestdo, é preciso uma intervengdo pontual,
cirirgica, mas estrutural, por meio da qual uma junta de especialistas co-

ordenada por diferentes instincias federativas possa realizar reformas na
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rede de servicos (de satide, de educacdo, de pesquisa) defeituosa. Trata-se
de atuacgao para a qual os poderes e érgaos classicos do Estado nao estdo
capacitados: a burocracia publica est4 desenhada para a execucéo rotineira
de politicas e servicos, ndo para sua corre¢ao pontual; o judiciario trata de
solucdes individualizadas, mas tem problemas de legitimacéo e capacidade
operacional para realizar “injuncdes estruturais” (UNGER, 2004, p. 46-
50). Portanto, o federalismo cooperativo experimentalista e as parcerias
publico-privado-comunitarias, além da colaboracdo rotineira intraestatal
e extraestatal, ddo novas oportunidades para se encontrar o agente ade-
quado a tal tarefa corretiva.

Tomemos o exemplo da educacéo publica (UNGER, 2001a, p. Ixxxiv).
Uma rede de cooperacio envolvendo suporte estatal e a comunidade local
ha de assegurar as condicdes para a dedicagdo da crianca a escola e ao
estudo. Garantias de investimento educacional minimo para cada crianga
ou jovem, com a cobranga de desempenho educacional minimo para cada
escola, viriam junto com a redefini¢ao do federalismo cooperativo, articu-
lado em torno de mecanismos de redistribuicdo (mais recursos para
regides com menor renda per capita) e corpos colegiados transfederais de
supervisao (ou, em sua auséncia, gestores independentes definidos por
concurso e/ ou indicacéo judicial, por analogia a recuperacdo de empre-
sas). FEsses o6rgaos poderiam fazer intervencdes reconstrutivas
temporarias, corretivas, em escolas que fracassassem em atingir os resul-

tados esperados.

3.2 Autorregulacao construtiva

O Estado de bem-estar social foi construido com base em um direito
finalistico, que estabeleceu amplamente fins que o aparato publico deveria
perseguir, abrindo-lhe a discricionariedade quanto a escolha dos meios

com que promover aqueles objetivos. Esses meios sao as politicas ptblicas.
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Nos Estados Unidos, todo o pensamento juridico ap6s a Segunda Guerra
Mundial, e especialmente durante o auge do Estado de bem-estar social,
foi moldado por essa visao (NONET; SELZNICK, 2001, cap. 4).

Tem-se apontado, entretanto, que tal concep¢iao depende de uma
centralizacio burocratica excessiva, pouco eficaz a governanca de uma so-
ciedade policontextural. Teubner (1986) diagnosticou um trilema quando
o direito trata de regular os demais sistemas sociais: ou (1) o sistema juri-
dico assume sua ineficacia e simbolismo, sua incapacidade regulatéria
diante de arenas sociais regidas por “regras” proprias (como as disputas
politicas, a competicao econémica, o capital cultural que rege as oportuni-
dades de acesso ao sistema escolar...); ou (2) o direito é instrumentalizado,
invadido pelos imperativos de outros sistemas (cedendo a “razao de Es-
tado” politica, ao poder econdmico etc.); ou (3), ao tentar regular outros
ambitos sociais, lhes bloqueia o funcionamento, juridificando-os (travando
a politica, distorcendo os incentivos econdmicos, criando privilégios no
acesso a servicos publicos e beneficios sociais).

Como visdo para uma saida desse trilema, os conceitos de “direito
reflexivo” (TEUBNER, 1983) e de “programas relacionais” (WILLKE, 1986)
encaminham propostas que dizem respeito a formas de programacao ju-
ridica pelas quais o Estado abre espaco a outras ordens juridicas e remete
certas matérias a essas ordens juridicas privadas ou publico-privadas,
mais bem acopladas a outros sistemas funcionais, como a economia, a edu-
cacdo ou a ciéncia. Em outros termos, aqui o direito estatal cuida de
pardmetros “metarregulatérios”. de regulacdo da autorregulacdo
(AMATO, 2018, p. 249, 257). O Estado desempenha um papel de controle,
uma prestagao construtiva de indugdo a auto-organizacdo dos sistemas de
saude e educacdo, por exemplo, a0 mesmo tempo em que seleciona com-
petitivamente as organizagdes e coopera com elas na definicdo de

parametros para politicas publicas.
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No desenho das relagdes interorganizacionais, tem-se destacado a ne-
cessidade de formatar arranjos cooperativos de modo a facilitar a
autocorregio da tomada de decisdes de politica publica por uma forma
descentralizada de parceria entre organizacgOes publicas e privadas, entre
o Estado que apoia os outros sistemas e organizag¢oes (da satde, da educa-
¢ao etc.) e os monitora, as sociedades e associacbes privadas que levam
informacdes e demandas de apoio institucional ao Estado e organiza¢des
intermediarias (mistas) de coordenacdo experimental (SABEL; REDDY,
2006; UNGER, 1998, p. 187-212).

Para que este tipo de neocorporativismo nao recaia nos vicios da caca
a renda, do uso patrimonial e clientelista dos recursos publicos e da cap-
tura regulatoria, é necessario garantir a “autonomia inserida” (EVANS,
1992) da burocracia publica: nem seu alheamento as demandas efetivas
(da economia, da educacao, da satde etc.) nem sua corrupcao pelos pode-
res privados enraizados nesses setores. Algumas medidas devem sustentar
tal autonomia: 1) a construcéo de carreiras de Estado e de mecanismos de
imunidade da burocracia diante dessas pressodes; 2) a execucdo efetiva de
critérios de monitoramento, avaliacdo e selegido dos parceiros privados; 3)
o préprio pluralismo na inducdo a auto-organizacao e a competigao entre
diferentes organizagdes representativas dos varios setores e interessadas
em colaborar na provisao de informacdes, politicas e servicos publicos.
Mais amplamente, Unger (2015a) propde que a transparéncia, a responsa-
bilizacdo e o monitoramento da administracdo publica precisam ocorrer:
(a) em cada departamento, por si mesmo; (b) depois, por um ministério;
(c) por um 6rgdo administrativo fora do executivo, e finalmente (d) fora

do Estado, pela sociedade civil (isto é, por conselhos participativos).
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3.3 Parcerias publico-privado-comunitarias

A provisao de servigos publicos requer formas de apoio a auto-orga-
nizacdo em variados sistemas funcionais - por exemplo, sociedades
cooperativas de profissionais da educacgao e da satde autogeridos -, que
podem fornecer servicos de maneiras mais experimentais e qualificadas
que a estrutura unitaria da burocracia estatal.

Toda a ordem social depende de certa coevolugdo e acoplamento en-
tre politicas de Estado e iniciativas ancoradas nos demais sistemas -
economia, sadide, educagao. Assim, a disjungao mitica entre o puablico e o
privado perde lugar para a pergunta sobre a forma como a politica se aco-
pla seletivamente aos demais sistemas sociais (referidos tradicional, mas
enganosamente, como a “sociedade civil” ou o “setor privado”).

A obrigacdo constitucional de que o Estado proveja servigos publicos,
enquanto meio adequado a efetivacdo dos direitos prometidos, deixa em
aberto a questdo: o Estado deve garantir o acesso (a satude, a educagao, a
cultura, ao emprego), mas tal obrigagao correspondente aos direitos pode
ser desincumbida pela provisdo direta de bens e servicos, pela regulacdo
dos negocios privados ou, como ocorre na pratica, pela combinagdo de am-
bas as formas. Assegurar a universalidade do acesso acaba por envolver,
enfim, um terceiro género mediador entre essas categorias: aquele que se
refere aos pontos de articulagdo entre a infraestrutura publica e seus ser-
vigos e a garantia do provimento de bens e servicos no mesmo setor por
organizagoes fora do Estado - organizagdes com fins lucrativos ou nao
(empresas, associacdes, ONGs, negocios sociais).

Assim, do lado dos servigos publicos - exemplarmente os de satde -
, em vez da provisdao em massa de servicos de baixa qualidade (cuja uni-
versalidade é comprometida tanto pela falta de recursos quanto pelo

desinteresse que as classes mais influentes tém, ao se refugiarem em
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planos de satide privados), uma diretriz plausivel seria a especializacao do
Estado em prover os servigos basicos e atuar prospectivamente no desen-
volvimento tecnolégico daqueles servicos mais custosos e complexos.
Entre esses extremos, ndo ha a tnica opcao de abertura a competicdo pri-
vada e respectiva regulacdo, mas também as formas de parcerias com
organizacOes sociais e cooperativas na oferta publico-privada de bens e
servicos (UNGER, 2009, p. 85-7; 2015b, p. 246-7; 2017, p. 69; 2001a, p.
470.).

Termos de colaboragao e contratos de gestdo entre o poder ptblico e
“organizacOes sociais” - isto é, entidades sem fins lucrativos (associacoes,
fundagbes, cooperativas) - podem instituir selecio competitiva, financia-
mento publico, acompanhamento por metas e responsabilizacdo dos
dirigentes pelos recursos recebidos e servicos prestados (BRESSER
PEREIRA, 2009, p. 317-26; 1998, p. 235-50). Ou mesmo se pode pensar
em parcerias publico-privado-comunitarias, envolvendo negdcios sociais e
investimento de impacto socioambiental, por associagiao entre investido-
res privados, capital estatal e fornecedores auto-organizados de servigos
produtivos, ambientais, educacionais, sanitarios, culturais. Uma vantagem
da prestacgao de servigos ptblicos por entidades néo estatais é a maior fle-
xibilidade para contratagdo de pessoal e insumos, além de parametros de
administracao profissional, com eficiéncia e autonomia gerencial.

Esses servicos ndo sao atividades naturalmente monopolisticas, a su-
gerirem exploragdo direta pelo Estado, com especiais riscos em caso de
privatizagao. Por outro lado, a universalidade de cobertura que se pretende
de um sistema publico pode contrastar com a falta de interesse privado em
investir em certos mercados, servicos e regides. O financiamento parcial
pelo Estado, a partir de selecdo competitiva, permite a estruturacdo de um

setor publico nao estatal - que nao é departamento do Estado, com seus
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poderes e competéncias, nem puramente empresa privada, com desempe-
nho mensurado por lucro.

Educacdo e satide, por exemplo, dependem altamente de informacdes
sobre preco e qualidade e da possibilidade de escolha efetiva (e de “saida”),
variaveis que podem nao ser articuladas nem puramente pelo mercado,
nem centralizadamente pelo Estado. A produgao das artes, por outro lado,
é presa facil de preferéncias e favorecimentos estatais, ou da distorcao
mercadolégica que reproduz assimetrias, barreiras e limites da cultura in-
dustrializada pelos meios de comunicacdo de massa. Fendmeno analogo
ocorre com o jornalismo. O fomento ao pluralismo - a dispersédo de pro-
dutores e provedores, a democratiza¢do do acesso aos recursos e meios
para essa producio - é importante em todos esses casos.

Para que surta seus efeitos em melhoria da eficiéncia, e também em
independéncia de injungdes politicas, essa politica de parcerias depende de
que haja incentivos, regras e politicas que levem a multiplicagdo dessas
organizacoes, que facilitem a associacdo dos profissionais das artes, da
educacao, da satde. S6 assim pode haver pluralismo de candidatos, par-
ceiros e métodos, e uma selecdo realmente competitiva.

Por outro lado, a provisao de servigos publicos dentro da prépria es-
trutura do Estado pode vir a ganhar atributos especiais de autogestao,
experimentalismo e controle do desempenho. Nesse sentido, institui¢des
de exceléncia em setores como ciéncia, educacdo ou satide podem vir a
firmar contratos de autonomia (e.g. ESCOLA BASICA DA PONTE, 2013)
que expandam suas prerrogativas de desvio dos regimes-padrao, fazendo-
as servir de laboratorios para préticas inovadoras, a serem progressiva-
mente disseminadas.

Outro exemplo de parceria, anéloga aquela com organizagdes sociais
para a provisdo de servigos publicos, é a comunitéria. Por exemplo: por

seu potencial de repercussao de vantagens e desvantagens econdmicas, a
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educacao é um setor sensivel das politicas ptiblicas. O vinculo entre escola
e familia é critico na potencializacao do sucesso ou do insucesso escolar. A
escola tem que muitas vezes compensar a incompeténcia das familias em
prover os pré-requisitos cognitivos e comportamentais para o estudo.
Como nos direitos sociais de modo geral, a politica educacional depende
de o Estado prover infraestrutura e receber informacao e apoio das comu-
nidades, que atuem assim como rede de protecdo e monitoramento das
politicas implementadas (UNGER, 1998, p. 182-7).

A auto-organiza¢ao dos variados sistemas funcionais é crucial para a
sua complexificacdo, que nao pode ser contida nos termos de uma tnica
organizacdo, inclusive do Estado. Mas as “falhas de governo” e os vicios da
centralizacao burocrética contrapdem-se, de outra parte, a “falhas de mer-
cado” (por exemplo, as grandes assimetrias de informacao nos servicos de
saude, ou as altas externalidades positivas da formagéo profissional ou da
pesquisa cientifica). H4 insuficiéncia do investimento privado nesses seto-
res ou ocorre a instrumentalizacdo desses sistemas por agentes privados
poderosos, que podem atingir a propria integridade das operagdes de pro-
ducdo do conhecimento especializado, de formagdo profissional ou de
atendimento médico (submetendo-as a critérios estritamente mercadolé-
gicos de produtividade e lucratividade, por exemplo). O Estado pode (e
deve - por uma interpretacio adequada dos direitos fundamentais que as-
sim o obrigue) nao apenas cingir-se a uma funcio de controle antitruste
nesses mercados ou de regulacéo setorial da saide, da educacéo etc., mas
pode-deve cumprir a funcio de estruturar esses servigos publicos, nao ne-
cessariamente apenas por meio da administragdo publica, mas
possivelmente em parceria com outros agentes privados e com as proprias
comunidades interessadas. Se por meio de parcerias publico-privadas, o
Estado pode atrair capitais necessarios para suas politicas, por meio do

engajamento comunitario passa a contar com uma base de legitimacao
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para essas proprias politicas e um mecanismo de correcédo, dado o envol-
vimento dos proprios usuarios-interessados.

Neste tripé - em que se fundam as “parcerias publico-privado-comu-
nitarias” -, o Estado pode assumir funcdes de selecionar competitivamente
seus parceiros privados (provedores de capital ou prestadores de servicos),
estabelecer parametros para as politicas e servicos prestados e avaliar sua
execucdo. Mas pode também atuar como investidor-ancora ou investidor-
anjo em empreendimentos (educacionais, cientificos, sanitarios) que de-
mandem um investimento inicial estratégico para o negdcio, podendo com
o tempo o Estado desinvestir seu capital. Os varios niveis de controle de-
vem garantir ao Estado uma autonomia burocratica para que as politicas
ndo se degenerem em clientelismos e favorecimentos (a fornecedores ou
consumidores dos servicos); os 6rgaos de coordenacéo entre os varios ni-
veis de governo e entre o Estado, a comunidade especializada (e.g.
universidades, associacdes, fundagoes) e os profissionais de cada setor (em
regime cooperativo ou empresarial), por outro lado, devem garantir que
as politicas ptblicas ndo se alheiem das demandas e inovagdes em cada
area (pedagogicas, médicas etc.).

Dos parceiros privados, por sua vez, exige-se, de uma parte, a contri-
buigdo para a capitalizacdo do negdcio e o conhecimento técnico e de
gestdo da prestacao do servico. De outra parte, requer-se a conformidade
com os parametros aprovados e monitorados pelo Estado (deste, frise-se,
é demandada a selecdo competitiva desses parceiros).

Finalmente, a comunidade afetada pela politica ou servico e nele in-
teressada deve ter sua parte. Nesse sentido, é possivel pensar desde
esquemas de copropriedade (participacdo societaria) de organizacoes cri-
adas para a prestacdo desses servigos e execucdo dessas politicas (por
exemplo, por meio de sociedades cooperativas) até a participacio apenas

no nivel da governanca e gestao de tais politicas ou servicos.
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3.3.1 Governanga dos recursos comuns

Os trabalhos de Elinor Ostrom fornecem uma série de ferramentas
analiticas para a avaliacao dos arranjos institucionais que envolvem a pro-
priedade e gestdo de bens e recursos comuns (0s “commons”). Na medida
em que possamos entender muitos dos direitos fundamentais e das politi-
cas publicas como instituicdes relacionadas a provisdo desses bens e
servigos, sua teoria contribui para adensar a visao das formas de organi-
zacdo da participagdo comunitéria na prépria concretizacdo daqueles
direitos e politicas.

A governanca de um recurso como a agua - e, por que nao, a educa-
¢do e a saude - exige uma acdo coletiva que pode compreender a
constituicdo de uma associacdo civil, o desenho legislativo, elei¢des locais
e 0 apoio judiciario. Os termos “propriedade privada” ou “propriedade co-
letiva” ndo parecem entao uteis a descricdo de qual é, afinal o contetido de
uma instituicdo (OSTROM, E., 2014, p. 85). Melhor se pensar em “arenas
de acdo”. Uma “arena de agdo” é formada por atores aos quais se atribui
determinada posigao no contexto. Essas posicdes estao associadas a infor-
macao e controle sobre os recursos, isto é, a uma série de condutas
permitidas, incentivadas ou vedadas. O contexto é recortado diante de va-
riaveis externas e define os custos e beneficios associados aos resultados
potenciais.

A arena de agao na gestdo de determinado recurso inclui trés grupos
de variaveis (OSTROM, E., 2014, p. 87): (1) as regras adotadas pelos par-
ticipantes; (2) os atributos de estados do mundo que influem sobre tal
regulagao; (3) a estrutura geral da comunidade na qual tal arena de agao
estd inserida. “Regras sdo entendimentos compartilhados entre aqueles

envolvidos que se se referem a prescri¢des executaveis sobre quais agdes
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(ou estados do mundo) sdo exigidas, proibidas ou permitidas” (OSTROM,
E., 2014, p. 88).

Um analista pode identificar a configuracio de diferentes tipos de re-
gras que explicam as agdes e resultados advindos da agdo coletiva da
comunidade gestora de um bem. Elinor Ostrom (2014, pp. 91-2) identifica

sete tipos de regras que determinam tal configuracéo:

® (1) Regras de fronteira: definem o nimero de participantes, seus atributos e
recursos, as condigoes de entrada e saida na gestao dos recursos. Por exemplo:
pode-se exigir que o participante da organizagio gestora de determinado re-
curso seja apenas o residente local, ou determinada classe de profissionais;
pode-se definir o pagamento de algum valor ou a alienagdo de algum direito
para a entrada na organizagao; quanto a regras de fronteira, costuma-se reco-
mendar a limita¢do do nimero de pessoas autorizadas a se apropriarem de
um recurso de uso comum. A cooperagao é limitada, e depende de uma densa
teia de reciprocidade e confianca, com participantes conhecidos na comuni-
dade, com relagdes e interesses de longo prazo e que sofreriam graves perdas
reputacionais em caso de violagdo das regras (OSTROM, E., 2014, p. 94);

® (2) Regras de posicao: definem as posigoes relativas na situacao, isto é, como
alguém deixa de ser apenas um membro do grupo em geral e passa a exercer
determinada tarefa especializada, na divisao de trabalho coletiva;

® (3) Regras de escopo: delimitam os resultados potenciais e as agoes a eles vin-
culadas. Sao os entendimentos compartilhados sobre os bens que se esta
gerindo e o que se pode ou nao fazer com respeito a eles;

® (4) Regras de escolha: junto ao conhecimento sobre a natureza, determinam o
espectro das decisdes possiveis e seus resultados esperados; incluem a deter-
minacao sobre as formas possiveis de uso e fruicao de determinados recursos,
inclusive das técnicas e tecnologias autorizadas ou proibidas;

® (5) Regras de agregacdo: determinam o nivel de influéncia que o participante
em determinada posi¢do detém sobre as decisoes a respeito da gestao do re-
curso;

® (6) Regras de informagdo: determinam o grau de publicidade ou privacidade

de uma ou outra informagéo;
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® (7) Regras de recompensa: estabelecem os custos e beneficios de certos resul-
tados, os incentivos e dissuasdes para determinadas condutas. Definem-se
sangdes positivas ou negativas, pecuniarias (multas) ou de expulsdo, drgéaos e
procedimentos de monitoramento e sancdo, e a intensidade da responsabili-

7agao.

Na prética, a configuragao daquelas diversas regras se da por testes
de experiéncia e por intuicdo, até que se encontre a combinagdo que fun-
ciona. Considerando a “ndo linearidade e complexidade das situagoes de
acao, ¢é dificil prever o efeito produzido pela mudanca de determinada re-
gra” (OSTROM, E., 2014, p. 94): por exemplo, a alteracdo de uma regra de
fronteira que diminua o ntimero de participantes diminui também a pro-
babilidade de quebra das regras de escolha; mas reduz ao mesmo tempo o
numero dos potenciais vigilantes sobre as condutas desviantes e respecti-
vas sancoes (regras de recompensa).

Essas regras muitas vezes estdo institucionalizadas em um nivel t&-
cito, informal, do saber local dos participantes. E. Ostrom (2014, p. 93)
destaca alguns pressupostos da a¢do humana, como os de que as decisdes
tomadas por um individuo visam a aumentar o beneficio liquido para si e
potencialmente para outros, e de que as escolhas sdo tomadas em um qua-
dro cultural dado, mas tentam alterar a estrutura da situagdo em que se
encontram. Dai que recomende uma “governanca policéntrica” auto-orga-
nizada, pela qual os sistemas de regras que tratam da gestao de um recurso
aumentem sua capacidade adaptativa, combinando processos de cima
para baixo com a configuragao local de regras. Esse sistema multinivel in-
clui em seu desenho instancias e procedimentos de solugio de conflitos, de
aprendizagem, de monitoramento e de aperfeicoamento regulatério. ¥
uma alternativa tanto a gestdo local isolada quanto a centralizagdo buro-
crética. Busca aumentar a experimentacao das politicas adequadas para

evitar a “tragédia dos comuns” - quando a apropriacdo de recursos



Lucas Fucci Amato | 63

coletivos segundo a racionalidade privada individual acaba por gerar a
destruicdo desses recursos, e ndo seu uso eficiente, como se esperaria de
uma harmonizag¢ao natural dada pela “mao invisivel” do mercado.

E. Ostrom (2014, pp. 102-3) aponta as vantagens e os limites dessa
governanga policéntrica inserida na comunidade que se beneficia do pré-
prio recurso comum - ou, no nosso caso, de qualquer servico ou politica
publica. Dentre as vantagens, destaca-se o uso de conhecimentos locais e
o carater “desagregado” das respostas: todos individualmente colaboram
com seus saberes e avalia¢des, de modo que uma multiplicidade de pontos
de vista é considerada, com a rapidez da experiéncia imediata junto aos
recursos. A rede de confianca entre os participantes diminui os custos de
execucdo das regras e de monitoramento da conformidade. No mesmo
sentido, a redundancia garantida por multiplas instancias de elaboracéo,
intepretacdo e execugao das regras é vista ainda como uma vantagem, e
ndo como um retrabalho inatil. De outra parte, ha os riscos: da falta de
mobilizagio para a organizacio coletiva, incluindo o oportunismo daque-
les que desejem se beneficiar dessa organizagdo sem contribuir para tanto;
do fortalecimento de conflitos, discriminagdes e tiranias locais, que reafir-
mem seus interesses contra a participacdo democratica e o esclarecimento
republicano das deliberagdes; da estagnacdo, quando a governanca local
deixe de considerar novidades na situagio de fato e nas técnicas e conhe-
cimentos que exijam um aperfeicoamento da regulacdo. A governanca de
recursos comuns de grande escala também se coloca como um desafio.

Assim, E. Ostrom (2014, pp. 103-5) rejeita a visdao que romantiza e
idealiza o autogoverno local diante das instituigdes organizadas em escala
nacional ou global. A variedade de desafios ambientais e sociais envolvida
na gestdo de recursos comuns recomenda os sistemas policéntricos de go-
vernanga, que, embora possam néao atingir combinagdes 6timas de regras,

tendem - segundo evidéncias - a um desempenho melhor do que sistemas
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puramente centralizados ou puramente descentralizados de gestdo. Falhas
da gestdo local - como a falta do conhecimento no estado da arte ou o
reforco de hierarquias e discriminacgdes entrincheiradas - podem ser re-
mediadas, de um lado, pelos critérios e canais procedimentais da
burocracia mais centralizada; de outro, pelo contato com institui¢des uni-
versitarias, por parcerias que assessorem os gestores e difundam as
informacdes de ponta. Em um sistema policéntrico, cada unidade tem uma
discricionariedade consideravel para criar e executar suas proprias regras
e politicas; algumas unidades tém escopo mais amplo de governo e forne-
cem apoio juridico e judicial, outras sdo especializadas na forma de
distritos especiais, associa¢des privadas ou agéncias locais de governo. O
proprio federalismo, como abordado neste trabalho, é um exemplo desse

esquema de auto-organizacdo experimental e multinivel.

Conclusao

Em uma sociedade funcionalmente diferenciada, a inclusio em um
ambito social nao significa necessariamente inclusdao em outro setor. A in-
clusdo social - ponto de chegada dos direitos sociais - deve, portanto, ser
tratada de sistema a sistema. O Estado, como sistema organizacional com
especial capacidade estruturante para os demais sistemas, usa os meios do
sistema funcional da politica (poder), mas também consegue acumular
meios como dinheiro e saber, adentrando sistemas como a economia ou
0s servigos especializados de educacao e satude.

Partindo de tal entendimento, este trabalho avangou algumas pro-
postas de uma construgdo institucional capaz de expandir o
experimentalismo dentro do Estado e em cooperacdo com outros sistemas
funcionais e organizacionais. Tais propostas alinham-se a concepcao de
Willke (2016, p. 27-33) de que a policontexturalidade sistémica exige que

qualquer “intervengdo” deva ser contextural, isto é, alinhada a dindmica
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autorreferente do sistema no qual se intervém. Se pensarmos as politicas
publicas como esse acoplamento capaz de fortificar a aprendizagem mutua
dos sistemas (politica e educagdo, satide, economia etc.), reconhecendo
que a abertura cognitiva dos sistemas repousa em seu fechamento opera-
cional, alguns requisitos vém a tona. A intervencao exige autolimitagdo do
sistema interventor e adaptagdo aos critérios e dindmicas do sistema que
est4 sendo apoiado, com fomento a capacidade de auto-organizacdo deste
sistema. A construcao de interfaces procedimentais - ambitos de negocia-
¢ao (conselhos, comités, comissdes), organizacbes intermediarias mistas
(publico-privadas), procedimentos regulados de selecdo e monitoramento
- ajuda a encaminhar produtivamente os conflitos e reger os discursos dos
representantes de cada sistema funcional e organizacional em heterorre-
feréncia. O que se visa, afinal, ¢ menos ao consenso do que a conectividade
de novas informagodes, a tradugdo das comunicacdes de um sistema a ou-
tro, conforme seus codigos, programas e intransparéncias mutuas. O
ponto de chegada é uma expansao das opgoes (politicas, educativas, sani-
tarias, assistenciais, artisticas) para cada sistema; portanto, uma

ampliacdo de sua liberdade.
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Direito e economia no Supremo Tribunal Federal:
um estudo socioldgico sobre o controle abstrato
de constitucionalidade de direitos econémicos
entre 1988 e 2018

Marco Antonio Loschiavo Leme de Barros

1 Introducao

O direito econémico é um ramo juridico de dificil definicio em vir-
tude da variedade e abrangéncia de seu contetido, cujo desenvolvimento
foi constatado no inicio do século XX. Ao longo da histéria é possivel notar
diferentes experiéncias qualificadas como “econémicas” pelo sistema juri-
dico, tais como: direito do desenvolvimento; direito do planejamento
econOmico; direito da concorréncia ou, ainda, direito da regulacdo dos
mercados.?

Para algumas perspectivas mais radicais - como a posi¢ao do jurista
italiano Francesco Carnelutti - a vinculacio entre direito e economia é, em
verdade, uma constatacdo de origem ja que a guerra, a propriedade e o
contrato podem ser reputados como fendmenos econdmicos antes de se-
rem juridicos. A tarefa, entdo, de definir um conteido para o direito
econdmico perde propdsito ja que qualquer matéria juridica possui sem-

pre um fundo econémico na sociedade.

! Uma primeira versao deste texto foi publicada como “Direitos econdmicos, sociedade e o Supremo Tribunal Federal:
observando a atuacao da corte no controle abstrato”. In Scientia Iuris, Londrina, v. 24, n. 1, p. 99-123, mar. 2020. O
estudo apresentado é derivado em parte de pesquisa de doutorado do autor, com apoio da Fapesp, intitulado Tribu-
nais, complexidade e decisao: o argumento consequencialista no direito brasileiro. Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2018. O presente texto foi ampliado e atualizado.

> As normas de direito econdmico disciplinam desde agdes para o desenvolvimento, como a elaboragdo de planos
econdmicos, dirigindo-se a toda a coletividade, mas também se reservam a proteger direitos subjetivos individuais,
por exemplo, ao possibilitar as operagdes de fusdes e aquisicdes nos mercados ou ao reprimir o abuso de poder
econdmico de um dado agente econdmico.
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A despeito da dificuldade de encontrar uma definigdo Gltima sobre
direito econdmico prevalece um ponto em comum em relagdo a todas as
experiéncias mencionadas: o direito econdmico viabiliza o tratamento ju-
ridico de uma politica econdmica e, com efeito, dos agentes (publicos e
privados) que dela participam.? Este texto argumenta que o direito econo-
mico é uma area transformadora do direito, pois, exige, a todo o momento,
das organizacbes juridicas uma revisdo sobre como a adjudicacdo deva
ocorrer para zelar uma politica econémica.

Assim, para decidir sobre demandas envolvendo direitos econdmicos,
a autoridade necessita saber primeiro como operar com o fato econémico,
seja via exame da eficiéncia (eg., analise econémica do direito) ou da ana-
lise da conjuntura macroecondmica, seja por meio de outras metodologias
juridicas e extrajuridicas. O desafio é entender como o direito traduz o fato
econdmico, eventualmente produzindo uma nova comunicacdo e delimi-
tando uma nova fronteira entre os sistemas juridico, politico e econémico
- em verdade, para este texto, a definicdo dos limites entre os sistemas
mencionados requer a observagao das operagoes das organizacoes juridi-
cas.*

Desde 1934, durante o governo de Getulio Vargas, observou-se a
constitucionalizacdo dos direitos econdmicos no pais. Isto significa que no
Brasil, o direito é tanto forma prioritéria e superior de organizar a ordem

econOmica (art. 170, CF/88), quanto meio de realiz4-la mediante politicas

3 Vale resgatar Carnelutti ao afirmar que “o contato é um instrumento juridico sem o qual ndo poderiam atuar as
duas formas fundamentais da colaboragao economica: o intercambio e a associa¢ao. Os dois contratos tipicos, sob
este aspecto, sao a venda e a sociedade, mas em torno deles veio florescendo e constantemente germina novamente
uma flora contratual maravilhosamente rica” (p. 37). A “flora contratual” mencionada pelo jurista italiano pode re-
presentar justamente a questdao do tratamento juridico da economia (ie., drea da interpretagdo e argumentagio
juridica), ponto tematizado neste texto.

4 Fabio Konder Comparato, observando a peculiaridade em relacdo ao método de aproximagcao entre direito e eco-
nomia retrata com precisdo o chamado “indispensavel direito econdmico”, pois “o surgimento do direito econdmico
representa um estimulo constante ao aperfeicoamento das instituicdes juridicas em funcéo de seus objetivos concre-
tos. A compreensao do direito como técnica incita a critica e a renovagao incessante do direito positivo” (2012, p.
472).
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econOmicas constitucionais - basta considerar as politicas de redugdo das
desigualdades regionais (art. 3°, II e I1I da CF/88), da politica urbana (art.
182, da CF/88), da politica agricola e fundiaria (art. 184 e seguintes, da
CF/88) ou da politica de incentivo a micro e pequenas empresas (LC
123/2006). Estas politicas inseridas no texto constitucional, definem-se
por normas constitucionais programaticas, que estabelecem objetivos e
metas que devem ser concretizadas pela Administragao Publica.

Todavia, nas tltimas décadas, o que se observou foi uma série de di-
ficuldades na concretiza¢do dessas normas, revelando uma tensio entre os
sistemas sociais, mediados por diferentes operagdes organizacionais: tri-
bunais; bancos; Estados e empresas estdo imbricados a partir de diferentes
relacdes juridicas, com o intento de assegurar a ordem econOmica.

Os tribunais, por exemplo, se transformaram num importante centro
decisério destas politicas no pais. Desde a superagdo da cultura dos juizes
“boca da lei”, com o progressivo aumento de legislacbes que autorizam
expressamente uma integracdo via argumentagao e interpretacdo judicial
na aplicacdo da lei, consolidou-se uma discussao sobre ativismo judicial
vis-a-vis judicializagao da politica,® o que também revela uma questdo de
fundo sobre os limites e o papel dos juizes na sociedade brasileira.

Qual é o papel dos tribunais em relagido a efetivacdo dos direitos
econdmicos? De um lado, o ativismo enfatiza o exame dos comportamen-
tos dos juizes. Argumenta-se que “é uma estratégia mais expansiva e
proativa de interpretacdo do direito, usada pelos juizes para maximizar o
sentido e o alcance das normas constitucionais” (Faria, 2017). Ativismo é
uma visao exégena do papel dos juizes, que combina com o diagnéstico
sobre a omissdo e a ineficiéncia da atuagao dos demais poderes do Estado,

e que, em tese, justificaria a conduta proativa dos juizes em protegerem os

5 Para uma apresentacao completa desta transformaco veja Ferraz Junior, 2014.
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direitos fundamentais ao julgarem os casos. Do ponto de vista do direito
econdmico, tal posicdo impoe a autoridade um 6nus argumentativo maior
ja que implica em construcdo e aplicacdo de métricas que viabilizem o
exame das consequéncias econdmicas da decisao.

Do outro lado, a judicializagio da politica enfatiza a constante ampli-
acao da forma do direito na sociedade, que, por sua vez, significa a
juridificacao de todo e qualquer problema social. Destaca-se que “é um fe-
noémeno resultante da crescente complexidade socioecondmica do pais, o
que obrigou a Constitui¢do a ter de tratar de uma ampla gama de matérias
que antes eram deixadas para a legislacdo ordinéria” (Faria, 2017).

Judicializagdo é uma visao enddégena do papel dos juizes, que se ajusta
com o diagndstico da transformacao da legislagao e da interpretacéo juri-
dica no interior do direito ap6s a promulgagdo da CF/88. Cada vez mais
se observa a positivacdo de textos legais abertos e flexiveis no pais, que se
valem de diretrizes e principios juridicos para orientar a solucao dos casos
- como é o caso do principio da liberdade econdmica, base central que
protege a ordem econdmica brasileira via a livre iniciativa e a liberdade de
trabalho.®

Tais perspectivas podem ser consideradas como faces da mesma mo-
eda, pois a discussdo de fundo tanto no ativismo como na judicializagao é
a ampliacdo do poder judicial na sociedade” e, no caso desse texto, esta

discussao esté relacionada com a questdo sobre como o direito traduz o

5 £ possivel interpretar esse movimento a luz do fenémeno do hiperpluralismo indicado por Karl-Heinz Ladeur ao
mencionar o incessante alargamento de fungdes estatais que exige novas intervengdes, bem como criam novos pro-
blemas de regulacio. Diz o jurista alemao: “(...) em todos os paises industrializados do ocidente, o pluralismo classico
do Estado Social, que se baseava nos grandes grupos sociais representativos, encontra-se em ruinas. Seu lugar é
tomado por uma multiplicidade de pequenos grupos operantes e bem organizados de novos processos da fragmen-
tagao de interesses, aos quais também se acrescentam, crescentemente, o proprio interesse de funcionérios publicos
e de seus clientes na conservagao de “deveres de protecao” exigidos por programas de assisténcia. Com essa consta-
tagdo, ndo se trata de depreciar a legitimacao politica do legislador. Trata-se, entretanto, de conferir mais contornos
as constituigdes intrinsecas da auto-organizacao social da econdémica, dos meios de comunicagao etc., que sao garan-
tidas por meio de direitos fundamentais” (2016, p. 139).

7 Veja a discussao apresentada por Nobre; Rodriguez, 2011.



74 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

fato econdmico. O problema é entender, entdo, como e o que esta amplia-
¢do representa a luz dos casos concretos.

Para alguns autores (Gargarella et al., 2006), é possivel aceitar esta
ampliacdo na medida em que representaria o aumento do acesso a justica.
O ativismo poderia supor, por exemplo, uma maior aproximacao dos jui-
zes com a sociedade, pois ao observar que, agora, qualquer cidaddo pode
recorrer ao tribunal para proteger os seus direitos fundamentais, ai inclu-
ido o controle de politicas publicas que foram constitucionalizadas. A
dificuldade estaria, entdo, em formular desenhos institucionais 6timos que
assegurem o acesso prioritario de demandas mais graves e concretize a
igualdade material de maneira eficiente na sociedade.

Outros autores (Tushnet, 1999 ou Waldron, 2014) seguem uma linha
mais critica em relacdo a auséncia da legitimidade democratica para justi-
ficar este aumento dos poderes dos juizes. Subjacente a posicao estd a
defesa da regra da maioria dos mandatarios vis-a-vis as decisdes judiciais.
Discute-se, portanto, o papel contramajoritario dos juizes e as limita¢oes
que este papel impde na articulacdo com os outros poderes do Estado, in-
clusive alertando para o risco de um governo dos juizes.

Este texto adota um outro caminho. Acredita-se que a Sociologia Ju-
ridica pode revelar novas tensdes nao debatidas por entusiastas do
ativismo ou da judicializacdo em relagio a efetivacdo dos direitos econo-
micos. Sustenta-se que, na visao socioldgica, sobretudo de raiz sistémica,
o interesse recai na observacio da fixacdo dos limites do sistema do direito
em relacdo ao ambiente social, bem como da constatacdo das operagoes
organizacionais que transitam entre diferentes subsistemas sociais e pro-

duzem uma comunicacio diferenciada em relacéo ao direito econémico.®

8 Em Direito da Sociedade Niklas Luhmann - importante representante da sociolbgica sistémica - j& indicava isto
quando sustentava a transformagao da organizacao do tribunal na sociedade, que cada vez mais passou a assumir a
centralidade do sistema para se isolar cognitivamente, mas também para assegurar o fechamento operativo do
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Por sinal, estas operagdes organizacionais confirmam a aquisicao e
transformagao do conhecimento na sociedade, pois “direitos fundamentais
como direito subjetivo tem efeitos transubjetivos bastante importantes
que residem na autonomia da auto-organizacao dos &mbitos sociais funci-
onais (economia, midia, artes etc.)” (Lauder, 2016, p. 199). Isto exige
entender que a prestagao desses direitos ndo depende apenas da centrali-
zacdo da atuacdo do Estado, mas também da observacio da auto-
organizacdo da sociedade em diferentes &mbitos funcionais via o desen-
volvimento de um direito cooperativo e inovador.?

Afirma-se que o tema do ativismo ou da judicializacdo é, na verdade,
um debate sobre os limites estabelecidos pelo sistema juridico, que sao re-
vistos a todo instante quando o juiz decide as controvérsias. O interesse,
portanto, reside na observacéo sociolégica da argumentacéo juridica, que
deve ser parte integrante de uma teoria social que observa, simultanea-
mente, a autodescrigao do direito e a da sociedade.

Este texto ndo busca defender modelos ou programas decisérios, mas
busca compreender como estes limites sao delineados pelos juizes no am-
bito decisério de demandas envolvendo direitos econdmicos no Brasil.
Como serda visto, ponto de destaque é entender o desenvolvimento de uma
argumentacdo consequencialista nos tribunais, orientada para verificar os
efeitos em disputa. Para tanto, este texto se vale de uma pesquisa jurispru-
dencial acerca da atuacao do Supremo Tribunal Federal (STF), no controle

abstrato de normas no ordenamento em relacdo a prote¢do dos direitos

sistema. Qualquer tipo de demanda ensejaria uma decisao judicial, garantida pela vedagdo do non liquet (2016, pp.
274-281).

9 Para algumas leituras é o caso de resgatar e complementar o modelo classico liberal de direito, diz Lauder: “Quando
o Estado age de forma néo paternalista, ele almeja distanciar-se da realidade produzida pela sociedade. Portanto,
uma concepgao liberal de direitos fundamentais, consequentemente, deveria perguntar-se se e até que ponto a soci-
edade (p6s) moderna realmente se transformou e como o Estado e a Ordem Juridica reagiriam a tal transformagao,
porém sem pressupor as tarefas de distribuicdo e alocagio de forma incontestada e irrefletida” (2016, p. 197).
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econOmicos previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CF/88), nos ultimos trinta anos (1988-2018) de atuacao desta corte.

Por meio da apresentacdo de uma amostra de julgados sobre a maté-
ria, discute-se o comportamento decisério do tribunal, bem como sdo
delimitados alguns aportes sociol6gicos que servem como ponto de partida
para refletir sobre a relacdo entre o tribunal e a sociedade no pais. Questi-
ona-se: (i) O que autoriza juizes (ndo eleitos) a implementar politicas
econdmicas que sao necessariamente premissas para um efetivo gozo dos
direitos a satde, educacao, habitacio entre outros? (ii) Afinal, na pratica,
tribunais sao institucionalmente capazes de lidar com as complexas ques-
tdes técnicas e politicas que permeiam este tema?

Na primeira indagacio, discute-se a legitimidade dos juizes; na se-
gunda, sdo trazidas a lume questdes internas sobre a estrutura e a
operagao dos tribunais. No final, considerando o caso brasileiro, o texto
indica as dificuldades de o STF gerir as incertezas juridicas da economia,
que, por vezes, acarreta maior turbuléncia social e, simultaneamente, re-
vela a necessidade de uma maior abertura para a inovacdo e a cooperagao

entre as organizagoes sociais do direito.
2 Notas Metodolégicas

Para discutir o tema da fixacdo dos limites do direito pelos juizes, o
texto se vale de uma pesquisa jurisprudencial. A amostra é composta por
julgados extraidos do STF; a opcdo por este tribunal justifica-se por sua
posicdo como 6rgao de sobreposicdo responsavel por assentar o entendi-
mento e a interpretagdo do direito brasileiro, proferindo a tGltima decisdo
nas matérias de sua competéncia, além da propria interface de uma corte
constitucional em razdo do acoplamento estrutural entre direito e politica

numa leitura sistémica.
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Diante deste recorte institucional, optou-se por trabalhar com a ad-
judicagdo de julgados referentes a aplicagdo de direitos econdmicos
assegurados constitucionalmente. Por direitos econd6micos entendem-se
temas relativos as normas de regulamentacdo da economia afetas as poli-
ticas cambial, monetaria, salarial e de precos; e direitos sociais sdo casos
conexos aos direitos da ordem social. Estes temas foram selecionados em
razdo da grande quantidade de normas programéticas que fixam objetivos
e regras a estes direitos.

Vale destacar que no ambito do direito econdomico o STF se tornou
verdadeiro protagonista em razdo da protegdo do Titulo VII “Da Ordem
Econdmica e Financeira”, da CF/88. Recentes julgados da corte viabilizam
o exercicio da atividade econdmica em face de novas relacoes de produgao,
consagrada no pais por meio da livre iniciativa e da liberdade profissional.
Importante exemplo foi a decisdo que protegeu a operagao de servigos re-
munerados de transporte de passageiros por aplicativos em face da
coercdo arbitraria por parte do Estado (ADPF 449, rel. min. Luiz Fux, DJE
de 2-9-2019).

Procedeu-se, ainda, a um recorte processual, selecionando-se apenas
casos de controle concentrado de constitucionalidade (ADI, ADI por omis-
sdo, ADC e ADPF) e com decisao ja transitada em julgado, incluindo
julgamentos monocréaticos. Esta limitacdo é necessaria em decorréncia da
quantidade de casos disponiveis, embora se admita a possibilidade de re-
cortes por outros meios, sobretudo o recurso extraordindrio.'® O respeito
pelo transito em julgado é importante para que sejam analisados os argu-
mentos vencedores e a eventual estabilidade das decisdes da Corte diante

de situacOes anteriores similares.

'° Sublinhe-se, inclusive, que muitos casos de controle de constitucionalidade acontecem de forma concreta e difusa
pelos recursos extraordinarios, o que nao se discute no texto.
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Cumpre lembrar que nao se pretende, aqui, esgotar e codificar todos
0s casos possiveis nem apresentar uma palavra final sobre a adjudicacdo
de direitos econdmicos pelo STF. O interesse reside em verificar como os
juizes fixam os limites do direito, por isso acredita-se que a observacao
sobre como os argumentos consequencialistas sao mobilizados em algu-
mas situacoes seja suficiente para indicar este propdsito.

Em muitos casos de adjudicacdo de direitos econdmicos, o juiz, ao
decidir, acaba considerando em alguma medida as consequéncias de sua
decisdo de diferentes maneiras, seja para enfrentd-las ou ndo na solugao
da demanda. Admite-se, neste texto, que uma das formas de raciocinio ju-
ridico é a que se desenvolve por meio dos argumentos de consequéncia ou
do argumento consequencialista, aquele operado pelo tribunal a partir das
consequéncias da decisdo, independentemente do que tenha sido admitido
e avaliado pela deciséo.

Ao observar e analisar a crescente utilizacdo de argumentos conse-
quencialistas em juizo, é possivel precisar o fenomeno da expansdo da
atuacio dos juizes e tribunais para além do direito e compreender os efei-
tos da expansdo da sua operagdo em outros sistemas (i.e., econémico e
politico). Destarte, a amostra abrange jurisprudéncia do STF sobre con-
trole concentrado de constitucionalidade relativo a direitos econdmicos e
sociais com repercussdes econdmicas com decisdo transitada em julgado,
incluindo julgamentos monocraticos, no periodo de 1988 a 2018. A partir
desta delimitacao, a busca realizou-se pela inclusao de palavras-chave no
link “Pesquisa de Jurisprudéncia” do site do STF (http://www.stf.jus.br/),
especificamente os termos “politica cambial”, “monetaria”, “salarial” e de

“precos”, “ordem social”, “satide”, “educacdo”, “cultura” e “seguridade


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp)
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp)
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social”. Apos a filtragem, a amostra foi comparada e ajustada com duas
contraprovas."

Os resultados de controle concentrado com decisio final totalizam
3.045 casos, dos quais 301 (aproximadamente 10%) formam a populacido

amostral da pesquisa:

Casos analisados por tipo de controle

281 ADIs | 4 ADIs por omissao | 2 ADCs | 14 ADPFs

Tabela o1. Casos analisados

A populagio amostral foi tabulada segundo os codigos construidos
para extracao do resultado, elaborados para responder as perguntas da
pesquisa e atingir o objetivo deste texto. Os campos foram preenchidos
com leitura do inteiro teor de todas as decisoes finais (a Gltima decisdo de
mérito), fossem elas acérdaos ou decisdes monocraticas. Além dos dispo-
sitivos, foram considerados na leitura todos os votos disponibilizados por
cada Ministro. Nao se pode perder de vista que a¢des de controle de cons-
titucionalidade comportam medidas cautelares, decisdes finais
(monocraticas ou colegiadas), embargos declaratérios e decisbes em
agravo regimental; por isso, houve o cuidado de observar se em tais atos
existia algum argumento importante a ser analisado."”

Destarte, o texto apresenta o banco de dados e a andlise quantitativa
a fim de possibilitar uma observacdo critica dos julgados.® O banco de da-

dos permitiu extrair padrdes sobre como o STF atua em casos que exigem

" As contraprovas utilizadas foram o banco de dados do STF na area “Estatistica do STF/Controle concentrado”
(http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=adi) e o banco de dados da pesquisa
de Oliveira (2016).

2 Deve ser lembrado que as acdes de controle de constitucionalidade podem apresentar medidas cautelares, decisoes
finais (monocraticas ou colegiadas), embargos declaratdrios e decisdes em agravo regimental. Neste caso adotou-se
o cuidado de observar se em tais atos existia algum argumento importante para ser analisado.

'3 O detalhamento deste banco de dados, bem como a indicacdo das métricas e tabulagdes realizadas, serviu de ma-
terial empirico para a pesquisa de doutorado deste autor e intitulada “Tribunais, complexidade e decisao”, cujo
conteudo pode ser acessado na integra no seguinte endereco: https://repositorio.usp.br/item/002891134



80 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

o exame de circunstancias faticas e de efeitos de programas governamen-
tais, bem como compreender como a corte se comportou ao longo das
ultimas décadas. No final, o texto aponta, em termos sistémicos, a propria
autodescrigao produzida pela corte, indicando os diferentes limites do sis-

tema juridico brasileiro tragados pelos Ministros.

3 Analise Quantitativa da Amostra

Os temas da amostra incluem preponderantemente casos de direito
econdmico, em relacdo aos casos de direito social com repercussio econo-

mica.

Tema

= Econdmico = Social

Fig. 01. Tema

A busca resultou em 252 casos de direito econémico vis-a-vis 49 de
social com repercussao econdmica. Numa subdivisao, as principais con-
trovérsias no campo econdmico versavam sobre regulagdo da atividade

econdmica, sistema de consorcios e sorteios e consumo (figura 02).
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Fig. 02. Assunto da controvérsia em direito econdmico

No que tange aos temas da ordem social com repercussao economica,
destacam-se educacdo, previdéncia e contribuicdo social e satde - tais te-
mas discutiam a disponibilidade econdmica da Administracao Publica para
o atendimento de politicas ptblicas diante da responsabilidade pela execu-
¢do do Orgamento Publico, que, por vezes, busca afastar a exigibilidade de

uma prestagao social invocando a denominada reserva do possivel.
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Fig. 03. Assunto da controvérsia em direito social

E importante, também, saber os resultados e como foi tomada a de-

cisdo nestes casos. Confirmou-se uma hipétese demonstrada por outras

analises de que predominam no STF atuacdes monocraticas, em detri-

mento da forma colegiada, provocando um esvaziamento do plenario em

casos de controle concentrado de constitucionalidade.™*

Majoritdria | Majoritdria Monocrdtica  Undnime | Monocrdtica  Majoritdria Monocrdtica  Undnime

Controle concentrado de constitucionalidade
por resultado e colegiado

ADC ADI ADO ADPF

B Improcedente M Negado seguimento M Parcialmente procedente M Procedente

Fig. 0o4. Controle concentrado de constitucionalidade por resultado e colegiado

4 Cf., nesse sentido, Falcao et al., 2011 e Falcao et al, 2017.
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Vislumbra-se, portanto, que a maioria dos casos analisados foi ne-
gado seguimento, de forma monocratica, sobretudo em ADIs e ADPFs. Na
totalidade dos casos de procedéncia ou parcial procedéncia respeitou-se a

colegialidade, principalmente nas ADIs.

Decisdo final vs. fundamentos da decisdo
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Fig. 05. Decisdo final versus fundamentos da decisao

Dentre os casos aos quais foi negado seguimento, 114 justificaram-se
por perda do objeto da acdo. Em relagio aos casos procedentes e parcial-
mente procedentes, 61 casos alegavam desrespeito e invasdo da
competéncia privativa da Unido provocada pelo legislador estadual ou pelo
governador. Cumpre observar que, de fato, poucas decisdes de mérito fun-

damentaram-se predominantemente nos principios que justificam a
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ordem econdmica e social e, ainda que estes principios fossem menciona-
dos nos votos, ndo se encontravam reproduzidos nas ementas da deciséo.

A série temporal de propositura de processos novos e o tempo de de-
mora para a tomada de decisdo também revela dados interessantes. No
recorte temporal selecionado, os anos em que se observa a maior ocorrén-
cia de propositura de agdes de controle concentrado em direitos
econdmicos e sociais foram 1997 (presidéncia do Ministro Celso de Mello)
e 2003 (presidéncia do Ministro Mauricio Corréa), sendo que a partir de
1998 a corte reduziu o tempo de demora para a tomada de deciséo final

para cinco anos ou menos, e em 2012 para dois anos ou menos (figura 06).

Processo novo/ano vs. Média anual para decisdo
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Fig. 06. Processos protocolados por ano versus média anual para tomada de decisao

A relacio dos autores, por sua vez, é apresentada na figura 11.
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Autores

Procurador-Geral da Reptblica
Presidente da Reptblica
Prefeito Municipal
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Governador
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IS
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Fig. 07. Autores dos processos

Os 6rgaos da Associagdo/Confederagao/Sindicato foram autores de
114 casos, seguidos por Governadores e Partidos Politicos. Esta prevaléncia
pode ser explicada ao se considerar a legitimidade e o interesse especial da
Associacdo/Confederagio/Sindicato conforme os temas e assuntos mobi-
lizados.

O achado é confirmado por pesquisas que apontam a frequente atu-
agdo estratégica de Partidos Politicos e de certos atores do Poder Executivo
com o intuito de modificar decisdes majoritarias nas quais foram derrota-
dos por via legislativa® e fica mais evidente com o dado de que a maioria
das agoes propostas por Governadores eram requeridas em face do Legis-
lativo Estadual equivalente - o que possibilita cogitar a utilizagéo da corte
como uma arena privilegiada para a disputa de politicas econdmicas.

A fonte dos fundamentos e, sobretudo, a mobilizagao dos argumentos

consequencialistas estdo ilustradas na figura 08.

' Cf., neste sentido, Taylor, 2008.
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Fundamentos

. -
Doutrina Legislacao Jurisprudéncia

Fig. 08. Fundamentos

O grafico acima ilustra as fontes utilizadas nos julgados para funda-
mentar as decisdes. Para categoria, a resposta foi “sim” ou “ndo”, de modo
que, do total, 287 recorreram a legislagao e 226, a jurisprudéncia. Para
essas categorias, consideraram-se apenas as ocorréncias originais no texto
dos votos, e nao aquelas contidas em cita¢des de julgados anteriores ou do
dispositivo.

Somente em poucos casos nao houve referéncia a legislagdo — preci-
puamente, nas decisdes monocraticas por perda de objeto, talvez pela
exigéncia mais branda quanto aos fundamentos de uma decisdo desta na-
tureza. Observou-se, ainda, um cuidado da Corte em citar e respeitar
decisoes passadas, demonstrando, na grande maioria dos casos, que Mi-
nistros preocupavam-se com as consequéncias das decisdes no
ordenamento juridico.

Em relacdo a mobilizacdo de argumentos consequencialistas, estes
foram utilizados em 58 casos, porém em apenas 13 o argumento foi pre-
dominante para a tomada de decisdo vencedora, sendo reproduzido na

ementa - ilustracdo nas figuras o9 e 10.
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Uso dos Argumentos Consequencialistas

= Nao = Sim

Fig. 09. Uso dos argumentos consequencialistas

ARGUMENTO CONSEQUENCIALISTA FOI
PREPONDERANTE PARA A SOLUGCAO DO CASO?

H N3o HSim

Fig. 10. Preponderancia do argumento consequencialista para solugao do caso

Os dados reforcam a hip6tese de que Ministros consideram com mui-
tas ressalvas as consequéncias econdmicas nos seus votos, estabelecendo
maiores exigéncias para mobilizar e avaliar esses argumentos como razoes
para decidir (ratio decidendi).

Além disso, as informagdes da figura 10 também permitem formular
e confirmar uma descrigdo do STF como corte formalista — no que tange

a escolha dos argumentos para fundamentar e tomar sua decisdao — diante
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de casos de direitos econdmicos e sociais com repercussao econdmica em
sede de controle concentrado.

Nesse sentido a transformacio operada pela efetivacdo de direitos
econdmicos pode ocorrer por outras operagdes, para além da atuagdo dos
tribunais - o que justifica, por exemplo, compreender o desenvolvimento
nas ultimas décadas de outras estruturas decisérias mais adequadas para
0 exame das consequéncias econdmicas como o caso das camaras de arbi-
tragem.

Depreende-se, ainda, que mesmo em temas que, em tese, envolvam
principios e normas programaticas - exigindo a consideracdo das conse-
quéncias sociais para a tomada de decisdo -, a corte tende, quase que
exclusivamente, a decidir com base em argumentos devidamente filtrados
pelo direito, i.e., que sigam o contetido do programa condicionado, fixado
por um sentido especifico, e recebido em sua totalidade como uma razao
decisdria vinculante. Ao invés de se indagarem sobre “como seria se”, nes-
tes casos 0s Ministros operam, na maioria das vezes, com modelos “se X,
entao Y”.

Uma possivel justificativa subjacente a essa descrigdo decorre do fato
de que o impacto das decisdes em sede de controle concentrado é maior
do que em outras agdes e recursos, muitas vezes adstritas somente as par-
tes litigantes - o que justificaria a cautela adicional dos Ministros em
considerar outras consequéncias nao juridicas como razdes de decisao, so-
bretudo porque afetam outras autoridades.

Os 58 casos nos quais se observou a mobilizacdo de argumentos con-
sequencialistas exemplificam esse processo decisério em que razdes
condicionadas dos programas prevalecem em relagiao a argumentos con-
sequencialistas. Ao diferenciar uma posicdo judicial original de outra
consequencial, constata-se que Ministros tangenciam uma avaliagdo mais

ampla e dados técnicos que escampam ao conhecimento da Corte — neste
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sentido é possivel supor um certo uso velado do consequencialismo no pais
(Schuartz, 2011).

Isto ocorre mesmo quando o STF acredita que a posicao consequen-
cial levaria a um resultado melhor, ou socialmente mais desejado, que o
da posigdo formalista, porém os Ministros teriam que considerar outros
fatores no conjunto e que por vezes lhe escapam por falta de estrutura ou
formacio."® Este comportamento reforca o isolamento sistémico da Corte,
e ndo ha garantias de que as expectativas da sociedade estejam sendo aten-
didas plenamente nos casos das ordens econdmica e social, quando

demandas sdo judicializadas. Existe, aqui, uma preocupagdo maior com as

16 Para ilustrar o ponto, um caso interessante foi a ADI 4432/PR proposta pela Confederacio Nacional do Comércio
de Bens, Servicos e Turismo contra a Lei n. 16.470/10, do Estado do Parand, que fixava uma série de valores de piso
salarial para diferentes profissdes cujo piso ndo esta definido em outro texto legal e que também nao substituia o
salario minimo, com base no inciso V, do artigo 7°, da Constituicao Federal e na Lei Complementar Federal n. 103,
de 14 de julho de 2000. A Confederacéo argumentava que a fixagao de um mesmo piso salarial para todo o Estado
do Parang, diante da diversidade de realidades econdmicas e demograficas dos diversos municipios, violaria o prin-
cipio constitucional do pleno emprego, consubstanciado no inciso VIII do art. 170 da Constituicao Federal, e aduzia
que as categorias criadas nao respeitavam o préprio inciso V, do artigo 7°da Lei, que determina que o piso salarial
deve ser proporcional a extensao e a A Corte conheceu da agao e, por maioria, julgou-a improcedente. No voto, o
relator, Ministro Dias Toffoli, sustentou, primeiramente, que desde 2006 o estado vem reajustando os pisos salariais
de seus empregados, pratica recorrente em outros estados e constitucional, de maneira conforme a estipulada pelo
constituinte na prote¢ao salarial. Em segundo lugar, destacou que a competéncia legislativa para dispor sobre direito
do trabalho é privativa da Unido, que, por sua vez, delegou mediante lei complementar esta competéncia para os
estados, os quais estariam, portanto, autorizados a legislar sobre questdes especificas das categorias relacionadas a
matéria, de modo que nao seria o caso de questionar a invasao da competéncia legislativa nem as especificacoes da
lei, com base em critérios oficiais. O ponto mais relevante do mérito foi o enfrentamento da alegagdo da Confederacao
de que a fixagdao nao se atentava as diferentes realidades econdmicas e demogréficas dos diversos municipios do
estado, violando o principio constitucional do pleno emprego. Neste momento especifico o Ministro Dias Toffoli in-
corporou em seu voto argumentos extrajudiciais, indicando, fundamentado na manifestacio da Advocacia-Geral da
Unido, que o piso salarial possibilita a valorizagao do trabalho como principal fator de produgao e sustentando, in-
clusive, que a lei estadual questionada estava em consonancia com os objetivos esperados, a saber, assegurar as
classes de trabalhadores menos mobilizadas - e, portanto, com menor capacidade de organizagao sindical - um pa-
tamar salarial minimo.

O relator desdobrou o ponto no voto, afirmando que a lei estadual reduz as desigualdades sociais, conferindo maior
protegao aos trabalhadores menos organizados no plano sindical e assegurando melhor condigao salarial, o que exige
uma postura mais ativa do estado. Em seu voto, postulou que “(...) a fixagdo de piso salarial pela via legislativa se da
exatamente como uma forma de tutela estatal aquela parcela de trabalhadores que nao tem forga sindical suficiente
para negociar melhores saldrios”.!® Em acréscimo, asseverou que a fixacéo do piso néo desconsidera nem desprestigia
a atividade sindical; ao contrario, reforca a importancia da negociacao e nao inviabiliza convengdes ou acordos cole-
tivos de trabalho. Tal argumento foi aceito e acompanhado pela maioria dos ministros e incorporado na ementa da
decisdo."® No entanto, o relator nao avangou no debate sobre como a fixago de piso salarial melhora a condigéo
salarial e reduz a desigualdade, deixando de indicar dados concretos e suficientes que comprovassem suas afirma-
¢oes. complexidade do trabalho, bem como ofendiam o principio da autonomia sindical, disposto no artigo 8°da CF,
justamente por interferir nas negociagdes coletivas. Cf. BRASIL - STF. ADI 4432/PR. Plenario. Rel. Min. Dias Toffoli,
j. 02.04.2011.
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operagdes internas do sistema juridico e um fortalecimento da atuacao
sub6tima da corte, que segue um tipo judicial original.

Nos casos de controle concentrado de constitucionalidade de direitos
econdmicos e sociais — que, pela matéria, ja poderiam sugerir uma atua-
¢do catalisadora — dos ultimos 30 anos, a incorporagdo de razdes
condicionadas e a jurisprudéncia limitaram os Ministros, os quais deixa-
ram de considerar fatores que nao estejam presentes ou que nio tenham
sido filtrados pelo sistema juridico," justificando, talvez, o elevado niimero
sentencas improcedentes ou que negam seguimento.

Estes 58 casos indicam, ademais, que um tribunal judicial original -
situado no centro do sistema juridico - ndo é sinénimo de corte formalista
nem de dedutibilidade mecanica,'® sobretudo porque as consequéncias fo-
ram consideradas em 19% dos casos, tendo sido, contudo rejeitadas na
sequéncia como razdes para decidir.

Por outro lado, essa subotimizacao e inflexibilidade diante das conse-
quéncias podem prejudicar a estabilizagdo do proéprio sistema juridico a

longo prazo e propiciar o surgimento de outros centros de tomada de

'7 Este ponto é também ilustrado pelo recorrente debate em juizo acerca da discussao entre a reserva do economica-
mente possivel vis-a-vis a protecdo do minimo vital, fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana.
Para algumas analises, a teoria do minimo vital serve como parametro objetivo para a tomada de decisdo que afasta
toda e qualquer discussao acerca da investigacao da disponibilidade financeira da Administracao Puablica, que assume
o0 6nus de comprovar o nao tolhimento do minimo vital a luz do caso concreto, por exemplo, veja o seguinte enten-
dimento: “(...) Cabe ter presente, bem por isso, consideradas as dificuldades que podem derivar da escassez de
recursos - com a resultante necessidade de o Poder Publico ter de realizar as denominadas “escolhas tragicas” (em
virtude das quais alguns direitos, interesses e valores serao priorizados “com sacrificio” de outros) -, o fato de que,
embora invocavel como parametro a ser observado pela decisao judicial, a clausula da reserva do possivel encontrara,
sempre, insuperavel limitagao na exigéncia constitucional de preservagao do minimo existencial, que representa, no
contexto de nosso ordenamento positivo, emanagao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana,
tal como tem sido reconhecido pela jurisprudéncia constitucional desta Suprema Corte” (voto do Min. Celso de Mello
no RE 580252 / MS, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 16/02/2017, p. 174).

8 Os problemas residiriam na ideia de que tribunais judiciais originais estio obrigados a aceitar e a seguir cegamente
as regras, ou de que o formalismo caracteriza-se como uma forma apolitica, mecénica e nao responsiva de tomada
de decisao. Na verdade, a observagao indica o contrario: que mesmo uma corte prioritariamente formalista pode
considerar argumentos extrajuridicos ao decidir.

Trata-se, antes, de uma analise do tipo de comunicagao produzida nos tribunais, do que propriamente do comporta-

mento dos juizes. Se assim nao o fosse, seria possivel aproximar o comportamento de obediéncia cega as regras da
visao do “juiz-computador”, defini¢ao de Schaffer e Barikowski (2007).
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decisao concorrentes - como ocorreu com a expansao de tribunais arbi-
trais e de tribunais administrativos, além da “fuga do direito” dos tribunais
judiciais para outras estruturas decisorias."

Os achados apresentados devem ser cotejados considerando-se todas
as limitacdes da amostra, uma vez que casos de controle concreto e difuso
ndo foram incluidos - além, é claro, da atuagao de outros érgaos e instan-
cias —, bem como o contexto social da histéria brasileira que justificou
essas transformacoes.

Todavia, a amostra aponta para um recente aumento do uso deste
argumento no STF, sobretudo a partir de 2010, sugerindo uma timida
abertura da Corte para este tipo de argumento como razdo para decidir

em sede de controle concentrado nos tltimos anos.

Uso dos argumentos consequencialistas/ano
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Fig. 11. Uso dos argumentos consequencialistas a cada ano
Por fim, sopesando-se que a amostra incluiu apenas casos de direitos

econdmicos e sociais com repercussao econdmica, era esperado um resul-

tado que indicasse maior ocorréncia de consequéncias econdmicas e

9 Em vista disso, paradoxalmente, o protagonismo do STF também favoreceu o desenvolvimento de organizacdes
extrajudiciais e concorrentes para a tomada de decisao. Cf., neste sentido, Barros, 2018.
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sociais em detrimento das consequéncias politicas, o que se verifica na fi-

gura 12:

ARGUMENTO CONSEQUENCIALISTA/TIPO

M Econdmico
M Politico

M Social

Fig. 12. Tipo de argumento consequencialista na amostra
4 Legitimidades dos Juizes na Adjudicacao dos Direitos Econdmicos

Como interpretar a atuacdo do STF em relacdo a tomada de decisao
no campo do direito econdmico? Como visto na amostra selecionada a
Corte optou na maioria dos casos em afastar o enfrentamento das conse-
quéncias envolvidas. Por qual motivo os ministros adotaram este
comportamento decisdrio? Seria possivel admitir um problema em relacao
a legitimidade dos juizes na sociedade ao avancar no controle judicial de
politicas publicas - esfera de competéncia atribuida tradicionalmente para
a Administragao Publica?

Do ponto de vista sistémico, ndo faz sentido discutir legitimidade de
juizes em aplicar direitos sociais e econdmicos diante da constitucionaliza-
¢do destes direitos, que representou uma transformacdo de diferentes
programas de politicas ptblicas em obriga¢des constitucionais. Nao ha
nem mesmo que se debater a existéncia - ou ndo - de eleicdo de juizes

para seus cargos, pois direitos econdmicos e sociais sdo programas
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juridicos, autorizando prima facie a intervencao judicial em face da arbi-
trariedade.

A efetivagdo destes direitos compreende uma nitida passagem do sis-
tema politico para o juridico e, evidentemente, que sua centralidade néo
reside apenas no Executivo, por meio de suas agéncias publicas, mas tam-
bém nos juizes, figuras nucleares para a aplicacdo desses direitos.

Em uma sociedade funcionalmente diferenciada e fragmentada, pro-
blemas sociais ndo sdo resolvidos somente pelo primado do sistema
politico; tribunais possuem significativa importancia na imposigéo desses
direitos e, em alguma medida, juizes assumem uma posicao de poder den-
tro do sistema politico, sobretudo diante do enfraquecimento do Estado
nacional e da “libertacdo” do direito na sociedade mundial.*®

Vale também destacar a posicdo e a importancia desses direitos na
sociedade. Dentro do sistema politico, a constitucionalizacdo desses direi-
tos conferiu-lhes status prioritario diante de propostas ndo
constitucionalizadas. A principal evidéncia disso talvez seja o principio da
ndo regressao — controlado no plano internacional pelo Comité sobre Di-
reitos Econdmicos, Sociais e Culturais -, que impede, no plano doméstico,

a reducdo de beneficios sociais existentes e estipula, a0 menos em tese, que

2° Considerando as transformagdes mencionadas na sociedade, Bruce Ackerman fala numa nova separacao dos po-
deres (2000, p. 73): “The separation of powers is a good idea, but there is no reason to suppose that the classical
writers have exhausted its goodness. To the contrary. As we explored each of separationism’s three rationales, we
found plenty of reasons to question received American wisdom.”. Numa outra abordagem Fischer-Lescano e Moller
observam o surgimento de novas arenas transnacionais de solugao de conflitos em relagéo aos direitos econdmicos
e sociais, ultrapassando as solucdes centralizadas nos Estados, afirmam que: “There are three diferent arenas where
transnational social rights must be strengthened: A) at global level, the main challenge is to find a timely solutin to
the threats to social rights posed, not by states, but by transtional corporations. At European level B), we have to
make sure that a social Europe becomes a reality. This is of utmost importance with regard to the strengthening of
transnational social rights: a social union which resist the temptation to establish imperial and exploitative (trans-
national) relations, could be a powerful resource which promotes social rights. Lastly,we must ensure that C) states
and thepolitical organisations of global governance are held to the standard of the emanciparoty ideal” (2016, p. 36).
Nao restam ddvidas que tanto a nova separacao dos poderes quanto o surgimento de novas arenas transnacionais
de solugao de conflitos apontam para uma mudanca na implementagao dos direitos fundamentais, que exigem novas
formas reflexivas de operar para além do Estado.
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restri¢cdes sujeitem-se a um exame mais rigoroso, a fim de determinar sua
adequacao.

O argumento da nao regressao baseia-se no fato de que a implemen-
tacdo de direitos sociais e econdmicos é progressiva, dada a escassez de
recursos e 0 pouco acesso a saberes cientificos enfrentado por muitos pai-
ses. Estados devem abster-se de cortar subsidios de bens essenciais, como
alimentos, dgua e energia, a fim de evitar causar sofrimento indevido as
pessoas. Reduzir gastos com educacao, cuidados de satide ou outros servi-
¢os sociais constitui flagrante violagio aos direitos econdmicos, sociais e
culturais, a menos que o Estado prove que nao dispoe dos recursos neces-
sarios. Note-se que, como regra geral, a ndo regressao afirma que em
qualquer nivel de disponibilidade de recursos deve-se priorizar estes direi-
tos, de modo que haja progresso continuo em seu gozo pelos povos.

Tal perspectiva ganha relevancia quando se compreende que direitos
sociais e econdmicos possuem um potencial democratizante, na medida
em que colocam a ordem socioecondmica a disposi¢ao da sociedade. Fis-
cher-Lescano e Moller (2017), inclusive, avancam no tema, sustentando
que esses direitos sdo uma condicdo necessaria para a radicalizagdo do
principio da democracia, pois voltam-se contra todas as relacdes de domi-
nagao que se oponham a autonomia e a autodeterminacio da sociedade
(op. cit., pp. 77-84).

Violagbes a estes direitos representam rupturas significativas no sis-
tema politico. E dizer, veda-se & Administracio Ptiblica a ediciio de normas
ou regulamentos que prejudiquem o acesso aos direitos sociais e econdmi-
cos, sendo que esta deve assumir uma postura protetiva e assecuratoria
desses direitos - muitas vezes vinculados a um padrio minimo de fruicao
(minimum core) -, respaldando-se em acordos e tratados internacionais.

Desta forma, sobreleva-se a questao do acesso a justica. A tese dos

sobreintegrados de Marcelo Neves (2006) ganha relevancia neste ponto.
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Segundo o sociblogo do direito brasileiro o termo “exclusao”, por exemplo,
alcanca a0 mesmo tempo aqueles que ndo possuem acesso a estrutura de
servicos estatais - como os tribunais -, embora incidam em prescricbes
impositivas do Estado, e também aos sujeitos que gozem de determinados
poderes e prerrogativas, apesar de nao se submeterem a uma série de res-
tricoes e a atividade punitiva estatal, diz Neves “(...) a generalizacdo de
relagdes de subintegracio e sobreintegracio fazem implodir a Constituicao
como ordem bésica da comunicacio juridica e também como acoplamento
estrutural entre politica e direito. Isso tem efeitos alopoiéticos, especial-
mente com relacdo a esfera juridica” (ibidem, p. 251).

Nao surpreende que os litigantes encontrados na amostra selecio-
nada pertengam, em sua maioria, a 6rgaos do governo ou representam as
demandas referentes as classes média e alta, que podem arcar com os altos
custos judiciais.” Como resultado, o Judiciario tende a ser uma arena ex-
clusiva para solugdes internas de interesses partidarios - com a mengao

2”22

ao STF como “6rgao de deliberacdo corporativa do Estado”* - ou para re-
querentes privilegiados economicamente, deixando pouco espa¢o para
uma transformacéo no que tange a adjudicacio de direitos sociais e econo-

micos ou a justica social.”

*'Nesse sentido, sustenta Oliveira (2017): “Ainda temos justica demais para poucos e justi¢a de menos para a grande
maioria da populacao brasileira. Basta olhar a pauta tematica do Supremo para ver os interesses que a dominam,
destacando-se o grande tempo que o tribunal dispende decidindo sobre aumento ou contengdo de privilégios de
carreiras publicas do Estado, e sobre o destino de atores politicos que contam com foro privilegiado” (op. cit., p. 145).
Sobre a discussao dos perfis dos litigantes e dos custos envolvidos na adjudicacao do direito a satde no Brasil, Cf.
Ferraz, 2014 e Wang, 2015.

22 Cf. Oliveira, 2016.

2 Isto ficou evidenciado no julgamento conjunto - ainda em andamento - dos recursos extraordinarios 566471 e
657718, que discutem o fornecimento de remédios de alto custo nio disponiveis na lista do Sistema Unico de Satde
e de medicamentos nao registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. O Ministro Luis Roberto Barroso
defendeu como regra geral o néo fornecimento de medicamentos néo listados pelo Sistema Unico de Satde. A libe-
ragao por decisao judicial s6 seria admitida numa situagéo excepcional e propds uma série de requisitos a serem
observados pelo juiz para obrigar o governo a fornecer o remédio, dentre o qual se destacava a incapacidade finan-
ceira do paciente, diz o Ministro: “A vida e a satde de quem tem condigdes de ir a juizo nao tem mais valor do que
as dos muitos que sao invisiveis para o sistema de Justica”.
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Além disso, ainda que tribunais determinem a governos que direcio-
nem recursos para educacdo e cuidados de satide, nada garante que essas
decisdes sejam efetivamente aplicadas. Direitos sociais e econdmicos aca-
bam, portanto, em alguns casos, sendo confirmado mais como
expectativas normativas frustradas do que protegidas. Interessante é per-
ceber que muitas vezes a questdo da reserva do possivel levantada pela
Administragao Publica, para a adjudicagdo da Corte também néo esta ne-
cessariamente ligada ao limite econ6mico do Estado, mas sim ao limite
econdmico em relagio a concretizacio de direitos fundamentais. Todavia,
por carecer de subsidios para definir essa dimensao econdmica dos direi-
tos fundamentais, a Corte prefere afastar a discusséo e se limitar a proferir
uma decisdo que discuta a razoabilidade da pretensao vis-a-vis o enfren-
tamento do tema da disponibilidade de recursos.**

Néo se nega, contudo, a contrapartida da adjudicagao desses direitos,
como um controle judicial dos atos da Administracdo Publica: passa-se a
exigir que decisdes politicas futuras sejam direcionadas aqueles mais ne-
cessitados e subintegrados nos sistemas sociais, sobretudo se a maioria

dos beneficiarios destas decisdes ja esta sobreintegrada.*

** A comprovagao da aplicabilidade da reserva do possivel se torna um onus da Administracao Publica, havendo a
necessidade de que se evidenciar a indisponibilidade de recursos e o justo motivo em nao atender determinada pre-
tensao individual ou coletiva. Veja, por exemplo, o voto do min. Barroso: “No caso em questdo, ja seria suficiente
para afastar a incidéncia da clausula da reserva do possivel o fato de que o Estado nao se desincumbiu do 6nus da
prova da insuficiéncia de recursos para custear a indenizagao assegurada ao preso. Na verdade, o recorrido limitou-
se a argumentar, de forma genérica, que nao ha disponibilidade or¢amentaria para garantir melhor tratamento aos
presos. O Estado nao trouxe nenhum elemento capaz de demonstrar que no teria capacidade financeira para o
pagamento da indenizacao pecuniaria ao recorrente” fixada no valor de R§ 2mil” ou para conceder o mesmo direito
aos presos que se encontrem na mesma situacao. Nao se pode, porém, admitir a invocagao da clausula da reserva do
possivel como argumento meramente retérico, de modo a permitir que o poder publico se exima de seus deveres
legais, inclusive de reparacao dos danos por ele causados”( STF: RE 580252 / MS, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j.
16/02/2017, p. 76).

5 A importante chave de distingao entre subintegrados e sobreintegrados, que possibilita entender o caso brasileiro
a luz da teoria dos sistemas, estd em Marcelo Neves (2006), inclusive enfatizando o campo do direito constitucional,
diz o autor: “(...) é no campo constitucional que o problema da subintegracdo ganha um significado especial, na
medida em que, com relacio aos membros da camada socialmente subalternas, as ofensas aos direitos fundamentais
sdo praticadas principalmente nos quadros da atividade repressiva do “aparelho estatal”, ou seja, das acoes violentas
ilegais da policia. A subintegragao é indispenséavel da sobreintegracéo. Esta se refere a pratica de grupos privilegiados
que, principalmente com o apoio da burocracia estatal, desenvolvem suas acdes bloqueantes da reproducao do di-
reito(...) Nesse contexto, o direito nao se apresenta como horizonte do agir e vivenciar politico-juridico do
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Diante destas consideragoes, é relevante entender a complexidade
que envolve a adjudicacio desses direitos. Tradicionalmente, tribunais tém
sido refratarios a procedimentos que visam a implementacio de direitos
econdmicos, ou a mecanismos alternativos que lidam com problemas dis-
tributivos. Talvez isto ocorra no Brasil, pois as principais operagdes no
Judiciario decorrem de demandas individuais (e nao coletivas), exigindo,
portanto, solucdes mais criativas para problemas redistributivos. Neste
sentido, o problema encaminha-se para uma discussao sobre a capacidade
institucional.

5 Capacidade Institucional dos Juizes na Adjudicacdo dos Direitos
Econdémicos

Debater sobre capacidade institucional significa discutir como direi-
tos econémicos sdo adjudicados a partir do enfoque das estruturas
disponiveis para a tomada de decisdo pela autoridade. De modo geral, é
possivel fazer duas distingdes: decisoes de deferéncia e decisoes de ndo de-
feréncia. No primeiro caso, tribunais abstém-se de decidir alegando que se
trata de uma atribuicdo do sistema politico que depende exclusivamente
da atuagao do Poder Executivo por meio de seus programas que possibili-
tam um melhor planejamento (eg., contratos administrativos, concessdes
e outorgas, termos de parcerias e cooperagao entre outros modelos nego-
ciais). Nesta posicdo, sustenta-se que alguns paises sequer preveem
constitucionalmente estes direitos, o que, portanto, inviabilizaria sua ad-
judicacao.

Todavia, este argumento ndo subsiste, pois mesmo nestes paises que
ndo dispdem expressamente sobre direitos econd6micos e sociais no texto

constitucional - como no caso dos Estudos Unidos da América - ha sua

sobrecidadao, mas antes como um meio de consecugao de seus objetivos econdmicos, politicos e relacionais” (ibidem,
P- 249-250).
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concretizacao pelos tribunais. Neste sentido, ilustrativamente, observa-se
a atuagao da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Dandridge v. Wil-
liams, que discutiu se uma lei do Estado de Maryland que fixou um padréo
para determinar a necessidade de beneficio para familias com criancas de-
pendentes violava a clausula de protecdo a igualdade (equal protection
clause).

Mesmo sem uma previsdo na constituicao estadunidense sobre bene-
ficios ou programas de assisténcia social, o tribunal concluiu que nao
houve violacdo a clausula de protecao a igualdade. A decisdo baseou-se em
precedentes para indicar que o programa era “um esquema de federalismo
cooperativo” e deu ao Estado “poder indiscutivel” para calcular o padrao
de necessidade. O tribunal argumentou, ainda, que “o estatuto federal nao
proibe um Estado de equilibrar os estresses que a auséncia de pagamentos
impde as familias hipossuficientes diante da maior capacidade financeira
das familias numerosas para acomodar suas necessidades” (SUPREMA
CORTE DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1970).

No caso de decisbes de ndo deferéncia, admite-se a adjudicacdo pelos
tribunais. No entanto, o grau de interferéncia judicial varia, oscilando en-
tre orientacbes moderadas, recomendacoes ou mesmo determinacoes
concretas e ordens de implementacéo, criando novas obrigagdes e direitos.
Tlustrando uma a¢do intervencionista moderada, retome-se o famoso caso
Governo da Reptblica da Africa do Sul v. Grootboom e outros, decisio da
Corte Constitucional da Africa do Sul que, diante do despejo de intimeras
familias alojadas em propriedade privada de terceiro, reconheceu a obri-
gacdo do Estado de fornecer-lhes abrigo adequado, independentemente da
disponibilidade de recursos. Especificamente, a corte nao imp6s condicoes

de execucdo da obrigacdo, apenas exigiu que o Estado adotasse medidas
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razoaveis para cumprir o dever de fornecer abrigo a familias desampara-
das.*®

Ha, evidentemente, solucdes mais intervencionistas, como a da Corte
Constitucional da Colémbia, que inaugurou a tese de “estado de coisas in-
constitucional”. Este argumento depende, primordialmente, da avaliagdo
dos seguintes critérios: (i) violacdo macica e generalizada de varios direitos
constitucionais que afete um ntimero significativo de pessoas; (ii) descum-
primentos sucessivos por parte das autoridades de suas obrigacoes de
garantia dos direitos; (iii) uso reiterado de praticas inconstitucionais, de-
mandando uma acdo de tutela (accion de tutela) para garantir o(s)
direito(s) violado(s); (iv) a auséncia de medidas legislativas, administrati-
vas ou or¢amentarias que evitem a violacdo de direitos; (v) a existéncia de
um problema social cuja solucdo exija a intervencéo de varias entidades -
e.g., mobilizagido de um conjunto complexo e coordenado de agdes e uma
quantidade de recursos que requer um esfor¢o or¢amentério adicional im-
portante; (vi) inviabilidade de protegdo individual.

No caso concreto, a corte colombiana reconheceu este estado de coi-
sas inconstitucional devido a omissdo das autoridades de prover cuidados
a milhares de pessoas sem moradia que sofriam multiplas violacdes a seus
direitos humanos. Em contraste a demanda sul-africana, reconheceu-se
que as violagoes aos direitos eram falhas estruturais profundas do Estado
colombiano, posicionamento que resultou numa série de ordens concretas

com o intuito de remediar as insuficiéncias orcamentéria e administrativa,

26 Destaca-se seguinte passagem do voto: “Estou consciente de que é uma tarefa extremamente dificil para o Estado
cumprir essas obrigagdes dadas as condi¢des que prevalecem em nosso pais. Isto é reconhecido pela Constituigao,
que prevé expressamente que o Estado ndo é obrigado a ir além dos recursos disponiveis ou a realizar esses direitos
imediatamente. Afirmo, no entanto, que, apesar de todas essas qualificacdes, estes sdo direitos, e a Constitui¢ao
obriga o Estado a dar-lhes efeito. Esta é uma obrigacdo que os tribunais podem em circunstancias apropriadas im-
porem” (Governo da Reptiblica da Africa do Sul v. Groothoom e outros, 2000, p. 94, traducao livre).
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além de tentar estabelecer niveis minimos de protecao dos direitos dessas
pessoas em tempo razoavel.

No Brasil, mesmo sem previsao expressa na Constitui¢ao ou em qual-
quer texto legal, o STF reconheceu, no julgamento parcial da ADPF 347, a
tese que “confere ao Tribunal uma ampla latitude de poderes”, entendendo
“que a técnica s6 deve ser manejada em hipéteses excepcionais, em que,
além da séria e generalizada afronta aos direitos humanos, haja também
a constatagdo de que a intervengao da Corte é essencial para a solugio do
gravissimo quadro enfrentado”.?

Nesta ADPF, debate-se a situacdo atual do sistema penitenciario bra-
sileiro, que viola preceitos fundamentais da CF/88 e, em especial, direitos
fundamentais dos presos. Ainda sem solugao definitiva, o plenario ja se
manifestou preliminarmente no sentido de reconhecer o cabimento da
acao diante do quadro de violagao massiva e persistente de direitos funda-
mentais decorrente de falhas estruturais e da faléncia de politicas piblicas
e cuja modificagdo depende de medidas abrangentes de natureza norma-
tiva, administrativa e orcamentaria. Neste sentido, o STF determinou a
liberacdo das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional e tornou mandatéria
a realizacao de audiéncias de custédia por tribunais e juizes inferiores.

Subjaz a estas anélises a compreensdo de como o tribunal pode adju-
dicar esses direitos. Como apontado por Campilongo, De Giorgi e Faria:
“[m]as até que ponto a Justica pode atender as expectativas de quem vé
seus direitos negados por falta de politicas publicas?” Ainda prosseguem
os autores, afirmando que “[n]o plano dos ideais, estamos diante de valo-
res politicos fundamentais para a coesdo social, é certo. Mas o Direito

opera no plano das realidades sociais e econdmicas que é capaz de

27 ADPF 347, Plendrio. Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 09/09/2015.Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acessado em: 13 jan de 2017.
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construir e controlar. Assim, invocar o ECI pode causar mais dificuldades
a eficacia da Constituicdo do que se imagina” (2015).

Retomando-se o caso colombiano, a situacdo das pessoas vulneraveis
tem se agravado a despeito dos esforcos daquela corte. Deve-se lembrar,
inclusive, que tribunais podem desdobrar os riscos que ndo podem assu-
mir em seu ambiente, possivelmente acarretando maiores perigos para
outros sistemas socias. As estruturas que operam para reduzir os riscos
tornam-se um perigo para as partes afetadas em seu ambiente.

E ilusio acreditar que a afirmacio de que o “estado de coisas incons-
titucional” é capaz de resolver todos os problemas sociais pela
judicializacao. Novamente, concorda-se com Campilongo, De Giorgi e Fa-
ria que afirmam que “[n]Jum pais marcado pelos sem-teto, sem-satde,
sem-educacio e sem-seguranga, o conceito de ECI despreza o fato de que
o sistema juridico ndo tem estruturas, meios e organizacdes que lhe per-
mitam corrigir essas mazelas por sentencas judiciais” (ibidem).

Ninguém nega as dificuldades estruturais enfrentadas pelos tribunais
ao apreciar estas demandas, especialmente proferir uma sentenca que
consiga avaliar consequéncias extrajudiciais. Em termos sistémicos, é pre-
ciso reconhecer os déficits de filtragem e de formalizacdo envolvidos na
passagem entre periferia e centro - que representam ébices a atuagao dos
tribunais®® -, bem como afirmar as mudancas na semantica da teoria do
direito sobre como lidar com estes casos a fim de ndo incorrer em arbitra-
riedades.

No inicio deste texto discutiu-se a importancia de definir a metodo-
logia capaz de vincular direito e economia. A importancia desta definicio
decorre da prépria obrigatoriedade da operacdo de um direito racional e

formal - na orientagdo weberiana - capaz de estabelecer com clareza para

28 Cf. Villas Boas Filho, 2009; Campilongo, 2002.



102 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

os jurisdicionados os critérios para a selecao e avaliacdo das consequén-
cias. Caso contrario, a estrutura deciséria do Judiciario poderia
comprometer a observacdo de regras preestabelecidas pelo ordenamento,
acarretando em indistingao em relacdo as operacoes juridicas.

Entretanto, deve-se considerar, também, que estas a¢des excepcio-
nais impdem e demandam outra postura do sistema politico, ou, nos
dizeres de Rodriguez, pretendem “constranger e manter alertas os donos
do poder para evitar o arbitrio. A separagao dos poderes nunca foi pensada
como regra administrativa a impor uma divisdo estanque de funcdes entre
dois, trés, quatro, ou entre quantos forem os poderes do Estado” (2015).

Trata-se de reconhecer a atuacdo de uma corte catalisadora e a per-
gunta é saber se estratégias e interesses fora do direito estdo sendo
ocultados? Talvez, mas, como ja mencionado, direitos econdmicos repre-
sentam uma forma de controle do governo e, portanto, sdo modelos que
implicam em renovagdo das operagoes juridicas e sdo uma condi¢do ne-
cessaria para a radicalizacio do principio democratico. > E forcoso
reconhecer o caréter politico desses direitos e, portanto, a existéncia de
multiplas arenas de discussao dessas demandas e a competéncia dos tri-
bunais para adjudica-los. Caso contrdrio - sem as reivindicagdes - nao
seria possivel realizar expectativas normativas ja asseguradas pelo direito,
que sdo rotineiramente frustradas, ou produzir novas expectativas.

Nao é o caso, porém, de admitir falsas criticas de que estes direitos
sdo demasiadamente vagos e dependentes de recursos,3® revelando-se,
destarte, inexigiveis. Vale lembrar que todo e qualquer direito é determi-

nado por meio de uma decisdo e que muitos direitos individuais dependem

9Cf. Fischer-Loscano; Méller, 2017, pp. 59-84.

3° 0 argumento da dependéncia de recursos foi popularizado no Brasil a partir da doutrina produzida pelo Ministro
Gilmar Mendes ao glosar decisoes da Corte Constitucional alema que recorriam a teoria da reserva do possivel. Para
uma critica da incorporagao desta teoria no Brasil, cf. Correia, 2014, pp. 132-142.
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de recursos - e.g., a implementacéo de um sistema de protecdo de patentes
-, ao passo que diversos conflitos de direitos sociais e econdmicos nao de-
mandam investimentos vultosos - evitar a polui¢do do rio, reconhecer
direitos indigenas, ndo ordenar o despejo de familias, entre outras, sdo
acoes de baixo custo.

Da mesma forma, é possivel observar a atuacdo dos tribunais as mar-
gens de outros sistemas sociais, pois, no fundo, eles se revelam, enquanto
organizacOes sociais, uma arena de disputas politicas, participando do jogo
entre governo/oposi¢ao. Novamente, na amostra selecionado percebeu-se
o importante papel desempenhado pelos partidos politicos como litigantes
em face da implementacdo de politicas econdmicas. Pontue-se, contudo,
que isto ndo ocorre apenas nos casos de adjudicacdo de direitos sociais e
econdmicos, mas também naqueles que ndo implicam necessariamente
garantias da sociedade, que servem de barganha para outros interesses da
organizacdo.

Sublinhe-se, por ser relevante, que casos de direitos econdmicos exi-
gem uma reflexdo sobre como a observagdo dos tribunais na sociedade
ocorre, bem como uma consideracdo a respeito de outras estruturas de
tribunais e novos desenhos institucionais.?'

O STF, segundo os apontamentos ja feitos, na pratica, a proteger es-
ses direitos propondo solugdes “menos” intervencionistas ou por meios
“negativos” - e.g., declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato ad-
ministrativo -, ou, ainda, buscando uma resposta individual. Estes sdo

desfechos “tradicionais” aos quais tribunais judiciais originais recorrem

3! Reitera-se a opinido de Amato de que ndo hd muitas opcdes de abertura a competicio privada nem adequada
regulacao que favoreca parcerias e cooperagoes para a implementacao de programas sociais. O modelo das politicas
publicas precisa superar técnicas rudimentares e centralizadas de prestagao dos servicos para “incorporar em seu
desenho institucional, de um lado, formas de descentralizacio capazes de manter mecanismos de redistribuicio, de
propagagao das experiéncias de sucesso e de mensuragao de desempenho e, de outro lado, procedimentos para a
audiéncia das partes interessadas” (2017, p. 294).
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com frequéncia, sobretudo ao se deparar com problemas retributivos que
dependem quase exclusivamente da provisao estatal.

No entanto, é possivel observar novos arranjos de controle e adjudi-
cacdo judicial, tais como as formas fracas de controle de
constitucionalidade,?* que exigem uma visdo mais colaborativa e dialégica
entre os poderes do Estado e oferecem potencialmente beneficios para re-
duzir as pressoes depositadas por decisdes judiciais sobre organizagoes
politicas, pois admitem a necessidade de interagio e deliberacio legisla-
tiva.

Nao ha dtavidas também de que tribunais arbitrais ou administrativos
resolvem mais facilmente problemas referentes a determinagao de gastos
relacionados a servigos e bens sociais, que geralmente devem ser aprecia-
dos por grande parte da sociedade e dependem da incorporagido de
profissionais com outra formagao para decidir. Todavia, vale ressaltar que
nem sempre organizacdes paraestatais e privadas podem contribuir enor-
memente propondo solugdes inovadoras para as deficiéncias estatais
diante de sua incompeténcia econdmica.>?

Em alguns casos de adjudicacao, os conflitos distributivos ultrapas-
sam o raciocinio retributivo (jogos de soma zero) ou solugdes ganha-perde
das acoes judiciais tradicionais (escolher quem esta certo ou errado na

lide). Neste sentido, a arbitragem de direitos econdmicos consegue

3 Segundo a caracterizacdo de Gardbaum (2013), o modelo fraco, desenvolvido e praticado em paises da com-
monwealth, possui trés caracteristicas essenciais: (1) a existéncia de uma declaragdo de direitos; (2) a conferéncia de
alguma forma de poder superior judicial para fazer valer esses direitos através da avaliacdo da consisténcia da legis-
lagao e de outros atos governamentais com esses direitos fundamentais, que devem ir além da presuncao tradicional
e dos modos comuns de interpretacdo normativa; e, mais claramente, (3) a existéncia de uma legislatura que tenha
a palavra final sobre a constitucionalidade das leis no pais, por maioria simples. Para uma discussao da aplicacio do
controle de constitucionalidade fraco no Brasil, cf. Barros, 2017 e em outros paises apos processos de democratizagao,
cf Gardbaum, 2015.

33 Assim, destaca-se a importancia da familia na educagao, do empreendedorismo e da universidade no desenvolvi-
mento de politicas industriais e comerciais, das parcerias publico-privadas na gestao de areas da satde e habitacao.
Estas organizagdes, diferentemente do Estado, decidem a partir de um raciocinio distributivo e proporcional capaz
de mediar o acesso simultaneo de individuos e grupos distintos a estes servigos para além da disponibilizacao estatal.
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produzir decisdes negociadas sobre a utilizagdo de recursos materiais ou
equacionar, a partir dos interesses das partes, questdes or¢amentarias e
regulatérias. Estas decisdes exigem mediacdo, negociagdo, construgao de
critérios para avaliagdo e incentivos para solugdes de construgdo conjunta
- e ndo como resultado de uma subsuncao a regras ou a construgdes ad-
versativas -, cabendo somente aos tribunais judiciais sua homologacéo e
Sua execucao.

Do ponto de vista sistémico, nao se pode considerar a adjudicacdo de
direitos econdmicos apenas como uma técnica de compensacdo, porque a
autoridade é compelida a compreender os riscos e os perigos da decisdo
quando estes direitos estdo em juizo. Uma vez que decisdes podem produ-
zir exclusao diante de potenciais beneficiarios, ndo é possivel pensar em
organizagoes insensiveis as consequéncias da decisao, ainda que néo con-
sigam antecipar seus perigos ambientais.

Em suma, ndo h4d um tribunal mais adequado, ou mais desejavel.
Aponta-se, aqui, que a adjudicagio de direitos econdmicos e sociais com
repercussoes econdmicas funciona com paradoxos que devem ser obser-
vados e desdobrados pela autoridade deciséria a partir de estruturas
sensiveis ao ambiente. Muitas vezes, é possivel controlar os riscos e mini-
mizar as exclusdes da decisdo quando estas sdo limitadas temporalmente
- Le., assegurando-se de que as exclusdes ndo se tornem permanentes, ou
de que os paradoxos nao se desdobrem e acarretem problemas mais seve-
ros para a sociedade. Nestas situacbes de decisdo, ha riscos de
arbitrariedade - i.e., aqueles que néo se relacionam com a prépria ativi-
dade deciséria, ndo atendem aos interesses negociados ou a

descumprimentos no momento da execucao.
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Consideragoes finais

Este texto discutiu como a tematica do ativismo judicial ou da judici-
alizacao da politica pode ser encaminhada por outro enfoque sociol6gico a
partir das andlises da argumentacéo judicial em demandas envolvendo di-
reitos econOmicos. A énfase, aqui, recaiu nas consideragdes das
consequéncias no processo de tomada de decisoes pelos juizes.

O texto adotou um recorte para mostrar que, na pratica, em muitos
casos, sao os préprios Ministros que definem quando e como vao conside-
rar os efeitos das consequéncias extrajuridicas durante o julgamento. A
falta de padrao argumentativo é a regra geral extraida destas analises.*
Para além desta constatacdo também foi importante observar os tipos de
interesses que sao arbitrados no STF enquanto corte constitucional, sobre-
tudo na defesa dos direitos econdmicos e sociais, que, geralmente, sao
monopolizados pela Associaciao/Confederagdo/Sindicato, seguido por Go-
vernador e Partido Politico.

K certo que estes dados representam um pequeno percentual da to-
talidade de decisdes que a corte profere todo ano, inclusive no controle
abstrato. Todavia, a pesquisa revela problemas e questdes que sdo comuns
na adjudicacdo em geral de casos que exigem a selecdo e avaliacdo das con-
sequéncias para a tomada de decisdo.3

Este texto defende que a andlise destes tipos de julgados é um bom
medidor para verificar como os limites do direito vem sendo estabelecidos
pelos tribunais vis-a-vis a indcua discussao do ativismo ou da judicializa-

¢ao. E o caso, portanto, de reconhecer a necessidade de ampliar um campo

34 No estudo apresentado constatou-se que o STF, por razdes institucionais, pode hoje ser a0 mesmo tempo uma
corte original e peremptoria, deferencial, consequencial e catalisadora ja que pode escolher quem, quando e como
julgar. Para além das inimeras garantias funcionais e institucionais, prevalece um adicional refor¢o que permite a
irrestrita independéncia dos Ministros ja que o STF pode determinar as suas proprias competéncias, possibilitando
decidir como operar, inclusive, em qualquer sistema social.

35 Neste sentido, ndo importa tanto o recorte processual, pois agdes constitucionais, recursos extraordindrios e outras
agoes ordinarias podem lidar com os problemas das consequéncias para a tomada de decisao do mesmo modo.
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de estudo sociolégico da argumentacdo juridica e dos tribunais, enfati-
zando a adjudicagao de direitos econdmicos e sociais. Em breve sintese, é
possivel dizer que esse ramo da sociologia juridica se preocupa em estudar
a atuagao dos tribunais da sociedade, abrangendo temas como modelos de
trajetéria do Estado e sua articulagido com o Judiciario, formas de organi-
zagdo e comunicacdo organizacional, formas de recrutamentos e gestao
dos tribunais, comunicagao judicial, processos de economicizacdo ou poli-
tizacdo dos tribunais. Desta forma, este campo de pesquisa pressupde uma
teoria social a0 mesmo tempo que se vale de embasamento empirico.

Ponto sustentado foi que direitos econdmicos sao importante forma
juridica capaz de revelar as tensoes da sociedade e, a0 mesmo tempo, pos-
sibilitar um processo de experimentacdo e coordenagdo entre diferentes
organizagdes, ndo apenas em relagdo ao Estado. Ainda, a dificuldade no-
tada nas adjudicactes do direito estatal sobre a ordem econdmica pode
indicar sinais de esgotamento do modelo intervencionista do Estado - in-
clusive das cortes - como suposto garantidor de todas as melhorias da
sociedade, bem como revelar formas alternativas de solucdo de conflitos e
de formacéo de relacdes de cooperacdo e coordenacgao entre individuos e
organizagdes sociais, capazes de atender demandas juridicas provenientes
de outras atividades econémicas como as comunitarias ou verdes.

Direito e economia devem e podem, por sua vez, irritar e gerar ruidos
nos respectivos subsistemas por meio de novos conhecimentos. No caso
dos tribunais, estes devem zelar para a formagao de padrdes dentro de
uma ordem estrutural das decisdes - distribuindo o novo conhecimento
no interior do sistema, sem comprometer a vedagao do non liquet e a pro-
tecdo das expectativas normativas. Qual é o limite? E o caso de observar a
capacidade de auto-organizacdo da proépria sociedade, inclusive para blo-

queio ou transformacao.
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Direitos humanos, direitos fundamentais e satde
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Direito a sauide, orcamento publico e tribunais:
uma analise socioldgica da relacao entre
o sistema juridico e o entorno social

Jodo Vitor de Souza Alves

1 Introducao

A Constituigao Federal de 1988 adotou um modelo de constituciona-
lismo social, dirigente e compromissario, com o intuito de resgatar as
promessas nao cumpridas da modernidade, especialmente no que se re-
fere aos direitos sociais, econdmicos e culturais. Dentre os direitos sociais
previstos no capitulo II, artigo 6°, da Constitui¢do Federal, esta o direito a
saude, cabendo ao Estado garanti-lo mediante politicas sociais e economi-
cas (BRASIL, Constituicdo, 1988, art. 196°).

Neste contexto, tendo em vista que o cenario brasileiro tem refletido
um panorama de contraposicao entre o texto constitucional includente e a
realidade excludente (NEVES, 2011, p. 101), entende-se que o grande pro-
blema relacionado aos direitos sociais ndo mais reside no reconhecimento
formal das suas garantias, mas sim na sua efetividade (CUNHA JUNIOR,
2018, p. 535).

Em virtude de multiplos aspectos (politicos, econémicos etc.), de
certo modo, a concretizagao do direito a satide esta migrando dos Poderes
Legislativo e Executivo para o Poder Judiciario. Trata-se do fendmeno da
judicializacdo da satide, tema que tem sido objeto de diversas analises dou-
trinarias e jurisprudenciais ao longo dos dltimos anos.

A despeito disso, até o presente momento, o que se observa é o alto

numero de a¢des judiciais sobre satide e, em grande medida, a ampliacdo
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do controle jurisdicional de politicas ptblicas sanitarias, sob uma perspec-
tiva casuistica, com diversos riscos juridicos, politicos e econdmicos,
conforme serd demonstrado ao longo deste trabalho.

O texto se concentra no exame dos riscos do controle juridico de po-
liticas publicas sanitarias, bem como na realizacgdo de uma andlise
socioldgica da relacdo entre o sistema juridico e o seu entorno social. Des-
tacam-se, aqui, alguns caminhos para o enfrentamento dos problemas
relacionados a judicializacdo da satde, tais como: acdes coletivas, apoio
técnico ao Poder Judiciario, audiéncias publicas e, em especial, o papel do
orcamento publico.

Um passo adiante, considerando a importancia de desenvolver estu-
dos em torno das organizacoes comprometidas com o respeito aos direitos
fundamentais, o presente trabalho examina o potencial de contribuicdo
dos Tribunais de Contas para a concretiza¢do do direito a satide no Brasil.

Para tanto, sem ignorar as demais perspectivas tedricas, adota-se a
teoria dos sistemas sociais. Isso, pois, além de possibilitar uma descrigdo
util da realidade social, a referida teoria enfrenta com seriedade a comple-
xidade e a contingéncia da sociedade moderna, enquanto grande sistema
social. Tal matriz teérica aponta para o fechamento operacional e para a
abertura cognitiva dos subsistemas sociais, como o direito, a economia e a
politica, proporcionando um instrumental promissor para a investigagao
sobre direito a saide, orcamento publico e tribunais.

A metodologia a ser desenvolvida possui um carater interdisciplinar,
demandando uma revisao das obras, nacionais e internacionais, que ver-
sam sobre o tema, principalmente nas seguintes &reas: Direito
Constitucional, Direito Administrativo, Direito Sanitario, Direito Finan-
ceiro, Teoria, Filosofia e Sociologia do Direito.

Feitas essas consideracoes, o desenvolvimento do trabalho encontra-

se estruturado nos moldes descritos abaixo.
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A secdo 2, intitulada Direitos fundamentais na sociedade complexa,
ocupa-se do papel de tais direitos nas sociedades modernas, destacando-
se, sobretudo, as possibilidades de relaces entre o sistema juridico e o seu
ambiente. Propde-se, ao final, uma leitura sistémica do direito a satde,
com a ampliagdo da capacidade de didlogo entre o direito e seu ambiente
(sentido amplo), sem prejuizo da sustentabilidade e da coeréncia funcional
do sistema juridico.

Na secdo 3, cujo titulo é Direito a satide: uma perspectiva sociolégica
e sistémica, objetivou-se esclarecer o sentido (sistémico) de direito a satide
adotado nesta pesquisa. Ademais, destaca-se a importancia de uma leitura
atenta a complexidade do tema, o que contempla, por exemplo, os diversos
direitos que influenciam o sentido de sadde e as tensdes existentes entre
0s sistemas sociais.

Na secdo 4, intitulada Direito a satide e Poder Judiciario, o trabalho se
projeta para o enfrentamento da seguinte indagagdo: no contexto de judi-
cializacdo da satide, como o referencial sociolégico da teoria dos sistemas
pode contribuir para se repensar a relacio entre o sistema juridico e o seu
entorno social, de modo a proporcionar consisténcia (ponto de vista in-
terno) e adequacgdo social (ponto de vista externo)? A partir de tal
questionamento, abordam-se temas como ag¢des coletivas, audiéncias pa-
blicas, apoio técnico aos julgadores e or¢amento publico.

Na secao 5, sob o titulo Direito a satide, Orcamento publico e Tribu-
nais de Contas, objetiva-se responder ao seguinte questionamento: quais
as possibilidades organizacionais dos Tribunais de Contas na concretiza-
¢ao do direito a saide? Nesse particular, sem pretensado de esgotar o tema,
sdo examinados alguns aspectos relevantes para a compreensao da atua-
¢do de tais Cortes no pais, tais como: atribui¢des constitucionais, fungoes,
instrumentos de fiscalizacao, prestagoes de contas, caréter interdisciplinar

e relacdes com os sistemas sociais.
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Por fim, na conclusao, secao 6, expde-se uma sintese das reflexdes
apresentadas ao longo do trabalho, ressaltando que, em grande medida,
elas suscitam ideias que comportam desenvolvimentos posteriores. Trata-
se, portanto, da indicacdo de uma agenda de pesquisa do autor para os

proximos anos.

2 Direitos fundamentais na sociedade complexa

Utiliza-se, aqui, a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, que parte
de uma explicagdo baseada na distingdo entre sistema e ambiente
(LUHMANN, 2016a, p. 34). Um sistema é caracterizado “pela diferenca
com seu ambiente e pelas operagdes internas de autorreprodugio de seus
elementos” (CAMPILONGO, 2011a, p. 66), sendo que a sociedade forma
um grande sistema social, contemplando, em seu interior, todas as formas
de comunicagdo.

Nesse horizonte tedrico, os sistemas sociais da sociedade moderna,
como a Economia, o Direito e a Politica, “sdo funcionalmente diferencia-
dos”. Cada sistema parcial possui 0 seu proprio coédigo e a sua fungdo
especifica, “ou seja, clausura operativa (ou fechamento operativo)”, mas
também acoplamentos estruturais, como a Constituigdo, que permitem
uma “abertura ao ambiente” (CAMPILONGO, 2011a, p. 66).

Como alerta Luhmann, esse raciocinio ndo indica que o ambiente seja
algo simplesmente imaginério. Em outras palavras, o ambiente contempla
diversos sistemas, “os quais podem entrar em contato com o sistema para
o qual eles sdo ambiente” (LUHMANN, 2016b, p. 208).

Ha4, portanto, uma clara abertura cognitiva do sistema juridico ao seu
ambiente politico e econémico, como pode ser observado no ambito dos

direitos sociais'. A titulo ilustrativo, segundo o art. 196 da Constitui¢do

' A ideia de uma andlise sistémica dos direitos sociais est4 relacionada a formacio de uma teoria critico-reflexiva
sobre o Direito, que ndo ignora os imperativos sistémicos da sociedade moderna. Para tanto, ha de se encarar a
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Federal, cabe ao Estado garantir o direito a sadde mediante politicas soci-
ais e econdmicas, o que revela a influéncia dos sistemas politico e
econdmico no sistema juridico (e vice-versa).

De tal modo, Luhmann (20164, p. 44) sustenta que “o sistema juri-
dico é um subsistema do sistema social”, com o acréscimo de que a relagao
do sistema juridico com o sistema da sociedade é multifacetada, ou seja,
“por um lado, a sociedade é o ambiente de seu sistema do direito; por ou-
tro, todas as operacdes do sistema do direito sdo também operaces na
sociedade e, portanto, operacoes da sociedade” (LUHMANN, 2016a, p. 45).

Nesse interim, De Giorgi (2017, p. 337) sugere a necessidade de uma
“ecologia dos Direitos Humanos”, a saber, “uma observacdo dos Direitos
Humanos que pressupde a perspectiva da relacdo do sistema da sociedade
com o ambiente deste sistema”. Tal perspectiva viabilizaria uma observa-
¢ao realista da funcdo dos direitos humanos e, principalmente, das
possibilidades de futuro que podem ser construidas a partir de tais obser-
vagoes.

De modo similar, Carneiro (2018, p. 145) defende que “os direitos
fundamentais atuam como ‘eclusas’ que controlam o fluxo de sentido entre
o direito e seu ambiente”, o que proporcionaria “a observacdo da comple-
xidade constitutiva das expectativas no entorno e na camada periférica do
sistema juridico”.

Sobre o tema, Campilongo alerta para o fato de que, “entre nds, mui-
tas vezes, a efetividade dos direitos fundamentais, o seu gozo efetivo ou a
sua garantia jurisdicional, acaba sendo corrompida por alguma forma de
intromissao politica na gestao das coisas do direito”, quer dizer, em diver-

sas situagdes, “o que se percebe é um condicionamento politico da

sociedade como sistema social complexo, “que exige cada vez mais subsistemas, como o direito, a economia, a reli-
gido, etc., que por sua vez se diferenciam criando outros subsistemas e assim sucessivamente” (ROCHA, 2005, p. 35).
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atividade jurisdicional”. Perde-se, com essa politizacdo, “a possibilidade de
explorar a0 maximo as reais potencialidades que o sistema juridico ofe-
rece” (CAMPILONGO, 2011b, p. 103-104).

Nota-se, portanto, que uma analise sistémica do direito a satde en-
volve a identificagdo das mdltiplas possibilidades de relagbes entre o
sistema juridico e o seu ambiente, incluindo as relacdes entre os préprios
sistemas funcionais? o que pode contribuir para a compreensao dos prin-
cipais problemas que permeiam a inefetividade do direito a satide no Brasil
e, posteriormente, para a proposicao de alternativas a fim de equilibrar a
relacdo entre o sistema juridico e o entorno social.

Posto isso, mediante observag¢des de segunda ordem, propde-se uma
leitura sistémica do direito a satide, com a ampliacdo da capacidade de re-
lacdo intersistémica entre o Direito e seu ambiente, sem prejuizo da

sustentabilidade e da coeréncia funcional de tal sistema.
3 Direito a saude: uma perspectiva socioldgica e sistémica

Neste trabalho, o sentido de satde é analisado sob uma perspectiva
socioldgica e sistémica. Tendo como base a teoria dos sistemas de Luh-
mann, a satide pode ser observada como um sistema social complexo, que
varia em func¢ao da sua proépria evolugdo e do avango dos sistemas com os
quais se relaciona, sobretudo, o Estado - centro do sistema politico - e a
sociedade - sistema social global? (SCHWARTZ, 2001, p. 37-39).

Dessa forma, a satide pode ser compreendida como:

? Para Teubner, “a orientacéo ecoldgica do Direito, em seu sentido mais amplo, poderia ser a mais importante con-
tribuicdo que a teoria dos sistemas, com seu persistente enfoque na diferenciacio-sistema-ambiente, acrescenta ao
debate sobre a justica”. Isto, pois, “a justica direciona a atengao do Direito positivo para a questdo problemética de
sua adequacao em relacdo ao mundo exterior” (TEUBNER, 2011, p. 28). Sobre o principio da sustentabilidade e o
sentido mais amplo possivel de “ambiente”, Cf. TEUBNER, 2016, p. 292.

3 Nesse sentido, Martini (2015, p. 126) vislumbra a existéncia de “pressupostos capazes de, diante do processo evolu-
tivo, sustentar que a saide aprimorou suas comunicagoes e estruturou-se como um subsistema social, ou em sistema
social, diante das complexidades advindas da prépria sociedade”.
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[...] um processo sistémico que objetiva a prevencdo e cura de doengas, ao
mesmo tempo que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo como ins-
trumento de aferi¢io a realidade de cada individuo e pressuposto de efetivacio
a possibilidade de esse mesmo individuo ter acesso aos meios indispensaveis

ao seu particular estado de bem-estar. (SCHWARTZ, 2001, p. 43).

Logo, além da auséncia de doengas, a satide significa a busca pela me-
lhor qualidade de vida possivel, tendo como parametro a individualidade
de cada ser humano. Acrescente-se, ainda, que uma vida saudavel depende
de diversos aspectos (meio ambiente sadio, educacdo, saneamento bésico,
trabalho etc.), o que também contribui para a construcdo do sentido de
saude.

Ante o exposto, sob uma perspectiva sistémica, a saiide nao pode ser
vista como um sistema estatico, mas sim como um sistema dinamico, que
encontra a sua estabilidade a partir das multiplas relacdes com a sociedade
e os demais sistemas sociais (Direito, Economia, Politica etc.).

A Constitui¢do Federal de 1988 consagrou, inicialmente, o direito a
satide no seu artigo 6°, ao trata-lo como um dos direitos sociais. Ademais,
o texto constitucional reservou uma secao especifica para a satde, com-
preendida entre os artigos 196 a 200.

Destaca-se, nesse interim, o teor do artigo 196 da CF/88, segundo o
qual a satde é direito de todos e dever do Estado. Tal protecio constituci-
onal restaria garantida por intermédio de politicas sociais e econémicas
relacionadas aos ideais de promoc&o, protecio e recuperagao da satude, vi-
sando: 1) a reducao do risco de doenga e de outros agravos; 2) 0 acesso
universal e igualitario as a¢oes e servigos.

Quanto ao primeiro objetivo estipulado pelo texto constitucional, h&
de se atentar para a evidente conexdo entre risco, satde e direito. A ex-
pressao “risco de doengas” representa a ideia de saide preventiva, ao

passo em que o termo “outros agravos” evidencia a “impossibilidade de
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tudo se prever em relacio a satde, o que reforca a ideia da excessiva con-
tingéncia sanitaria” (SCHWARTZ, 2001, p. 98).

Tal raciocinio pode ser ilustrado a partir do surgimento de novos pro-
cedimentos cientificos e tecnolgicos na area da satide, bem como da
propagacao ou surgimento de doencas, tal como ocorrido com a pandemia
de coronavirus (COVID-19)#, evidenciando, assim, que nao existem solu-
¢des Unicas para o problema sanitario (SCHWARTZ, 2001, p. 87). Vale
dizer, em matéria de sadde, o risco esta inserido na vida cotidiana da soci-
edade contemporanea (LUHMANN, 1992).

No que diz respeito ao segundo objetivo, o acesso universal significa
a possibilidade de todos os brasileiros poderem alcangar as ag¢des ou ser-
vigos de satide, sem restricdo de acessibilidade, seja legal, econémica, fisica
ou cultural. O acesso igualitario denota a ideia de acesso sem discrimina-
¢des ou preconceitos (PAIM, 2009, p. 45).

Além disso, a Lei Fundamental também consagrou “direitos afins ao
direito a saude” (SCHWARTZ, 2001, p. 41), ou seja, direitos que influirdo
no sentido de sadde. Com base na doutrina e na legislacdo, Schwartz

aponta alguns desses direitos:

Direito a protecao do meio ambiente, direito a educacdo, direito a moradia,
direito ao saneamento, direito ao bem-estar social, direito ao trabalho e a sa-
ude no trabalho, direito & prote¢do da familia, direito da seguridade social,
direito a satde fisica e psiquica, direito a morrer dignamente, direito de infor-
magcio sobre o estado de saide e nutrigdo, direito a nio ter fome, direito a

assisténcia social e direito de acesso aos servicos médicos. (SCHWARTZ, 2001,

p- 41)

Nesse sentido, o artigo 3° da Lei n°® 8.080/90 indica diversos fatores

determinantes e condicionantes da satude:

4 Sobre a pandemia de coronavirus e a teoria dos sistemas sociais, Cf. ESPOSITO, 2020, p. 3-20.
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Art. 3°. Os niveis de saide expressam a organizacao social e econémica do
Pais, tendo a satide como determinantes e condicionantes, entre outros, a ali-
mentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educagdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens

e servicos essenciais (Redacdo dada pela Lei n° 12.864, de 2013).

O surgimento do coronavirus (COVID-19) explicitou, na pratica, a im-
portancia dos supracitados fatores para a concretizacdo do direito a satde.
Ao contextualizar a progressao do aludido virus nas Américas, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos menciona a desigualdade regional,

caracterizada por:

[...] profundas lacunas sociais em que a pobreza e a pobreza extrema consti-
tuem um problema transversal a todos os Estados da regido; bem como a falta
ou precariedade de acesso a dgua potavel e saneamento; a insegurancga alimen-
tar, situagdes de contaminagio ambiental e falta de moradia ou habitat
adequado. A qual se somam altas taxas de informalidade do trabalho e de tra-
balho e renda precarios que afetam um grande ntimero de pessoas na regido,
0 que torna ainda mais preocupante o impacto socioecondmico da COVID-19.
Tudo isso dificulta ou impede que milhdes de pessoas adotem medidas pre-
ventivas bésicas contra a doenga, principalmente quando afeta grupos em
situagdo de especial vulnerabilidade. Além disso, a regido é caracterizada por
altos indices de violéncia generalizada e principalmente violéncia baseada em
género, raga ou etnia; bem como a persisténcia de flagelos como corrupcao e
impunidade [...]. (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,

2020, p. 3, tradugao nossa).

Portanto, a pandemia de COVID-19 evidenciou a existéncia de um
problema sanitario global, com multiplos aspectos a serem observados em
cada regido, tais como: 1) pobreza; 2) acesso a agua potéavel e ao sanea-

mento; 3) inseguranca alimentar; 4) contaminacdo ambiental; 5) moradia
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ou habitat adequado; 6) trabalho e renda; 7) indices de violéncia; 8) cor-
rupcdo e impunidade.

Nesse sentido, entende-se que a concretizacao do direito a saide nao
deve ser examinada de forma isolada. Ora, ndo cabe falar em satide efetiva
se ndo houver moradia digna, saneamento basico, educacao, meio ambi-
ente sadio, boas condicOes de trabalho, acesso aos servigos médicos mais
elementares, entre outros, o que revela a complexidade da matéria.

Conclui-se, por fim, que o direito a satide deve ser analisado em meio
a sua realidade plural e complexa, contemplando a observancia dos diver-
sos direitos que influenciam o sentido de satde, bem como as tensdes
existentes entre os sistemas sociais e as relagdes que o sistema juridico

constrdi com o seu ambiente.

4 Direito a saude e Poder Judiciario®

Enquanto direito social e processo sistémico, a satide depende de acdo
positiva estatal, de um Estado Intervencionista, que esbarra em “sistemas
sociais juridicos, burocraticos, econdmicos, politicos, entre outros, para
sua efetivagdo” (SCHWARTZ, 2001, p. 148).

Posto isso, de certo modo, a concretizacéo das politicas publicas sani-
tarias estd migrando dos Poderes Executivo e Legislativo para o Poder
Judiciério. Trata-se da judicializacdo da satde que, por um lado, sinaliza a
possibilidade de garantia do direito a satide por meio do Poder Judiciario,
mas, por outro, evidencia os riscos de uma confusao entre sistema politico
e sistema juridico, sobretudo, se os tribunais deixam de lado a l6gica do
direito e passam a interpretar a Constituicdo através de critérios politicos

(CAMPILONGO, 2011b, p. 102-103).

5 Esse topico contempla algumas reflexdes ja divulgadas em dissertagao sobre o assunto. Cf. ALVES, 2014.
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Neste ponto, sem negar as ligacoes evidentes que existem entre o di-
reito e a politica, faz-se importante avaliar os limites do sistema juridico e
do sistema politico (CAMPILONGO, 2011b, p. 98). A partir de uma pers-
pectiva comunicacional, nota-se a existéncia de pelo menos trés diferencas

entre tais sistemas, conforme quadro abaixo:

Quadro 1 - Diferengas entre o sistema politico e o sistema juridico

= SISTEMA POLITICO SISTEMA JURIDICO
Tomar as decisdes que vinculem Garantir expectativas normativas,
FUNCAO a coletividade expectativas de direitos
CODIGO COMUNICACIONAL Maioria/minoria e governo/opo- Licito/ilicito e legal/ilegal
sicao
PROGRAMA Teleolégico, finalistico e de obje- Condicional
tivo

Fonte: Campilongo (2011b, p. 99-100, adaptado)

Observa-se, destarte, que: 1) no plano da fungdo, ao se voltar para
tomada de decisdes que vinculem a coletividade, a comunicagéo politica é
mais abrangente do que a comunicacéo juridica; 2) em relagao aos codigos
de comunicagdo, diferentemente do sistema politico, que gira em torno
dos bindmios maioria/minoria e governo/oposicdo, o sistema juridico
cuida da distincdo licito/ilicito, legal/ilegal; 3) o sistema politico contempla
programacdes teleoldgicas, finalisticas e de objetivo, que exigem um acom-
panhamento constante das suas decisdes, ao passo que o sistema juridico
lida com programas do tipo condicional® (CAMPILONGO, 2011b, p. 99-
100).

De maneira distinta ao que acontece na politica, em que muitas vezes
a decisdo ndo precisa necessariamente ser tomada, o sistema juridico é

obrigado a decidir todas as questdes que chegam ao interior do Poder

6 Cite-se, por exemplo, a seguinte formulacio: “se preenchidas determinadas condices, entéo os direitos devem ser
assegurados” (CAMPILONGO, 2011b, p. 100).
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Judiciério’, o que contribui para a expansao do processo de criacdo e pro-
ducao do Direito (CAMPILONGO, 2011b, p. 99-100).

Logo, cabe ao sistema juridico e, sobretudo, aos tribunais, o papel de
interpretar/aplicar a Constituicdo “com os olhos do sistema juridico”. A
efetividade da satide, enquanto direito fundamental, depende, em larga
medida, da possibilidade de que o sistema juridico possa afirmar-se inde-
pendentemente das pressdes de natureza politica (CAMPILONGO, 2011b,
p- 103-105).

Tal problematica adquire contornos ainda mais relevantes quando se
observa a questdo da escassez de recursos, que evidencia o dilema dos li-
mites econdmicos do Estado em face da implementagdo dos direitos
sociais.

Ao menos sob a perspectiva sistémica, a analise judicial da escassez
de recursos revela um paradoxo oriundo do sistema econdmico. Segundo
Correia (2014, p. 223), a escassez é um paradoxo “porque envolve sempre
a simultanea abundancia. Um bem é escasso para alter apenas porque ego
dele se apropriou. Néo ter e ter implicam-se mutuamente”. A economia é
o sistema social dotado de operacionalidade para enfrentar este problema,
mas, com a judicializacdo dos direitos sociais, o sistema juridico também
passa a ter de decidir sobre ele.

No ambito da judicializacdo da satide, pode-se perceber que os gastos
publicos oriundos de decisdes judiciais vém aumentando vertiginosa-

mente®, Entre 2012 e 2018, a partir dos dados apresentados no grafico

7 De acordo com Luhmann (2016a, p. 414), “os contratos nao necessariamente devem ser celebrados, as leis ndo
necessariamente devem ser baixadas (salvo determinagao em contrario pela Constitui¢ao), mas os tribunais devem
decidir sobre qualquer caso que se apresente. A norma que corresponde a essa situacao é de que se encontra proibida
a denegacao de justica”.

8 De acordo com Faria (2019, p. 124), o contexto de judicializagio da politica “exigiu de promotores e juizes novos
argumentos e novas fundamentagoes legais, e ainda envolveu os tribunais em atividades até entdo tidas como exclu-
sivas do Executivo. Isso ocorreu com as ordens judiciais para que esse poder destinasse recursos financeiros a
implementagao de programas sociais, o que levou o Judiciario a interferir crescentemente na produgao e distribuicao
de bens coletivos e em suas formas de financiamento”.
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abaixo, é possivel observar que “as despesas por decisoes judiciais ampli-

aram a sua participacdo no total de despesas do governo federal com

medicamentos de 4,0% em 2012 para 7,4% em 2018, passando de Rs

422,6 milhoes para R$ 1,0 bilhdo” (VIEIRA, 2020, p. 29).

Gréfico 1 - Gasto do Ministério da Satide com medicamentos, segundo o tipo de alocagdo dos recursos, programa-
¢ao propria ou por determinacao judicial (2012- 2018)

(Em RS de 2018)

16.000.000.000 —
14.000.000.000 —
12.000.000.000 —
10.000.000.000 —
£.000.000.000 —
6.000.000.000 —
4.000.000.000 —

2.000.000.000 —

—_— | 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

W Deciso judicial 422.579.515 529.862 620 854.676.045 1.211.754.085 | 1.356.924.477 | 1.003.236.028 | 1.028.284.293

M Programacio do
Ministério da Satide

10.272.671.905 | 11.507.677.458 | 11.791.114.670 | 14.124.722.549 | 15.311.495.354 | 14.019.909.265 | 12.871.635.178

Fonte: Siga Brasil Valores liquidados e deflacionadas pelo fndice de Preqas ao Consumidor Amplo (IPCA) médio.

Elaboragio da autora.

Obs.: Na despesa total da Ministérie da Salide, estio o
coma com o P a Farmdcia Popular do Brasil
judiciais estdo induidas na despesa total e, no gera
Farmacéutica. Sdo registrados na unidade gestora re:

tabilizados os gastos com a:

ites Basico, E SpﬂCIdhidJ\. = gico da Ass Sl‘rl\.\d Farmackutica, assim
foram descritos lel Wieira |2u1 5 sties

eram a ago orgamenta
ponsavel 250925-5)-MEDIMS.

Fonte: VIEIRA, 2020, p. 29

A questao é que, na maioria dos casos, o Poder Judiciario analisa as
acgoes que versam sobre a satide, por meio de demandas individuais, ou
seja, no plano da microjustica, da justica do caso concreto (AMARAL, 2010,
p- 18). Ainda que o juiz de primeira instancia possa oferecer solugoes pon-
tuais adequadas, tal conjuntura pode contribuir para a formagao de um
sistema irracional de decisoes, com diversos riscos juridicos, politicos e

economicos (CAMPILONGO, 2011a, p. 107).
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Tais riscos podem ser identificados a partir de duas complexidades,
quais sejam: 1) a dindmica do estado de direito, que pressupde irritagoes
reciprocas entre os sistemas juridico e politico; 2) a binariedade inclu-
sdo/exclusao. No primeiro caso, a Constituicio e o Estado de Direito
asseguram a relagdo bilateral entre os sistemas juridico e politico, sendo
que as pressoes entre direito e politica podem evidenciar uma deficiéncia
no acoplamento estrutural, de modo a impor dificuldades a efetividade dos
direitos sociais. No segundo caso, por sua vez, os direitos sociais represen-
tam “promessa de inclusdo equanime nos mais diversos ambitos”, o que
abrange o tratamento de doentes. A despeito da sua incapacidade de inter-
vir diretamente em outros sistemas para promover a inclusao, o sistema
juridico precisa enfrentar as suas limitacoes e decidir sobre a incluséo so-
cial (CORREIA, 2014, fl. 224).

A decisao proferida no plano individual (microjustica) pode, parado-
xalmente, ampliar o quadro de inefetividade do direito a satide para toda
a populacdo (macrojustiga). Esse é um grande risco, afinal, em regra, “os
efeitos imprevistos e indesejados ocorrem somente apds a tomada de de-
cisao, quando o juiz ja ndo tem nenhuma responsabilidade ou controle
sobre o caso” (CAMPILONGO, 2011a, p. 108).

Com isso, torna-se possivel atentar para o fato de que a escassez, as
politicas publicas sanitérias e a inclusdo social, em alguma medida, reme-
tem a problematicas e paradoxos do ambiente do direito, ou melhor, sdo
“problemas ecoldgicos” que surgem a partir da relacdo entre o sistema so-
cial e o seu ambiente (LUHMANN, 2007, p. 95-100). Fis a questdo central
da judicializacdo da sadde, que demanda a abertura cognitiva para a cons-
trucdo de solugoes juridicas. Ressalte-se, contudo, que a abertura também
pressupde o fechamento (CORREIA, 2014, p. 183-224). Busca-se, assim,

consisténcia (aspecto interno) e adequacao social (aspecto externo).
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A referida busca pode ser vislumbrada a partir da observacdo do
modo operacional do sistema juridico, que ja apresenta alguns caminhos
para o tratamento da judicializacdo da satide®. Dentre tais possibilidades,
o presente trabalho destaca a importancia de uma leitura sociolégica do
orcamento publico.

Considerando o referencial sociologico da teoria dos sistemas, Neves
(2009, p. 50) afirma que, no regime fiscal, hd um entrelacamento entre
Politica, Economia e Direito. Vale dizer que “o orcamento é um instituto
envolvido diretamente na economia, no direito e na politica”, estando su-
jeito, entdo, aos diversos pontos de tensoes entre esses trés sistemas.

Nesse sentido, Correia (2014, p. 203) indica que o orcamento possui
um papel relevante para os sistemas juridico, politico e econémico, sendo
que, no plano juridico, tal estrutura poderia atuar como filtro de comple-
xidade ambiental, na medida em que as decisdes estatais acerca da
alocacio de recursos sio juridicamente controlaveis. E o que se observa no

trecho abaixo:

O orcamento € estrutura importante simultaneamente em trés subsistemas
sociais - politica, direito e economia. Em cada um deles, liga-se a parametros
diversos. Na economia, orienta pagamentos e ndo pagamentos do Estado atu-
ante no mercado. Na politica, serve ao estabelecimento e a consecucdo de
programas finalisticos. No direito, pode atuar como filtro de complexidade que
chega aos tribunais e a dogmatica, fornecendo imagem da escassez de recursos

juridicamente aproveitavel.

Nao é demasiado, diante da atual doutrina de direitos sociais, insistir que o
sistema juridico ndo conta com operacionalidade suficiente para permitir-lhe

lidar diretamente com a escassez [...]. O or¢amento reduz esta complexidade

9 Sobre as estratégias para a redugao da judicializagdo da satde, Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Contribuigdo para a
reducao da judicializacao da satide. Uma estratégia juridico-institucional baseada na abordagem de Direito e Politicas
Pablicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (coord.). Judicializagao da saude: a visao do Poder
Executivo. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 31-88.
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e esconde o paradoxo. Transforma a escassez em problema de alocagdo. Af esta
a chave para que a dogmatica possa lidar com o tema da escassez de recursos
estatais quando direitos sociais sdo judicializados. A escassez nao é juridica-
mente controlavel. Mas as decisdes estatais acerca da destinacao de recursos

sdo (CORREIA, 2014, p. 203-204).

Ante o exposto, revela-se a importancia do exame da alocagéo de re-
cursos publicos pelo Estado a partir de parametros juridicos. Dito de outro
modo, no controle de politicas pablicas sanitérias, o sistema juridico pre-
cisa levar em consideracio os valores disponiveis nos cofres ptblicos, tal
como especificado nas leis orcamentarias (CORREIA, 2014, p. 205).

Para tanto, a partir da dinamica entre doutrina e jurisprudéncia,
acredita-se que é possivel desenvolver critérios de controle dos gastos pa-
blicos, oportunidade em que surgem os seguintes questionamentos: se ha
verbas para a realizagao de festejos, o ente ptblico pode recusar-se a con-
ceder medicamentos vitais? Se os gastos com propaganda institucional sdo
altos, pode o poder publico deixar de construir um hospital ou de abrir
novas vagas em leitos hospitalares? A doutrina do Direito Financeiro pode
avangar na formulagdo de tais questdes'®, o que contribuiria para a redu-
¢ao de complexidade das decisoes juridicas (CORREIA, 2014, p. 208).

Um passo adiante, convém salientar que, na pratica, ao analisarem
leis orcamentérias, os magistrados deparam-se com nimeros, ou seja,
com a complexidade ambiental. No ambito do sistema juridico, alguns pro-
cedimentos podem contribuir para a redugdo de tal complexidade
(CORREIA, 2014, p. 208).

A principio, cabe salientar que a anélise da macrojustica remonta ao
caréter coletivo dos direitos sociais. Neste particular, as agdes coletivas,

enquanto mecanismo de processamento de demandas coletivas, “sdo o

'© A respeito do controle judicial dos orcamentos putiblicos em prol dos direitos fundamentais, Cf. PINTO, 2016.
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meio, por exceléncia, de solucdo de conflitos envolvendo os direitos siste-
matizados em politicas publicas” (BUCCI, 2006, p. 31). Nelas, faz-se
necessario “analisar detalhadamente a alocagdo de recursos estatais para
que haja um minimo de adequacdo social” (CORREIA, 2014, p. 215).

Nota-se, por conseguinte, que os procedimentos coletivos sdo mais
adequados a garantia de expectativas normativas acerca dos direitos soci-
ais prestacionais. Tais procedimentos viabilizam uma maior participagao,
a exemplo dos amici curiae e da cooperacdo em audiéncias putblicas, o que
amplia a percepcao da complexidade ambiental relacionada ao direito a
saude. Aceitam-se, assim, contribuicoes de movimentos sociais, de organi-
zacdes ndo governamentais, de técnicos de diversas areas, dos proprios
destinatarios das prestagdes e de érgaos estatais. A abertura cognitiva ad-
vinda dos debates no ambito coletivo é importante para que o sistema
juridico filtre as complexidades ambientais, proporcionando, ao final,
maior “adequagdo social dos programas condicionais formulados”
(CORREIA, 2014, p. 217).

Tal raciocinio ndo conduz a negacao das a¢oes individuais na area da
satde. Em verdade, as ag¢oes individuais podem funcionar como meca-
nismo de pressdo para a implementacéo das politicas ptblicas. O caso que
mais ilustra a importancia de tais agdes é o ocorrido com os portadores do
virus HIV, em que o Brasil ndo s6 instaurou a politica ptblica, bem como
passou a ser o pais cujo tratamento é uma referéncia no plano internacio-
nal (LIMBERGER, 2009, p. 65-66).

Além disso, 0 apoio técnico (composto por médicos, farmacéuticos
etc.) pode contribuir para a concretizacdo do direito a saide, pois o Poder
Judiciario nao possui todos os conhecimentos técnico-cientificos impres-
cindiveis para o adequado controle jurisdicional de politicas publicas

sanitarias.
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No plano procedimental, o apoio técnico também pode ser observado
por meio da prova, isto é, o Direito pode se valer de pericias técnicas para
enfrentar a complexidade ambiental. Com efeito, além de contribuir para
a reducdo de tal complexidade, a atividade probatéria promove a abertura
cognitiva do Direito ao problema sem perda de consisténcia (CORREIA,
2014, p. 220-221).

Feitas estas consideragdes, em tempos em que o Poder Judiciario é
visto como a dltima opcdo dentre os demais poderes, tornou-se comum
acreditar que nele reside a solucédo de todos os nossos problemas. No en-
tanto, a edificagdo de uma democracia (enquanto organizacdo social)
perpassa pela necesséria observancia das limitages que cercam tal poder,
bem como pela valorizagao do devido funcionamento da politica. Isto é, os
sistemas politico e juridico devem funcionar abertos a influéncias recipro-
cas, mas sem que ambos os sistemas se descaracterizem (CAMPILONGO,
20113, p. 60).

No plano or¢amentario, por exemplo, a alocacdo se da inicialmente
no sistema politico, por decisdes coletivamente vinculantes que visam a
realizacdo de politicas ptblicas (CORREIA, 2014, p. 211). O Poder Judicia-
rio, por sua vez, tutela as politicas publicas na medida em que elas
explicitem direitos (BUCCI, 2006, p. 31).

Ao decidir, o magistrado reproduz programas condicionais caracte-
risticos do sistema juridico, para controlar as politicas publicas. As
decisbes judiciais tém alta probabilidade de irritar o sistema politico, de
modo que os poderes ptblicos podem elaborar programas finalisticos. Nao
ha uma garantia de conquista dos objetivos declarados pelo sistema juri-
dico, mas esse é um aspecto fundamental para a reproducdo do direito
enquanto sistema funcionalmente diferenciado (CORREIA, 2014, p. 222).

Conclui-se, portanto, que a concretizacio do direito a satde depende,

em grande medida, de uma separagdo - mesmo reconhecendo as
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semelhancas -, entre o sistema politico e o sistema juridico

(CAMPILONGQO, 2011b, p. 108).
5 Direito a saude, orcamento publico e Tribunais de Contas

Ante os altos nimeros da judicializacdo da satide, bem como a com-
plexidade que envolve o controle da administragdo publica brasileira, o que
inclui a fiscalizagdo das leis orcamentarias e dos gastos publicos, consi-
dera-se importante analisar o potencial de contribuigdo dos Tribunais de
Contas para a concretizacdo do direito a satde.

Ao destacar tal potencial, ndo se ignora a existéncia de criticas a atu-
acgao das Cortes de Contas ou, ainda, a existéncia de “pressdes politicas
oriundas dos segmentos controlados” (FERNANDES, 1999, p. 167). Exis-
tem diversos temas controversos que transcendem os limites deste
capitulo, tendo como exemplos: a expansdo de competéncias das cortes de
contas; a efetiva implementacado das suas decisdes; o custo-beneficio de
arcar com o aparato burocratico para fiscalizar os entes ptblicos; os mul-
tiplos desafios inerentes a um amplo rol de atribuicées; a possibilidade de
revisao judicial dos seus atos; e a forma de nomeagao dos Ministros e Con-
selheiros (BARBOSA, 2015, p. 98-105).

Feito este esclarecimento, ao examinar as instituicdes juridicas do Di-
reito Sanitério, Aith (2007, p. 379) salienta que “as politicas publicas estdo
sujeitas aos controles financeiros e contabeis realizados pelos Tribunais de
Contas”.

De igual modo, Dallari, Aith e Maggio (2019, p. 22-23) esclarecem que
a defesa do erario publico e dos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, publicidade, eficiéncia e motivagao exigem a realizagao de
controle e fiscalizagdo exemplares, “a ser desempenhada pela sociedade,
Conselhos de Saude, Tribunais de Contas, Ministério Publico e Legisla-

tivo”.
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Sucede que, a despeito de sua importancia crescente para o controle
da Administracdo Publica brasileira, as pesquisas sobre Tribunais de Con-
tas ndo explicitam, salvo raras excecdes, um estudo sistematico sobre o
papel de tais Tribunais no ambito do direito a satide e, em especial, no
contexto de uma sociedade complexa.

Com efeito, de acordo com a Constituicdo de 1988, cabe ao Tribunal
de Contas da Uniao (TCU) auxiliar o Congresso Nacional no exercicio do
controle externo, o que abrange a fiscalizacdo contébil, financeira, orca-
mentéria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracio direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, econo-
micidade, aplicacdo das subvengdes e rentncia de receitas. Tal raciocinio
aplica-se, no que couber, a organizagao, composicao e fiscalizagio dos Tri-
bunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos
Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios, tal como previsto pelo
art. 75, da CF/88.

Ao apreciar este amplo rol de atribui¢des constitucionais, Caldas Fur-
tado (2013, p. 580-583) especifica a existéncia de nove fungodes atribuidas
aos Tribunais de Contas, quais sejam: 1) opinativa; 2) jurisdicional; 3) fis-
calizadora; 4) informativa; 5) sancionadora; 6) corretiva; 7) de ouvidoria;
8) consultiva; e 9) normativa ou regulamentar.

Ante o recorte temético do presente texto, convém destacar, em li-
nhas gerais, que a atuacdo dos Tribunais de Contas se revela essencial,
sobretudo, no exame das prestagdes de contas, bem como na pratica ine-

rente aos seus diversos instrumentos de fiscalizacdo, tais como: auditorias,

" Como uma das excecoes, Cf. BARBOSA, Rafael Barros Silva de Pedreira. Os tribunais de contas e o combate a
impunidade no Brasil: uma andlise a partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Dissertacao (Mestrado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2015.

2 Cf. Arts. 70 a 75, da Constituicao Federal de 1988.
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inspec¢des, dentincias, representacdes, dentre outros, (FURTADO, 2013, p.
916).

Nos termos do art. 239, do Regimento Interno do TCU, a auditoria é
o instrumento de fiscalizagao utilizado pelo Tribunal para: 1) examinar a
legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo dos responsaveis sujeitos a
sua jurisdicdo, quanto ao aspecto contabil, financeiro, orgamentario e pa-
trimonial; 2) avaliar o desempenho dos 6rgéos e entidades jurisdicionados,
assim como dos sistemas, programas, projetos e atividades governamen-
tais, quanto aos aspectos de economicidade, eficiéncia e eficacia dos atos
praticados; 3) subsidiar a apreciacdo dos atos sujeitos a registro. Trata-se,
portanto, do “mais completo instrumento de fiscalizagdo do Tribunal”
(FURTADO, 2013, p. 917).

Um passo adiante, de acordo com o art. 240 do Regimento Interno
do TCU, as inspecdes sdo instrumentos de fiscalizacdo utilizados para su-
prir omissdes, esclarecer davidas, bem como apurar dentncias ou
representacdes quanto a legalidade, a legitimidade e a economicidade de
fatos da administragdo e de atos administrativos.

Em seu art. 74, § 2°, a Constituigdo Federal de 1988 tratou das de-
nuncias, ao explicitar que qualquer cidadao, partido politico, associacdo ou
sindicato é parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades
ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas. Esse é um “importante ins-
trumento constitucional voltado ao controle social da Administracdo
Pablica” (FURTADO, 2013, p. 918).

Por meio das representacoes, as autoridades referidas no art. 237 do
Regimento Interno do TCU (Ministério Publico, 6rgdos do controle in-
terno, senadores, deputados, juizes, servidores publicos, as equipes de
inspecdo ou de auditoria, dentre outras) solicitam ao Tribunal a apuragédo

de fato ou de ato ilegal.
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Observa-se, por conseguinte, a existéncia de diversos instrumentos
de fiscalizagdo, que podem ser utilizados em beneficio da concretizacdo do
direito a saide. Em 2019, por exemplo, o Tribunal de Contas dos Munici-
pios do Estado da Bahia (TCM/BA) determinou a realizagao de auditorias
especiais, na area da satide, em 17 municipios baianos'3, a fim de averiguar
0s gastos com a compra de medicamentos que sdo distribuidos para a po-
pulacio, “as condicdes de armazenamento, validade e instalagoes fisicas
das farmacias e dos equipamentos indispensaveis a conservacdo dos re-
médios” (BAHIA, Tribunal de Contas dos Municipios, 2019). Em 2015, por
sua vez, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCE/MG) apro-
vou recomendacbes de auditoria operacional, que teve como finalidade
“avaliar o nivel de resolutividade das unidades bésicas de saude, identifi-
cando os principais problemas que afetam a qualidade e a cobertura da
Atencao Basica a Saide” no ambito estadual (MINAS GERAIS, Tribunal de
Contas, 2015).

As auditorias e inspegdes sdo instrumentos Uteis na deteccao de so-
breprecos, bem como na verificacgdo do cumprimento de contratos,
execucdo de obras, entre outros, (BARBOSA, 2015, p. 83).

As representacdes solicitando ao Tribunal a apuracio de fato ou de
ato ilegal também merecem destaque. A titulo ilustrativo, em 2019, ao ana-
lisar a regularidade de um Pregao, que tinha como objeto a implantacao
de registro de pregos para eventual e futura compra de medicamentos, o
Ministério Pablico de Contas do Estado do Parana (MPC-PR) apurou a
existéncia de sobrepreco e, por meio de representacdo, com pedido caute-

lar, solicitou ao TCE-PR que o Municipio de Pato Branco adotasse o Cédigo

'3 Os Municipios foram selecionados com base na matriz de risco elaborada a partir de informagoes dos bancos de
dados do préprio TCM/BA (2019).
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BR do Catélogo de Compras do Comprasnet'* desde a fase interna do pro-
cesso licitatério, o que foi acolhido pela Corte de Contas (PARANA,
Ministério Publico de Contas, 2019).

Ressalte-se, por fim, que a dentincia é um instrumento de cooperacao
entre os Tribunais de Contas e a sociedade, isto é, entre o controle externo
e o controle social, pois viabiliza a qualquer cidadao a possibilidade de con-
tribuir para a fiscalizagdo das politicas ptblicas de saide. Cite-se, por
exemplo, o caso do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo (TCE/SP),
que disponibilizou aos cidadaos o aplicativo “fiscalize com o TCESP”, en-
quanto ferramenta tecnoldgica para a apresentacdo de dentncias. De
acordo com o TCE/SP, em 2018, o nimero de ocorréncias chegou a 1.183,
0 que representou um aumento de 883% em relacio a 2016 (SAO PAULO,
Tribunal de Contas, 2018).

Além da atuagdo por meio de tais instrumentos de fiscalizacao, os
Tribunais de Contas adquirem relevancia ainda maior na aprecia¢do das
prestagdes de contas'™.

Nesse sentido, ao descrever as funcdes desempenhadas pelos Tribu-
nais de Contas no ambito do controle externo, o art. 71 da Constitui¢ao
Federal aduz que lhes compete: 1) apreciar as contas (de governo) presta-
das anualmente pelo Chefe do Poder Executivo, mediante parecer prévio;
2) julgar as contas (de gestdao) dos administradores e demais responséaveis
por dinheiros, bens e valores publicos da administragao direta e indireta,

incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder

40 Cédigo BR do Catélogo de Compras do Comprasnet “é um identificador de cada medicamento adquirido pelo
Poder Executivo Federal, que facilita a pesquisa de precos” (PARANA, Ministério Ptblico de Contas, 2019).

'5 O dever de prestar contas encontra amparo no art. 70, paragrafo tnico, da Lei Fundamental, nos seguintes termos:
“Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacoes de natureza pecuniaria”.



136 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

Publico, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erario.

Na primeira categoria, que envolve as denominadas “contas de go-
verno” | as Cortes de Contas entram em contato direto com os
orcamentos dos entes publicos e, desse modo, com a complexidade ambi-
ental inerente a tais estruturas, que trazem caracteristicas dos sistemas
econdmico, politico e juridico.

Assim, considerando que o controle de politicas ptblicas sanitérias
deve levar em consideracao os valores disponiveis nos cofres publicos, nos
moldes estabelecidos pelas leis or¢amentéarias, entende-se que a atuacao
dos Tribunais de Contas é fundamental para o controle do or¢amento pa-
blico, na medida em que tais organizacdes emitem pareceres prévios sobre
as contas, com informacdes técnicas relevantes para a avaliagdo das leis
orcamentarias".

No ambito da satude, por exemplo, ao apreciar as “contas de governo”,
as Cortes de Contas verificam, tecnicamente, se os entes publicos aplica-
ram os valores minimos em agdes e servi¢os publicos de satde, nos termos
da Lei Complementar 141/2012.

E evidente que o cumprimento dos percentuais minimos néo é sufi-
ciente para garantir a qualidade da satide, mas é um indicador importante
para o controle or¢amentario dos entes publicos. Vale dizer, um dos prin-

cipais desafios dos Tribunais de Contas perpassa pelo desenvolvimento de

1® Segundo Furtado (2013, p. 902), “o exame das contas de governo compreende aspectos gerais relacionados a exe-
cugdo dos orcamentos publicos federais, especialmente no que concerne aos aspectos definidos pela Lei de
Responsabilidade Fiscal. E realizada a anélise das receitas e das despesas previstas no Plano Plurianual, e nos Orga-
mentos Fiscal, da Seguridade Social e de Investimento das Estatais”.

7 No Recurso Extraordinario n°® 848.826/DF, o Supremo Tribunal Federal decidiu, em sede de repercussao geral,
que a apreciacdo das contas de prefeito, tanto as de governo quanto as de gestao, nos casos em que o gestor também
atue como ordenador de despesas, serd exercida pelas Camaras Municipais, com auxilio dos Tribunais de Contas
competentes. De acordo com Conti (2016), ante o fortalecimento do combate a corrupgao, ha de se ter “cautela para
que ndo se enfraquega o controle externo com a reducao dos poderes dos tribunais de contas, o que pode fragilizar o
sistema de responsabilizacdo dos agentes ptiblicos” e aumentar a impunidade.
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uma atuagdo que nao fique adstrita ao mero exame contabil dos valores
aplicados no plano sanitario. Recomenda-se, assim, a instauragao de audi-
torias para acompanhar a qualidade dos gastos com saide nos entes
publicos, bem como para avaliar as condi¢oes da rede publica de satide.

Na segunda categoria, as “contas de gestao”, os processos de presta-
¢ao de contas devem compreender todos os recursos orcamentarios e
extraor¢amentarios, oportunidade em que as Cortes de Contas examinam
aspectos especificos da gestao, tais como: se determinado ato ou contrato
é licito, se dada licitacdo ou concurso publico foram conduzidos conforme
determina a legislagao, dentre outros, (FURTADO, 2013, p. 902). Sdo ava-
liados, portanto, aspectos como a contratacdo ilegal de servidores
terceirizados na satde, eventuais falhas nos procedimentos licitatérios re-
lacionados a aquisicdo de produtos hospitalares etc.

Ante os efeitos da pandemia de coronavirus (COVID-19)'®, tais possi-
bilidades organizacionais tornam-se ainda mais importantes. No Brasil,
em seu art. 1°"9, o Decreto Legislativo n°® 6/2020 reconheceu o estado de
calamidade publica, o que representou “uma estratégia para a adocdo de
maior flexibilidade orcamentaria por parte do Poder Executivo diante das
limitacdes legais existentes” (CRUZ, 2020, p. 107).

A supracitada medida permitiu “a utilizagdo de instrumentos juri-
dico-financeiros capazes de viabilizar as medidas necessarias na area da

satde” (CONTI, 2020a). Assim, por intermédio da Emenda Constitucional

18 “0 coronavirus é uma familia de virus que causam infecgdes respiratérias”, sendo que o novo agente viral (SARS-

CoV-2) provoca a doenca chamada de COVID-19 (BRASIL, Ministério da Satde, 2020).

9 “Art. 1°. Fica reconhecida, exclusivamente para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de
2000, notadamente para as dispensas do atingimento dos resultados fiscais previstos no art. 2° da Lei n° 13.898, de
11 de novembro de 2019, e da limitagao de empenho de que trata o art. 9° da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio
de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, com efeitos até 31 de dezembro de 2020, nos termos da
solicitagdo do Presidente da Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020.” Cf.
BRASIL. Decreto Legislativo n° 6, de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/portaria/DLG6-
2020.htm. Acesso em: 28 maio 2020.
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n° 106/2020° instituiu-se um regime extraordinério fiscal, financeiro e
de contratacgoes durante a vigéncia do estado de calamidade publica decor-
rente da pandemia, “prevendo medidas de facilitacdo de contratagdes pelo
Poder Publico, flexibilizagao das restricoes para despesas publicas, e nor-
mas excepcionais sobre execucdo orcamentaria, endividamento e
fiscalizacao” (CONTI, 2020b).

Ademais, dentre os diversos instrumentos normativos editados sobre
o tema, destacou-se a Lei n°® 13.979/2020, que dispde sobre as medidas
para enfrentamento da COVID-19 e consagra, em seu art. 4°, a dispensa
de licitacdo para aquisicao de bens, servigos, inclusive de engenharia, e in-
sumos destinados ao combate da pandemia.

Em virtude de tal cenario fatico, que ensejou a edicdo de normas mais
flexiveis no que tange ao ambito orgamentério, convém salientar que
houve “no Brasil a utilizacdo de maneira excepcional dos recursos do eréa-
rio” (DANTAS; GONCALVES; SANTOS; CORDEIRO, 2020, p. 13), 0 que
reforca a necessidade de uma atuagao efetiva dos 6rgaos de Controle Ex-
terno, sobretudo, dos Tribunais de Contas, com o auxilio do Ministério
Pablico de Contas, enquanto institui¢cdes essenciais para a fiscalizagdo da
Administracao Publica.

Nesse sentido, por meio de auditoria, o Tribunal de Contas do Estado
do Rio de Janeiro (TCE-R]) apurou um sobrepreco de R$ 123.588.000,00
na aquisicao de respiradores pelo Governo do Estado (RIO DE JANEIRO,
Tribunal de Contas, 2020). De modo similar, o Tribunal de Contas do Es-
tado de Pernambuco (TCE/PE) autorizou a abertura de auditoria especial
para aprofundar a fiscalizagdo em torno das dispensas de licitagao realiza-

das pela Prefeitura do Recife visando a “aquisicio de material médico

20 Cf. BRASIL. Emenda Constitucional n° 106, de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/cons-
tituicao/Emendas/Emc/emc106.htm. Acesso em: 28 maio 2020.
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hospitalar (ventilador pulmonar adulto e pediatrico), em virtude das a¢oes
de combate a propagacao do covid-19” (PERNAMBUCO, Tribunal de Con-
tas, 2020).

Registre-se, por oportuno, que o TCU tem utilizado a tecnologia para
agilizar a fiscalizagdo das compras relacionadas a COVID-19. Em termos
praticos, alguns robos rastreiam periodicamente o Diario Oficial da Unido
e o Comprasnet, para alertar os auditores sobre eventuais indicios de irre-
gularidades. Entre os meses de abril e agosto de 2020, “ja foram autuados
22 processos em valores que superam R$ 220 milhdes” (UNIAO, Tribunal
de Contas, 2020).

Posto isso, cabe explicitar que o Tribunal de Contas é uma organiza-

¢ao hibrida, cuja atuagao pode ser observada a partir da dindmica entre os

sistemas sociais.

Trata-se de uma figura hibrida, que guarda tragos de estrutura judicial quando
julga processos de contas (e mesmo nos outros casos, quando parecem nao
exercer a Jurisdi¢do em toda a plenitude), mas possui competéncias adminis-
trativas (p. ex.: a homologacdo de admissdes, aposentadorias, etc.) e de
assessoramento a estruturas do sistema politico (elaborando auditorias e es-
tudos, a pedido do Legislativo, mas também respondendo consultas ao

Executivo) (BARBOSA, 2015, p. 135).

Nesse sentido, ao deliberar sobre dentincias, representacdes, audito-
rias etc., por exemplo, a Corte de Contas emite uma comunicagao
eminentemente juridica, pautada sob o codigo licito/ilicito (BARBOSA,
2015, p. 136-144). Recorde-se, ainda, que, na sua pratica, ao enfrentar a
complexidade inerente ao or¢camento publico, tal organizacdo examina um
instituto diretamente relacionado a trés subsistemas sociais: Politica, Di-

reito e Economia.
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Essas circunstancias estimulam o desenvolvimento de uma atuagio
interdisciplinar, o que se reflete no quadro de servidores, que contempla
Procuradores de Contas, Auditores, Conselheiros, isto é, profissionais com
formacoes em diversas areas do saber, tais como: Direito, Contabilidade,
Engenharia, dentre outras. De tal modo, acredita-se que os Tribunais de
Contas ocupam um espaco fundamental (embora ainda nao tdo valori-
zado) para o exercicio do controle da Administracao Publica.

Vislumbra-se, em tais organizagdes, com um quadro interdisciplinar
de servidores, incluindo a possibilidade de participagdo dos cidadaos, um
potencial relevante para a concretizagdo do direito a satde, de modo a pro-
porcionar consisténcia e adequagao social ao sistema juridico, sobretudo,
no que diz respeito ao controle das alocacOes orcamentarias e dos gastos
publicos no ambito sanitario.

Destaca-se, assim, a importancia de analisar as organizagdes, o pro-
cesso de diferenciagido funcional entre os sistemas juridico, econdmico e
politico, bem como os seus respectivos acoplamentos estruturais. Nesse
particular, a teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann oferece um
arsenal teérico privilegiado para a compreenséo do papel dos Tribunais de
Contas na sociedade complexa e, principalmente, dos seus deficits e das
possibilidades organizacionais na efetivacao do direito a satde.*

K preciso, pois, observar os Tribunais de Contas e o direito & satide

via teoria dos sistemas.

! Conforme proposto por Opazo e Rodriguez (2017, p. 33-34), a obra de Niklas Luhmann pode iluminar futuras
investigagdes (empiricas e tedricas) sobre as organizagdes contemporaneas, nos seguintes moldes: i) o exame da
funcio de uma organizacio, tendo como base as suas comunicagdes; ii) o estudo das relaces de poder, com énfase
no processo de tomada das decisdes organizacionais, o que inclui a possibilidade de explorar a dindmica entre uma
organizagao e o seu entorno.
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Conclusao

Partindo-se do pressuposto de que as ideias centrais expostas ao

longo do presente trabalho ja tenham sido acompanhadas de suas respec-

tivas conclusoes, cabe, nesta etapa, sintetiza-las, ainda que elas apontem

reflexdes sujeitas a desenvolvimentos posteriores:

1L

a partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, destacou-se a existéncia de
uma clara abertura cognitiva do sistema juridico ao seu ambiente politico e eco-
ndémico, como pode ser observado no ambito dos direitos sociais. A titulo
ilustrativo, segundo o art. 196 da Constituicdo Federal, cabe ao Estado garantir
o direito a saide mediante politicas sociais e econémicas, o que revela a influén-
cia dos sistemas politico e econdmico no sistema juridico (e vice-versa);

a saude pode ser observada como um sistema social que varia em funcéo da sua
proépria evolugdo e do avanco dos sistemas com os quais se relaciona. De tal
modo, o direito a satde deve ser analisado em meio a sua realidade plural e
complexa, contemplando a observancia dos diversos direitos que influenciam o
sentido de saide, bem como as tensoes existentes entre os sistemas sociais e as
relagdes que o sistema juridico constréi com o seu ambiente;

em virtude de multiplos aspectos (politicos, econdmicos etc.), de certo modo, a
concretizacao das politicas ptblicas de satde estd migrando dos Poderes Legis-
lativo e Executivo para o Poder Judicidrio. Trata-se do fenémeno da
judicializacdo da satde. Aqui, a decisdo proferida no plano individual (microjus-
tica) pode, paradoxalmente, ampliar o quadro de inefetividade do direito a satide
para toda a populacdo (macrojustica);

sob uma perspectiva sistémica, verificou-se que a escassez, as politicas ptblicas
sanitdrias e a inclusdo social remetem a problematicas e paradoxos do ambiente
do Direito. Eis a questdo central da judicializacdo da satde, que demanda a aber-
tura cognitiva para a construcio de solugdes juridicas. Defende-se, nesse
interim, que a busca por consisténcia (aspecto interno) e adequacao social (as-
pecto externo) pode ser vislumbrada a partir da observagao do sistema juridico,
que ja apresenta algumas possibilidades para o enfrentamento da judicializacdo
da sadde;

0 orgamento publico possui um papel relevante para os sistemas juridico, poli-

tico e econdmico, sendo que, no plano juridico, tal estrutura poderia atuar como
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VIL

VIIL

IX.

filtro de complexidade ambiental, na medida em que as decisdes estatais acerca
da alocagdo de recursos sdo juridicamente controlaveis. Para tanto, a doutrina e
a jurisprudéncia assumem papéis de destaque. Na pratica, ao analisarem leis or-
gamentarias, os magistrados deparam-se com ntmeros, motivo pelo qual as
agdes coletivas e o apoio técnico ao Poder Judicidrio (incluindo as pericias técni-
cas) podem contribuir para a reducio de tal complexidade;

no plano orgamentario, a alocacao se dé inicialmente no sistema politico, por
decisoes que vinculam a coletividade e visam a realizacdo de politicas ptblicas.
Ao decidir, o magistrado reproduz programas condicionais caracteristicos do sis-
tema juridico, para controlar as politicas publicas. As decises judiciais podem
irritar o sistema politico, estimulando a elaboracio de programas finalisticos por
parte dos poderes publicos. Nao ha uma garantia de conquista dos objetivos de-
clarados pelo sistema juridico, mas esse é um aspecto fundamental para a
reprodugdo do Direito enquanto sistema funcionalmente diferenciado. Por estas
razoes, a efetivagdo do direito a satide depende, em grande medida, de uma se-
paragéo - mesmo reconhecendo as semelhancas -, entre o sistema politico e o
sistema juridico;

ante os altos nimeros da judicializacao da satide, bem como a complexidade que
envolve o controle da administragdo ptblica brasileira, o que inclui a fiscalizacao
das leis orcamentarias e dos gastos publicos, considera-se importante analisar o
potencial de contribuicdo dos Tribunais de Contas para a concretizagdo do di-
reito a saude;

ao avaliar as possibilidades organizacionais dos Tribunais de Contas e o direito
a saude, o trabalho destaca os seguintes aspectos: 1) um amplo rol de atribuigdes
constitucionais; 2) diversas funcdes (opinativa, jurisdicional, fiscalizadora etc.)
atribuidas aos Tribunais; 3) a relevancia dos instrumentos de fiscalizagdo (audi-
torias, inspegdes, dentincias, representagdes, e outros); 4) a apreciagao das
prestagoes de contas; 5) a pandemia de COVID-19 e a necessidade de uma atua-
cdo efetiva dos orgaos de Controle Externo; e 6) o cardter hibrido e
interdisciplinar de tais Cortes;

vislumbra-se, em tais organizagdes, com um quadro interdisciplinar de servido-
res, incluindo a possibilidade de participacio dos cidadidos, um potencial
relevante para a concretizacio do direito a satide, de modo a proporcionar con-

sisténcia e adequagdo social ao sistema juridico, sobretudo, no que diz respeito
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ao controle das alocagdes orcamentarias e dos gastos publicos no ambito sanita-

rio.

Referéncias

AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario: a protegdo do direito a satide no Brasil. Sdo

Paulo: Quartier Latin, 2007.

ALVES, Jodo Vitor de Souza. Efetividade, Direito a satide e Decisdo: uma analise hermenéu-
tica entre a atuagdo judicial e a busca de alternativas. 2014. Dissertagao (Mestrado

em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014.

AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez

de recursos e as decisdes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

BAHIA. Tribunal de Contas dos Municipios. TCM promove Auditoria na drea da satide em
17 Municipios. 2019. Disponivel em: https://www.tcm.ba.gov.br/tcm-promove-au-

ditoria-na-area-da-saude-em-17-municipios/. Acesso em: 3 jun. 2020.

BARBOSA, Rafael Barros Silva de Pedreira. Os tribunais de contas e o combate a impuni-
dade no Brasil: uma andlise a partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.
Dissertacao (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da

Bahia, Salvador, 2015.

BRASIL. Decreto Legislativo n° 6, de 2020. Disponivel em: http://www.pla-

nalto.gov.br/ccivil_o3/portaria/DLG6-2020.htm. Acesso em: 28 maio 2020.

. Emenda Constitucional n° 106, de 2020. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/Emendas/Emc/emc106.htm. Acesso em: 28

maio 2020.

. Ministério da Satde. Sobre a doenga: o que é COVID-19. 2020. Disponivel em:
https://coronavirus.saude.gov.br/sobre-a--doenca#o-que-e-covid. Acesso em: 28

maio 2020.



144 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pablica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.). Politicas ptiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo:

Saraiva, 2006.

. Contribuigdo para a reducao da judicializagdo da saide. Uma estratégia juridico-
institucional baseada na abordagem de Direito e Politicas Pablicas. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (coord.). Judicializacdo da satide: a visao do

Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 31-88.

CALDAS FURTADO, José de Ribamar. Direito Financeiro. 4. ed. Belo Horizonte: Férum,

2014.

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2011a.

. O direito na sociedade complexa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011b.

CARNEIRO, Wélber Araujo. Os direitos fundamentais da Constituigdo e os fundamentos da
constituicao de direitos: reformulagdes paradigmaticas no horizonte do fluxo de sen-
tidos de uma sociedade complexa e global. Revista Direito Mackenzie, v. 12, n. 1, p.
130-165, 2018. Disponivel em: http://editorarevistas.mackenzie.br/

index.php/rmd/article/view/11856/7347. Acesso em: 15 dez. 2019.

COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucién NO. 1/2020 -Pan-
demia y Derechos Humanos em las Américas (Adoptado por la CIDH el 10 de abril de
2020). Disponivel em: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-

20-es.pdf. Acesso em: 28 mai. 2020.

CONTI, José Mauricio. Direito Financeiro em tempos de coronavirus. 2020a. Disponivel em:
https://www jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-fiscal/direito-financeiro-

em-tempos-de-coronavirus-19032020. Acesso em: 28 maio 2020.

. O inimigo mora ao lado: ‘or¢amento de guerra’ exige controle e responsabilidade.

2020b. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-


http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/view/11856/7347
http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/view/11856/7347

Jo@o Vitor de Souza Alves | 145

fiscal/0-inimigo-mora-ao-lado-orcamento-de-guerra-exige-controle-e-responsabili-

dade-16042020. Acesso em: 28 maio 2020.

. Supremo gera polémica ao decidir sobre julgamento de contas de prefeitos. 2016.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-23/contas-vista-stf-gera-po-

lemica-decidir-julgamento-contas-prefeitos. Acesso em: 4 jun. 2020.

CORREIA, José Gladston Viana. Sociologia dos direitos sociais: escassez, justica e legitimi-

dade. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

CRUZ, Gabriel Dias Marques da. Calamidade Ptiblica, Estado de Defesa e Estado de Sitio:
Caracteristicas, Distingdes e Limites em Tempos de Pandemia. In: BAHIA, Saulo José
Casali (org.). Direitos e deveres fundamentais em tempos de coronavirus. Sao Paulo:

lasp, 2020. p. 105-120.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Jus Podivm,

2018.

DALLARI, Sueli Gandolfi; AITH, Fernando; MAGGIO, Marcelo P. O direito sanitario e seu
campo no Brasil. In: DALLARI, Sueli Gandolfi; AITH, Fernando; MAGGIO, Marcelo P
(Orgs.). Direito Sanitario: aspectos contemporaneos da tutela do direito a satide. Cu-

ritiba: Jurud, 2019. p. 7-35.

DANTAS, Bruno; GONCALVES, André Luiz de Matos; SANTOS, Jualio Edstron S.;
CORDEIRO, Paulo Henrique Perna. Crise e execu¢ao do or¢amento publico no con-
texto atual brasileiro. Revista Forum Administrativo, Belo Horizonte, ano 20, n. 230,

p- 9-19, abr. 2020.

DE GIORGI, Raffaele. Por uma ecologia dos direitos humanos. R. Opin. Jur., Fortaleza, ano

15, N. 20, P.324-340, jan./jun. 2017.

ESPOSITO, Elena. Systemic Integration and the Need for De-Integration in Pandemic Ti-

mes. Sociologica, vol. 14, 1. 1, 2020, p. 3-20.



146 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

FARIA, José Eduardo. Corrupcdo, justica e moralidade publica. Sao Paulo: Perspectiva:

2019.

FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Os limites do poder fiscalizador do Tribunal de Contas

do Estado. Revista de informagéo legislativa. Brasilia, ano 36, n. 142, p. 167-190,

abr./jun. 1999.

FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum,

2013.

LIMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito a satde: a busca da decisdo adequada
constitucionalmente. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis (org.).
Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

20009. V. 5. . 53-70.

LUHMANN, Niklas. La sociedade de la sociedade. Trad. Javier Torres Nafarrate. Cidade do

Meéxico: Herder, 2007.

. O direito da sociedade. Traduzido por Saulo Krieger. Sao Paulo: Martins Fontes,

2016a.

. Sistemas sociais: esboco de uma teoria geral. Traduzido por Antonio C. Luz Costa,
Roberto Dutra Torres Junior e Marco Antonio dos Santos Casanova. Petrépolis: Vo-

zes, 2016b.

. Sociologia del riesgo. Trad. Silvia Pappe, Brunhilde Erker, Luis Felipe Segura, Ja-
vier Torres Nafarrate. Guadalajara: Universidad Iberoamericana - Universidad de

Guadalajara, 1992.

MARTINI, Sandra Regina. Construgao do sistema social da satide a partir da Teoria Sisté-
mica de Niklas Luhmann. R. Dir. Sanit., Sdo Paulo, v. 16, n. 1, 2015, p. 112-127.
Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/download/100027/

98619/. Acesso em: 19 out. 2019.



Jodo Vitor de Souza Alves | 147

MINAS GERAIS. Tribunal de Contas. 2015. TCE aprova recomendagoes de auditoria opera-
cional na &rea da satide. Disponivel em: https://www.tce.mg.gov.br/noticia/

Detalhe/1111621450. Acesso em: 8 abr. 2021.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizac¢do simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.

. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

OPAZO, M. Pilar; RODRIGUEZ, Dario. Repensando los limites de las organizaciones por
medio de la teoria de sistemas organizacionales de Niklas Luhmann. Revista MAD,

n. 36, p. 21-37, mai. 2017.

PAIM, Jairnilson Silva. O que é o SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2009.

PINTO, Elida Graziane. Controle judicial dos orcamentos ptiblicos em prol dos direitos fun-
damentais. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-17/elida-

pinto-controle-orcamentario-prol-direitos-fundamentais. Acesso em: 17 set. 2020.

PARANA. Ministério Publico de Contas. Apés Representacdo do MP de Contas Pato Branco
deve incluir Cédigo BR nas futuras aquisigoes de medicamentos. 2019. Disponivel
em: http://www.mpc.pr.gov.br/apos-representacao-do-mp-de-contas-pato-
branco-deve-incluir-codigo-br-nas-futuras-aquisicoes-de-medicamento/.  Acesso

em: 4 jun. 2020.

PERNAMBUCO. Tribunal de Contas. 2020. TCE conclui primeira fase de fiscalizacdo sobre
compra de respiradores no Recife. Disponivel em: https://www.tce.pe.gov.br/
internet/index.php/mais-noticias-invisivel/302-2020/junho/5424-tce-conclui-pri-
meira-fase-de-fiscalizacao-sobre-compra-de-respiradores-no-recife. Acesso em: 3

jun. 2020.

RIO DE JANEIRO, Tribunal de Contas, 2020. Auditoria aponta sobrepreco de R$ 123 mi-
lhées na compra de respiradores. Disponivel em: https://www.tcerj.tc.br/
portalnovo/noticia/auditoria-aponta-sobrepreco-de-r-123-milhoes-na-compra-de-

respiradores. Acesso em: 7 fev. 2021.



148 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sisté-
mico. In: ROCHA, Leonel S., SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria

do sistema autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 11-

47.

SAO PAULO. Tribunal de Contas. 2018. Cidaddos contribuem com TCE na fiscalizacdo do
uso do dinheiro ptiblico. Disponivel em: https://www.tce.sp.gov.br/6524-cidadaos-

contribuem-com-tce-fiscalizacao-uso-dinheiro-publico. Acesso em: 3 jun. 2020.

SCHWARTZ, Germano. Direito a satide: Efetivagdio em uma perspectiva sistémica. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

TEUBNER, Gunther. Justiga autosubversiva: formula de contingéncia ou de transcendéncia

do direito? Revista Eletrénica do Curso de Direito da PUC Minas Serro, v. 2, 1. 4,

2011, p. 17-54.

. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizagio. Sdo Paulo:

Saraiva, 2016.

UNIAO, Tribunal de Contas, 2020. Inteligéncia Artificial auxilia fiscalizacido do TCU sobre
compras relacionadas a Covid-19. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/
imprensa/noticias/inteligencia-artificial-auxilia-fiscalizacao-do-tcu-sobre-compras-

relacionadas-a-covid-19.htm. Acesso em: 07 fev. 2021.

VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a satide no Brasil: seus contornos, judicializagao e a neces-
sidade de macrojustica. 2020. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/

bitstream/11058/9714/1/TD_2547.pdf. Acesso em: 17 set. 2020.



5

Saude como direito humano:
elementos de comparacao entre Italia e
Brasil a partir da teoria dos sistemas sociais

Matteo Finco
Sandra Regina Martini

1 Introducao

A satude e o bem-estar no Ocidente sdo considerados valores que -
desde o século XX - tém uma grande importancia: sdo fundamentais, es-
senciais, indispensaveis. Nao é por acaso que falamos frequentemente da
satde como um direito humano. Além disso, a relevincia da satde e do
bem-estar como questdes de comunicacéo é evidente nos dias atuais, por
exemplo, no espago dedicado a eles na midia - como programas de televi-
sdo e radio e sites dedicados a satide, aos cuidados com o corpo, a culindria.
O peso do ponto de vista econdmico também parece estar crescendo, tanto
na esfera comercial', quanto - gragas também a crise do Welfare State (Es-
tado de Bem-Estar Social) - com a disseminagdo de formas de seguro e
assisténcia médica suplementares as fornecidas pelos sistemas publicos,
ou seja, de natureza privada. A politica e o direito, por sua vez, devem en-
frentar demandas crescentes, em termos quantitativos e qualitativos, em
relacdo a assisténcia, ao acesso aos cuidados e as demandas no ambito da

satide como direito dos cidadaos e humanos (portanto, universal)>.

" Nao se trata apenas de drogas: uma ampla gama de produtos e de tratamentos nao médicos (fitoterapia, produtos
homeopaticos, etc.), dietas, nutricao, esportes e muito mais se refere a satde e ao bem-estar.

2 As demandas no ambito da satide sdo enderecadas também ao setor privado, por exemplo, na forma de pedidos de
indenizagdo contra empresas responsaveis (talvez de forma indireta) por danos a satide. Um exemplo classico sao os
pedidos de indenizacio contra fabricantes de tabaco e cigarros.
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O direito a saude (ou “a satde e ao bem-estar”) é reconhecido como
um direito subjetivo (individual) e, em muitos casos, também como um
direito coletivo (dos povos). A dimensao social da satide nédo se limita
apenas a isso: a sadde é, de fato, um dos chamados “direitos sociais”, ou
seja, aqueles que o FEstado assume o compromisso de atender,
comprometendo-se a garantir ou, pelo menos, torna-los efetivos®. No caso
brasileiro, note-se que a participacdo complementar do setor privado é
muito mais evidente do que na realidade italiana.

As Constituicoes e as leis nacionais afirmam o direito a satde como
um direito fundamental, no sentido de que, por um lado, é essencial, in-
dispensavel dentro de um ordenamento e, por outro, “serve como
fundamento” do proéprio direito*. Deve-se ter em mente, no entanto, que
foram decisivas, para a afirmacao do direito a satide, as concepgoes do ser
humano que deram ao sujeito-individuo-pessoa papel de lideranca na tra-
dicdo do pensamento ocidental: na modernidade, os direitos sdo, antes de
tudo, direitos subjetivos, direitos pessoais dos individuos, que marcam sua
independéncia do poder do Estado.

Precisamente, sua origem ocidental (europeia e americana) poe em
davida o fato de que os conceitos de direitos fundamentais e humanos po-
dem ser reconhecidos e aceitos em outros contextos sociais e culturais.
No Brasil, o fato de ser um pais de histéria relativamente recente, marcado
pelo colonialismo, leva, inevitavelmente, a perguntar se a ideia do direito
a saude - um conceito juridico, mas, também, presente no debate publico
- € atribuivel (e no caso, até que ponto) a ideia dos direitos humanos. O

proéprio fato de a Constituicao atual ser muito recente (1988) e o fato de

3 [ importante ressaltar que a satide das populagdes deve ser considerada néo apenas do ponto de vista juridico, mas
também do ponto de vista bio(politico): ver, a esse respeito, o trabalho realizado desde os anos 60 por M. Foucault.

4 Este duplo sentido da expressdo “direitos fundamentais” é destacado por TROPER (2001).

5 O debate sobre esse aspecto tem uma longa histéria. Ver apenas: PANIKKAR (1996).
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alguns dos conceitos contidos nela poderem ter sido modelados com base
na influéncia de outros sistemas juridicos sdao elementos que ndao podem
ser ignorados quando se questiona sobre as caracteristicas da ideia de sa-
ude no Brasil. Portanto, é necessario examinar as referéncias presentes
nos mais diversos niveis do direito, e também, as influéncias das normas
e dos valores afirmados em documentos internacionais. Neste contexto,
questionamos se, realmente, faz sentido falar - e, em caso afirmativo, em
que termos - do direito a sattdde como um direito humano.

O objetivo desta contribuigao é fazer uma comparagéo preliminar do
conceito de satde como direito humano entre os ordenamentos juridicos
de Itdlia e Brasil. Serd realizada uma breve andlise comparativa dos prin-
cipios e das regras que, nos dois contextos, tratam de saide e bem-estar:
os de ordem constitucional e infraconstitucional.

A teoria dos sistemas sociais do sociélogo alemao Niklas Luhmann
serd usada para relacionar a semantica do direito a satde, por um lado,
com a do individualismo e, por outro, com o problema da inclusio na so-
ciedade mundial moderna. Isso ocorre porque as questdes do
individualismo e da inclusdo se referem a 6bvia natureza problematica dos
direitos humanos: como podem ser afirmados direitos que reconhecem a
diferenca intrinseca de cada individuo, mas, a0 mesmo tempo, sao univer-
sais? E, no caso do direito a satide, como esse paradoxo (universalidade x
individualidade) se reflete nos sistemas juridicos e na organizagdo dos sis-
temas de satide e quais os problemas surgem desta situagdo?

Por esse motivo, antes de fazer a comparacao entre a Italia e o Brasil,
é necessario se debrucar sobre a semantica da satide e do individualismo
e, portanto, sobre alguns conceitos basicos (satide, direitos, individuo).

Nesse ponto, é provavel que seja ja claro que este trabalho é de cunho
sociojuridico, enquanto trata de leis sobre saide e de sistemas sanitarios,

mas tenta de ir além da doutrina e da analise dos elementos basicos de
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politica sanitéria: o foco é de entender a dimenséo da satide como direito
humano nos dois contextos. Por isso, trata-se de um trabalho expressa-
mente interdisciplinar, centrado no tema dos direitos humanos, um
assunto que tem a ver primariamente com aspectos nao somente filosofi-
cos, histdricos e juridicos, mas também sociocomunicativos (ou seja, com
a semantica da sociedade).

Mesmo do ponto de vista juridico, o trabalho nao fica adstrito ao
mero exame dogmatico do direito sanitario, mas abrange a sociologia ju-
ridica, o direito comparado, as rela¢des entre o direito a satide e os diversos
direitos afins (direito a vida, direitos relacionados a genética e a realidade
virtual, direitos pertinentes as condi¢des de trabalho e a alimentacao ade-
quada, direito de consumidor e etc.).

Consequentemente, entendemos a interdisciplinaridade como uma
ferramenta essencial para analisar a relagdo entre individualismo, incluséo
e saude: o didlogo e a troca de resultados entre as areas do conhecimento
supracitadas é fundamental para entender a satide como um direito mas
também e sobretudo como um imprescindivel elemento da sociedade con-

temporanea e ambito de experiéncia individual.
2 Semantica do individualismo e semantica da saude

Liberdade e igualdade® sio direitos modernos, legados da Revolucio
Francesa. Eles representam o fundamento do conceito moderno de “indi-
vidualidade”: por um lado, os individuos modernos, ndo mais
determinados pelas afiliagoes tradicionais, sao livres para se autodetermi-
nar e, portanto, se destacar; por outro lado, essa liberdade deve ser

reconhecida por todos. A igualdade consiste nisto: todos sdo iguais por

6 Principios consagrados pela Revolucdo Francesa, ao lado da fraternidade, que nio teve o mesmo sucesso. No en-
tanto, ndo faltam trabalhos que tratem da relacao entre satide e fraternidade. Veja-se, em particular, MARTINI
(2014b).
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serem livres. Isso s6 é possivel com leis positivadas, criadas e legitimadas
pelo Estado, independentes da religidao e da moralidade e modificaveis’.

A semantica relativa aos termos individuo, sujeito e pessoa configura
o ser humano na sociedade moderna: individuo, isto é, indivisivel e tnico,
mas, precisamente neste sentido, igual a todos os outros; soberano de si
mesmo, mas sujeito a lei do Estado: ndo mais subiecto (“colocado sob”),
“sujeito” ao poder publico ou privado, mas subiectum, ou seja, “sujeito”
protagonista absoluto das préprias normas (ORESTANO, 1950); uma pes-
soa com um corpo e uma esséncia “espiritual” e, portanto, com uma
dignidade que a distingue das coisas (SUPIOT, 2005; ESPOSITO, 2007;
ESPOSITO, 2014).

Se, no século XIX, surge a ideia de individualidade livre, mas, ao
mesmo tempo, responsavel pelas suas escolhas e acdes, no século XXI,
surge a nogao referente ao “direito” de manifestar necessidades e deman-
das individuais: o resultado, entdo, é um sujeito dotado de direitos, que é
também um individuo chamado a se expressar publicamente (em particu-
lar, no que diz respeito a politica) e legitimado a uma vida pessoal, a ser
construida independentemente por meio de suas proprias decisoes e sele-
¢des racionais (ROSE, 1999, p. 227-231).

No ambito do Direito, é possivel ver a plena legitimidade da individu-
alidade através dos direitos subjetivos e, em particular, dos direitos
fundamentais®. Estes servem de fundamento ao estado constitucional e, ao
mesmo tempo, legitimam o cidaddo e as suas reivindica¢des, consagrando
os valores da dignidade, da liberdade e da igualdade. O direito de ser igual

aos outros na possibilidade de se destacar e na sua singularidade

7 Os codigos normativos arcaicos foram caracterizados por deveres (obrigacoes): veja-se BOBBIO (1997, p. 54-55). A
ideia moderna de direito implica principalmente direitos subjetivos e corresponde ao conceito de liberdade de acio
individual: veja-se HABERMAS (1996, p. 103).

8 Para uma anélise dos direitos fundamentais do ponto de vista da teoria dos sistemas, veja-se LUHMANN (2002).
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intrinseca, no entanto, constitui um verdadeiro paradoxo da individuali-
dade moderna: é possivel ser iinico apenas dentro da sociedade, isto é,
dentro de alguma coletividade. Ou seja: cada um é Gnico e especial apenas
porque todo mundo também é. O paradoxo nao desaparece, é apenas apa-
rentemente escondido pelos direitos humanos, ou seja, aqueles valores
consagrados universalmente (além da posse de uma cidadania especifica
- nacionalidade) em documentos internacionais. No caso dos direitos hu-
manos, “sociedade” ndo significa uma comunidade mais ou menos ampla,
mas ao mesmo tempo delimitada (ou, pelo menos, delimitavel), como um
estado, uma nacdo ou qualquer outro coletivo. Ao contrario: significa a so-
ciedade mundial, a “comunidade humana” como um todo, e, no entanto,
os direitos (humanos) universais, reconhecidos a todos precisamente pelo
fato de serem humanos - um atributo s6 aparentemente “natural” e nem
um pouco “social”. Do mesmo modo, a humanidade é um status que deve
ser reconhecido, ndo como um fato e, portanto, como um atributo social.
De fato, sabe-se que, na histéria, os atributos da humanidade e da perso-
nalidade - ou seja, de uma individualidade digna - nao sdo reconhecidos
automaticamente de maneira alguma: ndo é necessario voltar tao longe,
para a Roma antiga?, por exemplo; é suficiente pensar na tardia abolicao
da escravidao no Ocidente (os escravos nao sao considerados pessoas, mas
sdao comprados, vendidos e tratados como qualquer outra mercadoria).
Poderiamos dizer que os paradoxos da individualidade e dos direitos
humanos caminham paralelamente, marcando no ser humano uma
especificidade irredutivel: a singularidade dos individuos - que se torna o

denominador comum entre eles - e (dando fundamento a distingio entre

9 A pessoa nao é o homem em si, “mas apenas seu status juridico, que varia de acordo com as relagdes de poder com
outros homens”; “O conceito de pessoa, que, em principio, deveria envolver a universalizacao de direitos inalienaveis,
h& muito tempo foi utilizado para excluir algumas tipologias humanas dos beneficios concedidos a outras.”

(ESPOSITO, 2014, p. 14-16) (tradugdo livre).
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individuo e direito’) a dignidade intrinseca de cada um - que se torna a
conotagao universal dos seres humanos. Nao apenas isso: através dessa
especificidade, ambos os paradoxos fornecem o elemento de
reconhecimento e agregacdo para a comunidade/sociedade. Ou seja, ha
reconhecimento muatuo como individuos e como seres humanos, e essa é
a base para a coletividade e para a dindmica entre o senso social e a
liberdade individual. Assim, esses paradoxos definem o ser humano (que
também é sujeito, individuo e pessoa) e representam as premissas para o
laco social.

O “homem dos direitos humanos”, entdo, é, simultaneamente, um
individuo que faz parte da sociedade e é independente dela, e os direitos
humanos se impdem a consciéncia coletiva como a tnica ferramenta
disponivel para pensar a coexisténcia comum (GAUCHET, 2001, p. 145).

Esses aspectos nos permitem entender a impossibilidade de “direitos
naturais” e, portanto, a natureza artificial dos direitos humanos: a cons-
trucdo do sujeito é - como mencionado - uma construcao histérica do
proprio sistema juridico, no qual os direitos humanos sdo direitos dos se-
res humanos como individuos (RAZ, 2012, p. 61). Isso ocorre
simplesmente porque os direitos humanos, como qualquer outro tipo de
direito, também sdo direitos politicos, direitos afirmados dentro de uma
comunidade organizada: “ndo existem” seres naturais “sem ou fora de
uma comunidade de discurso” (URBINATI, 2019, p. 38)". A prépria ideia
de direitos humanos inalienaveis afirmada na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da Assembleia das Nacoes Unidas de 1948 presumia Es-

tados-nagao independentes e que nenhum individuo ficasse sem um

'* Sobre o paradoxo dos direitos humanos, veja-se LUHMANN, 1995c.

" Para sustentar a plausibilidade dos direitos naturais, sempre é possivel trazer a distingao entre direitos simples-
mente “reconhecidos” (“simply legally recognised moral rights”) e direitos “criados” (“created by law”): RAZ, 2012,
p- 54-
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Estado-nagao (Ibidem). Foram os Estados que concordaram com os direi-
tos humanos e os garantiram. A condicdo de ser humano é, portanto,
essencialmente politica.

A seméantica do sujeito-individuo-pessoa indica, portanto, que na his-
toria ocidental - e de forma completa na modernidade - o ser humano é
modelado como uma entidade dotada de autonomia, dignidade e direitos.
Isso também se reflete no ambito da satide: ndo apenas do ponto de vista
do direito a satide, mas também em relacao as demandas, as expectativas
apresentadas pelos sujeitos e as escolhas do viver cotidiano, direta e indi-
retamente ligados a satide e ao bem-estar.

Existem vérias definicdes, bem conhecidas, do que seriam satde e
direito a satide. Uma delas é a que consta na Declaracao Universal dos Di-

reitos Humanos (art. 25):

Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e a
sua familia, satide e bem-estar, inclusive alimentagio, vestuério, habitagao,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em
caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de

perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Outra definicdo é aquela expressa no Pacto sobre Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais (art. 12), que reconhece “o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satde fisica e men-
tal”. Acima de tudo - embora seja uma formulagdo muito ampla,
genérica e vaga - na Constituicdo da Organizacdo Mundial da Sadde

(OMS):

A satide é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e nao con-
siste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor
estado de satde que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais

de todo o ser humano, sem distingdo de raga, de religido, de credo politico, de
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condigdo econdmica ou social. A satide de todos os povos é essencial para con-
seguir a paz e a seguranca e depende da mais estreita cooperacio dos

individuos e dos Estados. (OMS, 1946)

Posteriormente, 0 mesmo 6rgao produziu a Declaragio de Alma-Ata
(adotada na Conferéncia Internacional sobre Atencdo Priméria a Saude,

1978), que diz:

[...] a satide - estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e nao sim-
plesmente a auséncia de doenga ou enfermidade - é um direito humano
fundamental, e que a consecucao do mais alto nivel possivel de satide é a mais
importante meta social mundial, cuja realizagéo requer a acao de muitos ou-

tros setores sociais e econdmicos, além do setor satde. (OMS, 1978)

Saude significaria, portanto, ndo apenas a auséncia de varias doencas
e enfermidades, mas “bem-estar completo”: uma condicdo indefinida,
ideal e “ut6pica”.

Todo o campo semantico relacionado a satide e ao bem-estar é pro-
blematico*®. Pensa-se, por exemplo, na chamada “qualidade de vida”: a
expressdo aparece no decorrer do século XX, com a ideia de Welfare State
que emerge ap0s a Grande Depressdo da década de 1930 e durante a maior
parte do século XX. No entanto, é apenas entre as décadas de 70 e 80 que
se comeca a estender a toda a esfera da vida, referindo-se tanto as condi-
cdes objetivas quanto as subjetivas (SALAS ZAPATA; GARZON, 2013). No

entanto, esta é uma nog¢ao imprecisa:

> ] interessante notar que o inglés distingue entre well-being, ou seja, “valoracién subjetiva del estado de salud, que
esta mas relacionada con sentimientos de autoestima y la sensacién de pertenencia a una comunidad mediante la
integracion social, que con el funcionamiento biologico”, e wellness, ou seja, “nuevo concepto de salud relacionado
basicamente con la calidad de vida, que hace hincapié en las dimensiones de la existencia humana relativas a la
experiencia y a la conducta”: SALAS ZAPATA; GARZON, 2013, p. 37 € 40.
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A qualidade de vida pertence a um universo ideol6gico, nao faz sentido se nao
estiver em relagdo a um sistema de valores, e os termos que chegaram a ele
em sua genealogia ideoldgica se referem a uma avaliagdo da experiéncia que

0s sujeitos tém de sua propria vida. (Ibidem, p. 39, tradugéo livre)

A histéria do direito a satide é reforcada com a proliferacdo de orga-
nizagles internacionais que produziram tratados e outros documentos
relacionados a satide no século XIX'3. Na segunda metade do século XX, a
saude foi mencionada em varios documentos sobre direitos humanos e
fundamentais™.

Portanto, pode-se argumentar que o direito a satide é considerado
nao apenas um direito fundamental nas Constituigdes de muitos estados,
mas também um direito humano universal na esfera internacional: um
direito social, um direito coletivo (das populacdes) - portanto, um bem
comum -, mas também um direito subjetivo, para a tutela do individuo,
ndo apenas no sentido de sua sobrevivéncia e dignidade, mas na qualidade
da vida mesma.

3 Direito a saude e sistemas nacionais de saide: uma comparacao entre
Italia e Brasil

Nesta secdo, iniciaremos a comparacao entre o direito a sadde na Ita-
lia e no Brasil a partir das caracteristicas essenciais descritas a) nas
respectivas Constitui¢des e b) nas leis que instituem o Sistema Unico de

Satde (SUS) brasileiro e o Servico Sanitario Nacional (SSN) italiano.

'3 Entre as vérias convengdes internacionais, lembramos as assinadas em Paris (1825), Viena (1874), Veneza (1892),
Dresden (1893), novamente Paris (1984), Rio de Janeiro (1887, com um acordo entre Brasil, Argentina, Paraguai e
Uruguai), Montevidéu (1904) , Washington (1905), Havana (1924): (I.T. CURY, 2005).

4 Como a Convencao para a Protegao dos Direitos Humanos e da Dignidade do Ser Humano com respeito as Aplica-
¢oes da Biologia e da Medicina (1997); o Protocolo Adicional a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos,
relativa aos direitos econdmicos, sociais e culturais (1988); a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (1981);
a Convengao Europeia de Direitos Humanos (1953); a Carta Social Europeia (1965); a Declaracao da Assembleia Geral
da ONU sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986).
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Portanto, focaremos nas caracteristicas essenciais dos dois sistemas e nos
principios e valores que os inspiram.

Primeiramente, deve-se notar que, apesar das diferencas culturais,
sociais, politicas e juridicas, nos dois sistemas juridicos, a satide é reconhe-
cida como um direito fundamental, ou seja, afirmado em nivel
constitucional. Além disso, em ambos os casos, foi criado um sistema pa-
blico nacional de satide, com padrdes e demandas bastante altos - tanto
do ponto de vista quantitativo quanto qualitativo. A presente tentativa de
comparagdo baseia-se nesses aspectos comuns, que analisam, principal-
mente, o nivel normativo (juridico-constitucional), embora com
referéncias as politicas publicas. Iniciaremos apresentando aspectos da re-
alidade italiana.

A Constituigdo italiana, que entrou em vigor em 1948, expressa o di-

reito a satde e sua protecao de forma clara e muito concisa, no artigo 32:

A Republica protege a satde como direito fundamental do individuo e como
interesse da comunidade, e garante atendimento gratuito aos indigentes. Nin-
guém pode ser forcado a um certo tratamento de satde, exceto por lei. A lei
ndo pode, em circunstancia alguma, violar os limites impostos pelo respeito a

pessoa humana. (tradugéo livre)

Apesar desta formulacao, o direito a saide é articulado como um di-
reito subjetivo fundamental do individuo - note-se que o limite ndo é
estabelecido apenas para a categoria de “cidaddos” - e como um interesse
da coletividade. O fato de defini-lo como “interesse” néo significa que nao
o entendemos como “direito”: significa que é interesse da comunidade que
a saude seja protegida, ou seja, a satde é um bem publico. Um bem para
todos, para cada individuo e para a comunidade como um todo. O préprio
fato de “estar juntos” torna a comunidade ndo apenas “algo mais” do que

a simples soma dos individuos, mas algo diferente, emergente: a realidade
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social global, na qual eles tém uma vida irredutivel ao plano relacional.
Uma realidade com seus problemas especificos e alta complexidade.

Dizer que a satide é um bem publico significa entendé-la como algo
que a comunidade esta interessada em proteger, mas isso também signi-
fica que a satide ndo se reduz a demandas que podem ser reivindicadas por
individuos, como qualquer outro direito. A possibilidade de demandar é
mais uma consequéncia do fato de a satide ser um valor fundamental, que
cabe ao Estado promover e proteger. Desse modo, ndo se trata somente da
esfera juridica, entendida como um conjunto de regras: trata-se de valores,
de principios que fazem a histéria de uma comunidade especifica, for-
mando sua identidade; principios aos quais nos referimos quando
reivindicamos a sensacio de “estar juntos” e quando a proépria identidade
é colocada em crise ou ameacada.

A Constituicdo italiana também estabelece que os beneficios devem
ser garantidos gratuitamente as pessoas em condi¢des de miséria (os indi-
gentes), ou seja, aqueles que ndo tém meios para pagar ou contribuir para
o pagamento de cuidados essenciais a sua saude (BIONDI, 2019, p. 26). O
Estado é, portanto, questionado diretamente, mas de maneira especifica e
limitada. Isso também é verdade de outro ponto de vista: o Estado nédo
deve interferir na autonomia individual a ponto de impor tratamentos es-
pecificos, a menos que a prépria lei preveja, mas, em qualquer caso, sem
violar a dignidade da pessoa.

O artigo 117 estabelece que a saide é um dos assuntos cuja compe-
téncia legislativa é compartilhada entre o Estado e as Regides®. De fato,
estas tém poder legislativo sobre qualquer assunto ndo expressamente re-

servado ao Estado.

'5 Além do Estado, as entidades previstas na Constitui¢ao (art. 114) sao Municipios (Comuni), Provincias (Province),
Cidades Metropolitanas (Citta metropolitane) e Regides (Regioni).



Matteo Finco; Sandra Regina Martini | 161

A Constituicao equilibra os principios da igualdade (receber cuidados
e curas é direito de todos) e da liberdade (individual) (ESPOSITO, 2017, p.
8)', a valorizagdo de um direito fundamental essencial, que é o dever do
Estado de proteger, e a extensao dessa intervencao publica (ou seja, os
servicos que se pode esperar receber). Portanto, apesar de ser reconhecido
como um valor fundamental, o direito a satide ndo implica o acesso a re-
cursos ilimitados e a qualquer tipo de estrutura organizacional'’. Essa
abordagem, que poderia ser definida como “minimalista” em relagdo as
obrigagoes do Estado, ndo impediu a ado¢do de um sistema de satde pt-
blica capaz de fornecer uma gama muito ampla - e tendencialmente de

alto nivel'®

- de tratamentos e cuidados, em grande parte, de graca (ou
quase).

O Servizio Sanitario Nazionale (SSN) foi criado em 1978 (com a Lei
n° 833), ap6s uma reforma que apontava para a criagdo de um sistema
publico justo, econdmico e financeiramente sustentavel para fornecer co-
bertura universal. Até entdo, havia um sistema baseado em diferentes
fundos correspondentes a diferentes profissoes: o0 modelo era o de seguro
social, no qual as responsabilidades publicas eram muito limitadas
(PIOGGIA, 2014, p. 104). No estimulo as crescentes demandas da comuni-
dade, optou-se por agir radicalmente, visando nao apenas ao atendimento
e a reabilitacio do paciente, mas também a prevencdo (OLIVEIRA;
DALLARI, 2016, p. 896).

No artigo 1 da Lei, afirma-se que a protecdo da satde fisica e mental

deve ocorrer com respeito a dignidade e a liberdade da pessoa humana e

1® Veja-se também a sentenca no. 252/2001 da Corte Costituzionale (Suprema Corte), que afirmou a existéncia de
“um nucleo irredutivel do direito a satde protegido pela constituicdo como érea inviolavel da dignidade humana, o
que exige impedir a criagao de situagdes desprotegidas que possam comprometer precisamente a implementacéo
desse direito” (tradugao nossa): http://www.giurcost.org/decisioni/2001/0252s-01.html.

'7 Conforme estabelecido pela Corte Costituzionale (sentenga n° 992/88): COCCONI, 1995, p. 175.

180 sistema de satde italiano, de acordo com o Healthcare Access and Quality Index do Global Burden of Disease
(Gbd), é, em termo de qualidade, 12° no mundo (GBD 2015).
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que o SSN é constituido pelo complexo de fungdes, estruturas, servicos e
atividades destinadas a promo¢ao, a manutencao e a recuperagao da saade
fisica e mental de toda a populagao, sem distin¢do de condicoes individuais
ou sociais. Também é fornecida a coordenacéo de 6rgaos, centros, institui-
¢des e servicos ativos no setor social e de saide e a participacdo de
associagoes voluntarias.

O artigo 2 lista os objetivos do SSN (assisténcia, prevengao, reabilita-
¢ao, etc.), e também, entre outros, “a promogao e a salvaguarda da satide
e higiene do ambiente natural de vida e trabalho” e a “superacao de dese-
quilibrios territoriais nas condicdes sociossanitarias do pais”.

O Estado esta envolvido em nivel nacional e local, com as “Regioni”
(Regides) e os “Comuni” (Municipios). O primeiro tem vérias tarefas com
relagdo a produtos farmacéuticos, alimentos, etc., e tem as fungdes de fi-
nanciamento, programacgao nacional e estabelecimento de niveis
uniformes de assisténcia, além do poder de direcdo e coordenagdo em re-
lacdo as Regides, aspecto que posteriormente perdeu sua base
constitucional (PIOGGIA, 2014, p. 105). Por outro lado, no nivel local, as
Regides tém competéncia sobre o planejamento em seu proprio territorio,
enquanto os Municipios sdo responsaveis pela prestacdo dos servigos, por
meio - originariamente - das Unidades de Satide Locais (USL), compostas
por unidades, escritérios e servigos de sadde, e a tarefa de realizar a¢des
de promogao da satde, cuidados bésicos, reabilitagido. Os médicos basicos
ou de familia (“medici di base” ou “di famiglia”) - cada cidaddo escolhe
livremente o seu - tém a tarefa de acompanhar continuamente os pacien-
tes no territorio, direcionando-os, quando necessario, para outros niveis
de assisténcia.

Esse modelo é caracterizado por uma estreita interconexao entre po-
der politico e gerenciamento de unidades de prestagio de servicos

(PIOGGIA, 2014, p. 106): um problema que foi abordado nos anos 9o, com
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a introducéo de importantes mudancas, o que levou a revisdo de compe-
téncias regionais e locais e a organizacao de servicos.

Com a Lei n° 509, de 1992, as competéncias foram redistribuidas en-
tre Municipios e Regides, e o papel destas foi acentuado. Além disso, com
a transformacao das USLs em ASLs (empresas locais de assisténcia mé-
dica), iniciou-se a chamada “aziendalizzazione” (“empresarizagdo”): ou
seja, uma gestdo baseada em critérios tipicamente utilizados no setor pri-
vado e comercial, como eficicia, eficiéncia, economia, restricoes
orcamentarias, etc. A tarefa de estabelecer o0 montante do financiamento
para as Regioes depende de um acordo entre o Estado e as Regides (“Con-
ferenza Stato-Regioni”).

Com a Lei n° 537/1993, foi introduzido o “ticket”, ou seja, uma con-
tribuicdo do paciente/usuario, um valor pago por cada servigo (com
excecdo total ou parcial de algumas categorias: indigentes, doentes créni-
cos, idosos, etc.), calculado com base nas condicbes de renda e satde
(OLIVEIRA; DALLARI, 2016, p. 898).

Novas medidas foram introduzidas em 1999, com o Decreto n° 229,
a fim de garantir a universalidade do sistema, reduzir as desigualdades e
ampliar a possibilidade para os cidaddos de escolherem os tratamentos
(TASCA, 2011, p. 114). Também foram reforcadas as responsabilidades das
Regites, como aumentar os recursos financeiros mediante o uso de im-
postos especificos.

A reforma do Titulo V da Constitui¢do (2001) aprimorou ainda mais
as funcoes das Regides: em particular, com “a expansao da capacidade re-
gional de organizar seu proprio sistema de saide”, determinando, assim,
uma diminuigdo do poder do Estado de organizar os 6rgaos regionais
(PIOGGIA, 2014, p. 110-111).

No mesmo ano, também foram introduzidos os Niveis de Assisténcia

Essencial (LEA), através dos quais se definem os beneficios minimos a
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serem garantidos no territério nacional. Esses padrées foram redefinidos
em 2017 (ITALIA, 2017). A assisténcia - que beneficia, de acordo com o
principio constitucional, ndo apenas os cidadaos italianos, mas também os
estrangeiros' - é dividida em trés macroniveis: assisténcia médica cole-
tiva no ambiente de vida e trabalho (que inclui, por exemplo, a profilaxia
de doencas infecciosas e a protecdo da higiene de alimentos), assisténcia
nos distritos (servicos de satide e sociossanitarios, assisténcia farmacéu-
tica, ambulatorial, servicos domésticos, consultoria, servicos de sadide
mental, servicos de reabilitacio para deficientes, estruturas residenciais,
comunidades terapéuticas, etc.), assisténcia hospitalar (primeiros socor-
ros, hospitalizacdo, reabilitacao, etc.).

O exposto até aqui nos permite identificar a configuragao geral do
direito a satde na Italia: a satde é considerada um bem ptiblico, mas tam-
bém um direito individual fundamental, reconhecido a todos, ndo apenas
aos cidadaos. Esse direito é garantido por meio de um sistema publico de
satide nacional, composto por um conjunto de érgaos e organismos>’, com
responsabilidades distintas entre Estado central e Regides; estas sdo res-
ponsaveis pela organizacdo de servigos e atividades de protegdo a satade. O
sistema prevé a participagdo de estruturas privadas, cujos papel e peso
tendem a crescer progressivamente®. Estas podem ser credenciadas pelo
SSN através de acordos que lhes permitam fornecer ao cidaddo varios ti-

pos de servicos (ambulatorial, diagnéstico, cirtrgico, etc.). As instalagoes

19 Os artigos n° 62 e 63 do Decreto que define os LEA referem-se a cidadaos de paises fora da Unido Europeia.

2° Qu seja: Ministero della salute (Ministério da Satde); Consiglio superiore di sanita (Conselho Superior de Saude);
Istituto superiore di sanita (Instituto Superior de Satde); Istituto superiore per la prevenzione e sicurezza del lavoro
(Instituto Superior de Prevengao e Seguranca do Trabalho); Agenzia nazionale per i servizi sanitari regionali (Agéncia
Nacional de Servigos Regionais de Satide); Agenzia italiana del farmaco (Agéncia Italiana de Medicamentos: AIFA);
Regioni (Regides); aziende sanitarie locali (“empresas” locais de satide (ASL); aziende ospedaliere (“empresas” hos-
pitalares); istituti di ricovero e cura a carattere scientifico (institutos cientificos de hospitalizacio e tratamento:
IRCCS); istituti zooprofilattici sperimentali (institutos zooprofilaticos experimentais).

' “De 2010 a 2017, 0s gastos com satde privada, como quota do total de gastos com satide, aumentaram constante-

mente, indo de 21,5% para 24,8%, enquanto os gastos com saude publica diminuiram de 78,5% para 75,2%”
(tradugao livre): CENSIS, 2018, p. 6.
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privadas sdo reembolsadas - de acordo com parametros pré-estabelecidos
- pelo SSN. Ao mesmo tempo, os proprios usuarios contribuem para as
despesas, tanto em estruturas publicas quanto privadas, através do paga-
mento do chamado “ticket”, ou seja, uma taxa de participacdo direta pelos
servicos recebidos.

Voltando a atengdo para o contexto brasileiro, é necessario, antes de
tudo, levar em consideragao a histéria juridica e constitucional do pais.

A Constituicao brasileira de 1988 inaugurou a era democratica ap6s
o fim da ditadura militar: esse é um aspecto fundamental para entender
como o direito a saude foi formulado nela. Nesse sentido, na década de
1970%%, 0 movimento denominado “Reforma Sanitéria” representou um
passo importante na histéria do pais: promoveu uma politica que colocava
no centro o conceito de “satide coletiva”, em oposicédo a tendéncia a “mer-
cantilizacao” da medicina (FLEURY TEIXEIRA, 1988, p. 196-7). Assim, a
satde foi modelada com base em uma nova abordagem das relagdes entre
orgdos federais e formas concretas de participagdo e controle social, com
mecanismos de articulagdo e pactuagdo entre os trés niveis de governo
(FLEURY TEIXEIRA, 2009, p. 746). Consequentemente, o direito a satde
na Constituigdo tem um forte carater “anti-mercantilista”, apesar da pos-
sibilidade de uma iniciativa privada (art. 119 da Constituicdo) que, ao longo
do tempo, assumiu dimensoes significativas e constitui, para muitos, um
servico essencial para poder obter uma assisténcia completa e pontual.

Evidentemente, a constitucionalizacdo do direito a satide nao é sufi-
ciente para resolver o problema da efetividade desse direito. Por esse
motivo, em 1990, com a Lei n° 8.080 (Lei Organica do SUS), foi criado o

sistema publico nacional de satide (Sistema Unico de Satde), que veremos

> No mesmo periodo, também a sociologia da satide experimentou um desenvolvimento interessante no Brasil: veja-
se DUARTE NUNES, 2014.
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em breve. No entanto, a Constituicdo, no artigo 200, ja havia planejado o
SUS e definido suas competéncias.

As disposigoes relativas ao direito a saide na Constitui¢do estao con-
tidas na Secao II da parte dedicada a seguridade social. A satide é definida
como “direito de todos e o dever do Estado” (art. 196): ou seja, a assisténcia
publica (estatal) a satide deve ser garantida a todos - tanto para os ricos
quanto para os pobres, tanto para os cidadaos brasileiros quanto para os
estrangeiros™.

O fato de a satde ser um “dever” do Estado acaba legitimando e in-
centivando a judicializacdo da satide. No Brasil, esse fendémeno é
particularmente relevante: a judicializagdo da sadde, se, por um lado, in-
dica a importancia da possibilidade de uma reivindicagio efetiva do direito
a satde - tanto na forma de reparacdo dos danos sofridos como na do
acesso a terapias e medicamentos de alto custo -, por outro lado, pode
levar a um aumento das desigualdades sociais, questionar distin¢des ad-
quiridas como a que existe entre direito individual e interesse, aumentar a
hipertrofia do direito. Em suma, esse fendmeno representa uma contradi-
¢ao tipica do Estado de Bem-estar: o sistema politico é chamado a intervir
sem saber como e com quais recursos, enquanto as administracdes e ins-
tituigdes de satde publica precisam lidar com orgamentos insustentaveis
(CORSI; MARTINI, 2018)

Aqui é apropriado fazer uma rapida digressdao mencionando a Itélia:
embora a judicializagao da satide nédo seja um tema muito debatido, espe-
cialmente pela sociologia do direito, nos Gltimos anos as associa¢oes

médicas regularmente chamaram atencdo para o crescente niumero de

3 Leivas (2011, p. 638), ao esclarecer o Recurso Extraordinario n. 27.1286, cujo foco era o tratamento publico a
pessoas portadoras de HIV, declara que o Supremo Tribunal Federal expde um notdrio entendimento: “o direito a
satide como direito fundamental, como direito subjetivo ptblico e como direito de acesso universal e igualitario,
fundamentado no artigo 196 da Constituicio Federal e no direito a vida”.
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agoes judiciais contra profissionais de satde. Dados apontam que no pais
no momento ha 300 mil processos judiciais contra médicos e estruturas
de satide publica e privada, e que cada ano sdo apresentados 35 mil novos
processos, embora 0 95% dos processos criminais (penais) por danos pes-
soais cometidos pelos profissionais de satide terminam com um absolvi¢do
(la Repubblica, 2019). O fato é ainda mais preocupante frente a pandemia
Covid-19, com o risco de um aumento significativo das causas em face das
muitas mortes no pais (CUPPINI, 2020) *4.

Ao mesmo tempo, é preciso dizer também que a Suprema corte itali-
ana (Corte costituzionale) em vérias decisoes ao longo dos anos afirmou
repetidamente a necessidade de equilibrar os valores constitucionais. Por
exemplo afirmando que o direito aos tratamentos de satide esta condicio-
nado a implementagao do legislador, que nas suas politicas equilibra os
interesses protegidos por esse direito com os outros interesses constituci-
onalmente protegidos; um equilibrio que deve levar em conta os limites
objetivos que o legislador mesmo encontra em relacdo aos recursos orga-
nizacionais e financeiros a sua disposicao (decisdo n° 509/2000). Ou
afirmando que o reconhecimento de valor fundamental ndo implica a ga-
rantia do acesso a recursos ilimitados e a qualquer tipo de estrutura
organizacional (decisdo n°® 992/88).

Voltando para a uma leitura geral das disposicdes constitucionais
brasileiras, é possivel afirmar que o direito a satde representa um direito
fundamental ligado ao direito a vida; um direito social; um “direito di-

fuso”, indivisivel; ele também esta conectado aos “novos” direitos (os quais

24 Entre os efeitos colaterais desse fendmeno, cabe mencionar a chamada “medicina defensiva”, ou seja, as praticas
que os médicos realizam com o objetivo de minimizar o risco de futuras agdes judiciais contra eles: por exemplo,
prescrever exames desnecessarios além do que o bom senso prescreveria (medicina defensiva positiva) ou abster-se
de certas acoes (medicina defensiva negativa). Por exemplo, de acordo com dados divulgados pelo Ministério da
Satde italiano em 2015, a medicina defensiva tem um impacto nas despesas de satde equivalente a 10% do total
(MINISTERO DELLA SALUTE, 2015).
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tém a ver com a genética e a realidade virtual - em particular a Internet).
Além disso, é um direito de “solidariedade”, pois esta vinculado as condi-
¢des de trabalho e a alimentagdo adequada, “um elemento de cidadania”,
um “direito de consumidor” (consagrado no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, art. 6, I), além de um “direito publico subjetivo” (SCHWARTZ,
2001).

O artigo 197 da Constituicdo define de relevancia puablica as agoes e
servicos de sadde, estabelecendo que o poder publico é responsavel por
regulamenta-las, tributd-las e controld-las. Isso deve ocorrer dentro do
que o artigo 198 define como uma “rede regionalizada e hierarquica” que
da forma a um “sistema unitario” organizado de acordo com os principios
de “descentralizagdo” e “atendimento integral” ao cidadao, “com priori-
dade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais” e de “participacdo da comunidade”. Principios que, como
seréa visto, inspirardo o SUS.

Uma peculiaridade importante do direito a satde no Brasil* é que,
como outros direitos sociais®®, esta constitucionalmente vinculado a um
orcamento anual minimo, de acordo com o disposto nos paréagrafos 2 e 3
do artigo 198 da Constituigao, pelo artigo 77 do Ato das disposicdes cons-
titucionais transitérias (ADCT) e pela Emenda Constitucional n°® 29, de
2000. A Constituicao garante, portanto, o financiamento dos direitos soci-
ais estabelecendo um “orcamento social minimo” que uma lei estabelecida
regulard. No que diz respeito a satde, a Unido Federal é, por exemplo,
obrigada a investir anualmente, pelo menos, 15% da receita corrente li-

quida do respectivo exercicio financeiro.

25 “Essas disposicoes constitucionais, que estabelecem fontes de financiamento para os direitos sociais, favorecendo
a execucao das politicas pablicas necessarias a efetivacio dos direitos sociais, representam uma peculiaridade do
constitucionalismo brasileiro.” (tradugao livre): BRUNO, 2012, p. 9.

26

Definidos no art. 6 da Constituigao: educagao, satde, alimentagao, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranga,
previdéncia social, protegao a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados.
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Falando das leis infraconstitucionais, ha, entre outras, o Decreto
109/91, que ordenou a reorganizacdo do Ministério da Satide; a Portaria
1565/94, que estruturou o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitéria, inte-
grado cinco anos depois pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Lei
9782/99); a Lei n® 9.656 (03.06.1998), sobre os “Planos OS e Seguros Pri-
vados de Assisténcia a Satde”, que regulamentavam a iniciativa privada
no setor; a Lei n° 10.858 e o Decreto n° 5.090 (ambos de 2004), que en-
comendaram o “Programa Farméacia Popular do Brasil”.

Merece atencdo a Lei n°® 8.142/90, focada na transferéncia intergo-
vernamental de recursos financeiros, na atividade de regulamentagio e
nas instancias de participagdo e controle social no SUS: isso ocorre por
meio dos Conselhos e Conferéncias de satde®. Essas ferramentas de de-
mocratizacio da gestdo do sistema de satde *® possibilitam vincular
vigilancia em satde, participagao social e cidadania. Nesse sentido, é pos-
sivel falar do exercicio de uma “democracia sanitaria”, entendida como
“uma forma de gestao da satide publica onde o poder politico é exercido
pelo povo” (AITH, 2013, p. 149)*.

A virada fundamental no campo do direito a satide no Brasil, no en-
tanto, é justamente a criacdo do SUS, por meio da Lei Organica da Saade
n° 8.080, de 1990.

Com a criacdo desse sistema, pretendeu-se alcangar varios objetivos:

a extensado universal do direito a satde; a responsabilidade do Estado de

27 Veja-se, por exemplo, OLIVEIRA, DALLARI (2011).

28 Além dos Conselhos e das Conferéncias, ha a Conferéncia Nacional de Satide; o Ministério da Satide; a Secretaria
de Satide Gestao Estratégica e Participativa; o Departamento de Ouvidoria Geral do SUS pelo Departamento Nacional
de Auditoria do SUS; a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e a Agéncia Nacional de Satide Suplemen-
tar. Foram criados ainda varios mecanismos judiciais: a argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental, o
habeas data, a agao civil publica, o mandado de seguranca, o mandado de injunco: cfr. AA.VV. (2012).

29 «

a democracia sanitéria é aqui conceituada como o regime de governo do povo, aplicado aos temas relacionados a
satde individual e coletiva, por meio do qual os cidadaos participam e influem ativamente, de forma deliberativa ou
consultiva, nos processos de tomada de decisdes estatais de satide de competéncia dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario.”: AITH, 2015, p. 211.
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protegé-lo; a prestacdo de servigos de assisténcia médica em nivel ambu-
latorial e hospitalar, com acdes rotineiras de vigilancia sanitaria e
epidemiolégica; as politicas ptblicas dirigidas a populacdo como um todo,
a serem realizadas de forma regular e continua (OLIVA-AUGUSTO;
COSTA, 1999, p. 201).

A Lei n° 8.080 era originalmente composta por 55 artigos, muitos
dos quais foram alterados ou revogados desde entéo. Ela identifica princi-
pios orientadores e organizacionais3®, objetivos (art. 5)3', campo de
atuacdo (art. 6), politicas publicas, prevendo, também, a possibilidade de
participagdo privada, ainda que com limites (TOCCI E COSTA, 2014, p.
199). A lei prevé que a iniciativa privada seja em carater complementar,
como participagdo do SUS,; seja em carater suplementar, com servigos adi-
cionais, como os planos de satde.

Esta lei define a satide como “um direito fundamental do ser hu-
mano”, cujas condi¢des de pleno exercicio devem ser garantidas pelo
Estado, por meio da formulacdo e da execucdo de politicas econdmicas e
sociais que visem a reduzir o risco de doenga e a garantir acesso universal
e igualitario as acoes e aos servigos que objetivem sua promogao, protecao
e recuperagdo (art. 2). Uma mengio especifica (art. 3) é dedicada aos de-

terminantes da satide. Por isso, é bom fazer uma rapida digressao.

3° Os principios sao universalizagdo (a satde é um direito de todos, independentemente de sexo, raga, ocupagao ou
outras caracteristicas sociais ou pessoais); equidade (sendo firme o valor da igualdade, é necessério levar em consi-
deracdo as distintas necessidades de cada um e as situagdes de caréncia); integralidade (é preciso considerar as
pessoas como um todo, atendendo a todas as suas necessidades; integrar as agdes de promogao da satde, prevencao
de doengas, tratamento e a reabilitacao; articular as politicas de saide com as outras politicas publicas. Do ponto de
vista da organizagdo, os principios inspiradores sdo: regionalizagdo e hierarquizacao (organizagao de servicos em
niveis crescentes de complexidade, com base na competéncia territorial); descentralizacdo e comando tinico (redis-
tribuicdo de poder e responsabilidades entre os trés niveis de governo, com autonomia de cada um deles em suas
decisoes e atividades); participagdo popular (através dos Conselhos e das Conferéncias de Satde, para formulagao de
estratégias, controle, avaliagdo e execugao das politicas de satde). (MINISTERIO DA SAUDE).

3 Incluindo a identificacao dos determinantes da satde, a formulagao de politicas de satde, a assisténcia ao paciente
de forma integrada.
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A satide de um individuo ou de uma populagao depende, de fato, néo
apenas de fatores hereditarios: depende de fatores ambientais (areas de
risco, epidemias, poluicao, etc.) e de fatores culturais e sociais. Os deter-
minantes sociais da satde (social determinants of health) 3* sdo as
condiges sociais e materiais (portanto, ndo “naturais”, ou seja, de qual-
quer forma produzidas) que influenciam a vida dos individuos e a
possibilidade de acessar tratamentos e a¢des de prevengao: trata-se de cir-
cunstancias - como renda, higiene, condi¢cbes de moradia, taxa de
emprego, nivel de educacdo, diferencas de género - determinadas pela di-
namica do poder (em termos de género, classe social, etnia, politica) e pela
distribui¢do de recursos econdmicos e culturais em todos os niveis (fede-
ral, estadual e local). Esses fatores determinam as diferencas e as
desigualdades, no ambito da satide, entre os Estados e dentro deles33.

Voltando ao SUS, compde-se (art. 4) de todas as acdes e servigos de
satde prestados pelos 6rgaos e instituicdes publicos federais, estaduais e
municipais, pela administragdo direta e indireta e pelas func¢des mantidas
pelo poder publico. Anteriormente, porém, o Ministério da Satde tratava
de acbes de prevencdo, enquanto o Ministério da Seguridade Social, de ser-
vicos relacionados ao tratamento de doencas. Nesse sentido, a criagdo do
SUS representa, sem davida, uma mudanca decisiva (MINISTERIO DA
SAUDE, 2000, p. 6): para Mendes (2013, p. 27), 0 SUS foi a “maior politica
de inclusdo social da histéria do nosso pais, antes do SUS vigia o Tratado

de Tordesilhas3* da satide que separava quem portava a carteirinha do

32 Cfr. https://www.who.int/social_determinants/sdh_definition/en/.

330 foco na importancia dos determinantes sociais é recente: antes, as politicas publicas em satide eram focadas sob
o ponto de vista da doenga, enquanto, nos Gltimos anos, vém se difundindo agdes de longo e curto prazo, visando a
suprir as diferencas produzidas pelos determinantes sociais (TOCCI E COSTA, 2014, p. 199-200). Sobre os determi-
nantes sociais da satide e suas consequéncias, veja-se, a titulo de exemplo, DI GIROLAMO (2012/2013).

34 0 Tratado de Tordesilhas (Espanha) (1494) estabeleceu uma nova demarcagao das areas de influéncia de Espanha
e Portugal na América Latina.
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INAMPS? e que tinha acesso a uma assisténcia curativa”. O sistema Gnico
acabou com essa divisdo, tornando a satide um direito para todos (e um
dever do Estado).

Os artigos 7 e 8 fazem referéncia explicita aos principios expressos na
Constitui¢do e definem a estrutura do SUS. Limitando-nos aos aspectos mais
essenciais, podemos dizer que o sistema é caracterizado por uma estrutura

736 de acordo com niveis de comple-

de rede “regionalizada e hierarquizada
xidade crescente e com o objetivo de criar um “processo de descentralizagdo
dos servigos de saude” (CURY, 2005, p. 96) e com a integracdo em nivel
executivo das acdes de saide, meio ambiente e saneamento basico.

Com base na Constituicao, tanto a Unido quanto os Estados e munici-
pios podem promulgar normas relacionadas a satide: a Unido de orientacdo
geral, os Estados de tipo suplementar e os municipios de interesse local
(SCHWARTYZ, 2001; PINTO, 2015, pp. 82-83; BARROSO, 2007, p. 14). A Lei
n° 8.080 estabelece as atribuigdes das entidades: as comuns (art. 15) e as
especificas (art. 16-19), em nome da autonomia de cada esfera de governo e
da descentralizacdo. Os municipios sdo responsaveis pelo desenho, pela or-
ganizacdo, pelo controle, pela gestdo e pela implementacao dos servicos de
saude na zona (art. 18), enquanto os Estados e a Unido devem intervir
quando os municipios nao conseguem garantir o direito a satide.

Uma parte especifica da lei é dedicada aos aspectos financeiros (ti-
tulo V).

O SUS desempenha, assim, importantes fun¢oes de protegao social,
tanto para as familias, quanto para a populacdo com renda insuficiente,

devendo garantir, com a atuacdo nas diferentes areas de prevencdo,

35 Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social, abolido com a lei n°® 8.689/1993.

3% “Constitucionalmente, o sistema de satide brasileiro néo ¢ juridicamente hierarquizado no que concerne a compe-
téncia das diversas esferas de governo, mas o é enquanto sua organizacao prevé uma rede hierarquizada no que
respeita a complexidade dos servicos postos a disposicao da populagao.” (DALLARI, 2009, p. 21).
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tratamento e reabilitacdo, o exercicio da cidadania, das atividades produ-
tivas e da vida comum (NOGUEIRA PASSOS, 2011).

Assim, é possivel afirmar que o SUS é o produto de um conjunto de
regras destinadas a realizar a possibilidade do que a Constituigdo preveé:
assisténcia médica universal e gratuita - independentemente da renda do
paciente ou do fato de ele ser ou ndo um contribuinte. E um sistema inte-
gral, pelo menos em dois aspectos: 1) as politicas e os beneficios de satide
ndo apenas sao relacionados ao tratamento, mas também a prevencao; nao
apenas ao setor da saide em sentido estrito, mas também aos determi-
nantes sociais da saide; de um modo mais geral, devem ser integrados nas
politicas relacionadas a protecdo do meio ambiente e do territério; além
disso, os individuos também sdo concebidos na sua integridade biopsico-
fisica, isto é, como pessoas e sujeitos de direito; 2) é um sistema
regionalizado e hierarquizado: o Estado deveria agir como um todo, nos
diferentes niveis em que esta estruturado e, portanto, no caso de deficién-
cias no nivel local (municipios), devem intervir os Estados e a Unido
Federal.

Neste ponto, duas consideragoes sdo importantes. A primeira diz res-
peito a realizacdo do que é proposto na Constitui¢do: além da vontade
politica de implementar seu contetdo®’, deve-se lembrar - como destacado
por Hesse (1991, p. 15) — que a Constituicio nao configura “apenas a ex-
pressdo de um ser, mas também um dever ser; ela significa mais do que o
simples reflexo das condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as
forcas sociais”: o elemento normativo indica a pretensio de dar forma a
realidade politica e social. Assim, tanto as possibilidades quanto os limites

de sua forca normativa emergem da dindmica entre ser (Sein), e dever ser

37 Por exemplo, PAIM et al apontaram a falta de comprometimento do primeiro presidente eleito, Fernando Collor
de Mello (2011, p. 19), enquanto ATALIBA (1970) destacou que a propria ideia de norma “programética” é uma con-
tradicao.
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(Sollen). A respeito do SUS, apesar dos principios orientadores contidos
na lei de 1990, uma importante critica é representada, como evidenciado
por Carvalho, Jesus e Senra (2017, p. 1.158), pelas disparidades histéricas
dos contextos socioterritoriais tdo variados, em um pais enorme e alta-
mente complexo. Os mesmos autores enfatizam ainda a necessidade de
implementar o monitoramento e a avaliacdo, além da urgéncia de simpli-
ficar as normas, que, as vezes, tornam o SUS excessivamente complexo,
ou ambiguo.

Em geral, portanto, é possivel ver muitas semelhancas e algumas di-
ferencas entre a configuracao do direito a satide na Italia e no Brasil. Entre

as semelhancas:

— o direito a satde é constitucionalmente sancionado como um direito fundamen-
tal;

— mais do que isso, é formulado como um direito universal: de todos, independen-
temente da cidadania, sob a bandeira da igualdade;

— é um direito subjetivo e também coletivo;

— o Estado deve proteger esse direito;

— por esse motivo, foram criados sistemas nacionais de saide publicos, abran-
gendo toda a populagao, facilmente acessiveis e presentes em todo o territério
nacional;

— a assisténcia é organizada em base territorial, com ampla autonomia das autori-
dades locais (Estados/Regides e municipios) e em nome da colaboragdo entre os
diferentes niveis de governo;

— os sistemas de satde sao chamados a agir ndo apenas no lado da assisténcia, mas
também na prevengao;

— o individuo-sujeito-pessoa, com sua dignidade e seus direitos, é colocado no cen-
tro das atencdes, e na sua integridade fisico-psiquica-social; a satde é entendida
em um sentido amplo, ndo apenas do ponto de vista do individuo, mas em rela-

¢do ao meio ambiente (ecologia) e aos determinantes sociais.
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Por razdes de espago, nao abordamos aqui o problema das desigual-
dades em termos territoriais, as quais existem nos dois paises. Na Italia,
em particular, existem fortes disparidades entre as Regides do Centro-
norte (com melhor gestdo econdmica, distribuicdo generalizada de servi-
cos e presenca de centros de exceléncia) e as do Sul - o que incentiva os
fluxos migratérios internos -, enquanto, no Brasil, os Estados do Norte e
do Nordeste sdo geralmente mais pobres e menos desenvolvidos, en-
quanto os do Centro e do Sul conseguem oferecer servicos melhores.

No entanto, existem diferencas importantes. No que diz respeito ao
funcionamento dos sistemas de satide, no sistema italiano, diferentemente
do brasileiro, em muitos casos, os cidaddos devem contribuir, através do
“ticket” (com excec¢ao de algumas categorias mais vulneraveis).

De qualquer forma, as diferencas mais marcantes, provavelmente,
emergem ja da leitura dos textos constitucionais.

De fato, na It4lia, além da mencdo ao artigo 117, relativo a distribuicao
de competéncias legislativas entre o Estado e as Regides, apenas um curto
artigo (n° 32) é dedicado a satide, enquanto na Constitui¢ao brasileira o
assunto é tratado em varios artigos e com mais detalhes, inclusive vincu-
lando financeiramente as despesas com satide. No entanto, duas questdes
parecem ainda mais importantes.

A primeira: a satde, na Constitui¢do italiana, além de um direito, é
definida como um interesse coletivo. Isso significa que é um bem ptblico,
a ser protegido. Protecdo que ndo pertence exclusivamente aos 6rgaos e
instituicoes do Estado: os cidaddos também devem fazer sua parte. Por-
tanto, ndo se trata apenas de um direito coletivo, mas de algo que a

sociedade como um todo é chamada a proteger e a promover.

38 Veja-se, entre outros, VERCESI DE ALBUQUERQUE et al (2017) e RUSSO (2019).
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A segunda questao tem relagdo com a primeira: enquanto na Consti-
tuicdo italiana o Estado é chamado a garantir tratamento gratuito apenas
aos indigentes, no Brasil, a saide é definida como um dever do Estado.
Aqui emerge a diferenga com relacdo a ideia de bem puablico comum: se a
satde é um dever, é um bem que pode ser exigido. Isso legitima a reivin-
dicacdo de demandas juridicas, bem como as expectativas mais gerais dos
individuos, além de nos encorajar a apresentar uma hipétese mais geral,
relacionada a andlise do direito a saiide no sistema juridico brasileiro (hi-
pétese que certamente néo pode ser respondida aqui e, talvez, nem mesmo
em sentido absoluto): a concepgao do direito a satide que emerge, vincu-
lando o Estado de uma maneira tdo decisiva (satde como dever,
orcamento minimo, etc.), estabelece objetivos excessivamente ambiciosos,
se ndo impossiveis, de implementar? Ao mesmo tempo, nao seria apropri-
ado que essas condigoes fossem definidas mais exatamente em relagio aos
casos e as areas de aplicacdo - de maneira a permitir uma protecdo con-
creta da satide onde ela é mais necessaria - e em relagao ao equilibrio com
outros direitos fundamentais e com os direitos e necessidades da comuni-
dade, direitos e necessidades com os quais a satide pode inevitavelmente
entrar em conflito?

Estes questionamentos seguem abertos, ndo temos respostas defini-

tivas e continuam presentes nas nossas pesquisas.
4 Saude e Teoria dos sistemas

A teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann é notoriamente
complexa: para nossos propdsitos, neste artigo, sdo suficientes alguns ele-
mentos-chaves.

A sociedade moderna é considerada um sistema composto de opera-
¢0es comunicativas, as quais contribuem para sua reproducdo. A

comunicagao é, portanto, uma realidade genuinamente social. Exatamente
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por causa disso, os seres humanos nao pertencem a sociedade, mas fazem
parte de seu ambiente®: as operagdes de comunicacio se referem ao am-
biente, no sentido de que o sistema da sociedade é “irritado” pelo que
acontece nele. E por isso que a teoria dos sistemas sociais tem sido criti-
cada por nao levar os individuos em devida consideragdo. A explicagdo é
realmente muito simples: a perspectiva sistémica ndo é normativa, nao
tem valores para propor, é analitica. Consequentemente, a afirmagdo de
que os individuos nao fazem parte da estrutura da sociedade ndo contribui
de maneira alguma para diminuir ou subestimar sua importancia.
Temos, atualmente, uma sociedade mundial (World Society)*° poli-
céntrica e policontextural, estruturada com base em uma diferenciagao de
tipo funcional: é composta de subsistemas que resolvem problemas espe-
cificos. Dois exemplos: a medicina é dedicada ao tratamento de doencas,
enquanto as relagdes familiares e intimas dizem respeito a orientagao para
a pessoa (LUHMANN, 1995b). O dltimo termo néo indica o “ser humano”,
mas uma forma (SPENCER-BROWN, 1969): uma construciao que serve
como referéncia para interacdo e comunicagdo. Deve ser distinguida do
corpo (sistema biol6gico) e da consciéncia (sistema psiquico): o primeiro é
o0 organismo bioldgico vivo, enquanto a segunda produz pensamentos.
Consequentemente, sa0 as pessoas, Ndo 0s COrpos ou as consciéncias,
que participam da comunicagdo: assim, sao incluidas nos diferentes siste-
mas funcionais da sociedade. A individualidade surge na participacdo na
comunicagao: o individuo é reconhecido em sua singularidade somente se
adquire relevancia em um contexto (subsistema funcional) especifico: eco-
nomia, direito, religido, arte, familia, ciéncia, etc. Nele, dado que as

referéncias tradicionais da sociedade nao podem mais ser usadas, o

39 Alguns autores traduzem o conceito de umwelt com a palavra entorno.

4° Veja-se, entre outros, LUHMANN, 1997.
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individuo pode operar construindo sua prépria identidade especifica e
atribuindo significado a propria existéncia. A individualidade é o resultado
de um processo feito de escolhas, decisdes e agdoes*'. Um processo estrutu-
rado com base em demandas de inclusdo nos préprios sistemas, demandas
que se manifestam na maneira mais evidente como demandas de direitos:
tanto os ja “positivados”, ja incluidos nos sistemas juridico, quanto os
ainda nao formulados.

Com base nessas premissas, dignidade e liberdade nao devem ser
consideradas apenas direitos, mas - e acima de tudo - condi¢des para uma
autorrepresentagdo bem-sucedida da personalidade individual e para sua
socializagdo. Ou seja, sdo requisitos para a inclusao na sociedade e agem
nos dois lados da autorrepresentacdo. A dignidade é uma representacao
interna: todos se consideram dignos de consideracéo e, portanto, tém di-
reito a participar (serem incluidos). A liberdade atua no lado externo:
indica o direito ao livre desenvolvimento da personalidade como uma in-
dividualidade autoconsciente e protegida de interferéncias externas,
sobretudo as do Estado (LUHMANN, 2002). Dignidade e liberdade séo,
portanto, direitos fundamentais justamente porque possibilitam a inclu-
sdo, ou seja, a “participacdo” na sociedade.

Na teoria dos sistemas, o subsistema da medicina tem a funcéo de
intervir em corpos e mentes afetados por doengas, desvios, distirbios ou
por “qualquer manifestagio corporal que ndo seja possivel descrever como
‘normal’” (CORSI, 2015). O objetivo desse sistema é de tornar os seres hu-
manos pessoas (ou seja, participantes da comunicagdo). Portanto, ndo se
trata apenas de curar os corpos doentes, os distarbios psiquicos e psicold-

gicos: o sistema de medicina serve para garantir a participacdo, para

4 Os individuos sdo “méquinas historicas autorreferenciais, que com cada operacio automatica determinam a con-
dicao inicial para outras operacdes e s6 podem fazer isso por meio de suas proprias operagdes” (LUHMANN, 1992,
p- 76) (traducao livre). Veja-se, também, LUHMANN, 1995a.
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permitir a inclusdo, que é uma condicdo essencial para a reproducdo da
comunicagao na sociedade. Portanto, a peculiaridade do sistema médico é

que

sua fungao no se refere ao sistema social, mas sim a seu ambiente. Corpos e
consciéncias dos seres humanos nio sdo nem partes nem elementos da socie-
dade, mas pertencem ao seu ambiente; no entanto, constituem uma segao tao
importante para a reproducio da sociedade que tém-se formando subsistemas
sociais especiais, ou seja, o sistema de tratamento das doengas e o sistema

educativo. (LUHMANN, 2017, p. 78)

Luhmann utilizou as expressdes “Medizinsystem” (“sistema
médico”) e “System der Krankenbehandlung” (“sistema para o tratamento
de doencas”). Porém, poderiamos nos perguntar se hoje ainda faz sentido
limitar-nos a falar sobre o “sistema médico” ou se o da satde deveria ser
considerado um subsistema social auténomo, com especificidade prépria
e nao limitado a medicina. De fato, os médicos devem nao apenas tratar
doencas e patologias, mas também cuidar da prevengdo e do “bem-estar”
mais geral dos pacientes**. Além disso, estdo surgindo figuras e praticas
profissionais e semiprofissionais, em que as interven¢des de satide em
sentido estrito estdo entrelagadas com outros tipos de terapias, mais ou
menos cientificamente fundamentadas (por exemplo, homeopatia,
osteopatia, etc.), acbes, praticas e estilos de vida adotados pelos sujeitos
(esporte e atividade fisica em geral, dietas e escolhas alimentares, etc.),
nao necessariamente realizados sob a observacio de pessoal qualificado.

O préprio Luhmann explicou que tudo que se refere a satde e aos
cuidados é construido na comunicagio: conhecimento médico-cientifico,
treinamento de pessoal, aparato organizacional-administrativo, lingua-

gem usada, interagdo entre médico e paciente, etc. Tudo isso é tratado no

4 Veja-se MARTINI, 2014a; 2015.
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nivel da comunicagao e, por esse motivo, é “social”: os conceitos, os ter-
mos, os procedimentos utilizados no setor da satde, bem como a criagdo
de figuras profissionais e as expectativas dos pacientes, vao se formando
na comunicacio e contribuem na orientagao a distingao satde/doenca - o
fulcro do préprio sistema. Essa distin¢do — que na linguagem da teoria re-
presenta o “cédigo” do sistema - é fundamental porque permite identificar
as operagdes comunicativas do préoprio sistema. Em outras palavras: o sis-
tema se ativa a partir da identificacdo da satde e da doenga - em
particular, da dltima - porque é somente com base nessa distingdo que
surgem situacdes nas quais os seres humanos sao incapazes de participar
plenamente da comunicacio, ou seja, ndo conseguem ser pessoas.

A equivaléncia entre satde e doenga, no entanto, muitas vezes, nao é
uma tarefa facil: como é evidente, essas sio ideias extremamente vagas e
que, por esse motivo, é necessario definir, especificar, reconfirmar ou re-
visar continuamente*3. Qutros fatores aumentam as dificuldades: por um
lado, o progresso técnico/cientifico, que permite esclarecer os problemas
ja identificados, mas néo solucionados, e reconhecer novos problemas; por
outro, tendéncias como “patologizacdo” e “medicalizacao”#, que levam a
considerar e a tratar fenémenos e doencas anteriormente nao considera-
dos como tal (apenas para dar alguns exemplos: transtorno do déficit de
atencdo e hiperatividade [TDAH], alcoolismo, depressao, transtorno de es-
tresse pos-traumatico [TEPT]) (CONRAD, 2007).

Os individuos/pessoas da sociedade moderna sao, portanto, incenti-
vados a manifestar demandas e expectativas juridicas na esfera da satide.

Demandas e expectativas que estdo em constante crescimento, justamente

43 F possivel pensar no uso de varios conceitos diferentes para indicar “o que esta errado”: doenca, enfermidade,
distarbio, disfuncio. Em inglés, por exemplo, a palavras disease indica uma patologia objetiva, illness refere-se a
uma enfermidade, e sickness é mais uma percepgao social da doenca individual (ZUPPIROLI, 2005).

44 Sobre a natureza problematica e ambiguidade deste termo e sobre a relagao entre expectativas normativas e cog-
nitivas, demandas e satide, veja-se ZAMORANO FARIAS, 2019.
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pelos fatores mencionados acima: as mudangas socioestruturais produ-
zem oS conceitos modernos extremamente vagos e variaveis de satde e
doenca e a tendéncia a individualizagdo e reivindicagdo de direitos subjeti-
VOS.

Assim, no setor da satide, as demandas crescem tanto do ponto de
vista quantitativo (mais direitos para um ntimero maior de pessoas)
quanto do qualitativo (padrdes mais altos); tanto no campo dos servicos
prestados pelos sistemas de satde (acesso mais amplo e generalizado aos
medicamentos; servicos mais eficazes e diagnésticos mais pontuais, mais
frequentes e com alto nivel de atengao e disponibilidade pelo trabalhado-
res; politicas de prevengdo, vacinas e profilaxia), quanto do juridico (sao
reivindicados direitos especificos, como “direitos do paciente”; ha referén-
cia ao “direito a dignidade”, que indica ndo apenas o direito de ter uma
“vida digna” - e isso também na hora da doenga -, mas também de ter
uma “morte digna”).

A esse respeito, Luhmann falou da “inflacdo de demandas” (Anspru-
chsinflation), ou seja, do pedido de protegoes, garantias e servicos cada vez
maiores, em termos quantitativos e qualitativos. Deve-se levar em consi-
deragdo que as reivindicagoes relacionadas a direitos estdo aumentando,
enquanto sancionar um direito significa legitimar as demandas futuras re-
lacionadas a ele; mas também enquanto as demandas ja legitimas

representam o pré-requisito para novas diferentes demandas®.
5 Individualismo, inclusdo e satide como direito humano

O fato de que praticamente ndo ha limite para o que pode ser reivin-
dicado em termos de direito, mesmo no dmbito da satide, indiretamente

nos leva de volta a uma questdo aparentemente banal: se a satde é

45 Até um direito a extensio das demandas individuais (LONGO, 2001) ou também “um direito a ter direitos”
(RODOTA, 2012), em um sentido diferente daquele indicado por ARENDT, 1966.
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realmente um direito humano, em que medida as demandas devem ser
aceitas? Os direitos humanos devem garantir as condi¢des bésicas para ter
uma vida digna ou devem proteger e melhorar ao maximo nivel as esferas
da vida consideradas essenciais? Se os direitos humanos reconhecem e le-
gitimam o livre arbitrio do sujeito, se representam “as condig¢des sociais
para permitir que um individuo desenvolva sua personalidade e identi-
dade como ele deseja” (MARSHALL, 2014), isso significa que, mais do que
direitos humanos, eles sdo direitos do individuo-sujeito-pessoa, direitos
individuais a liberdade, a autonomia e a autodeterminacéo. O direito a sa-
ude, portanto, formulado como um direito humano pelo artigo 12 do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966) - “o di-
reito de todos de usufruir do mais alto padrao possivel de satde fisica e
mental” -, de fato, ndo tem limites. O valor real que cria as bases para o
direito a satde, entendido como direito humano, nio é o valor intrinseco
relacionado a “a sensagdo de bem-estar fisico das pessoas sadias”, mas o
valor instrumental relacionado ao fato de que a satide “aumenta muito as
perspectivas de uma vida gratificante” (RAZ, 2012). Isso significa que de-
vem ser garantidas as condi¢Oes para uma vida satisfatéria, sem limites
estabelecidos anteriormente.

Parece, portanto, haver uma relagao bastante clara entre a semantica
do individualismo e a semantica da satde: se a primeira indica que o su-
jeito pode reivindicar direitos, o individuo pode fazer escolhas originais, e
a pessoa tem acesso aos diferentes sistemas funcionais no campo da satide
- algo indefinivel a priori, em nivel geral e universal, identificavel apenas
em ambitos especificos, caso a caso, a partir da condi¢do da doenca que
representa o lado negativo da satde - a legitimidade de demandas indivi-
duais ndo encontra obstaculos. O sujeito reivindica direitos
(medicamentos, tratamento digno, etc.), o individuo reivindica a possibi-

lidade de fazer escolhas que devem ser respeitadas (autorizar ou ndo uma
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terapia, disposi¢des sobre tratamentos antecipados, etc.), e a pessoa rei-
vindica o acesso ao sistema médico (sistemas publicos de satide, servicos
e seguros privados, etc.) e ao setor sanitario em sentido amplo, que inclui
todas as atividades e intervencoes destinadas a melhorar a existéncia do
ponto de vista bioldgico, fisico e mental (varios tipos de interventos, servi-
¢os e consultoria, muitos situados além da esfera cientifica: prescri¢oes
alimentares, intervengdes no corpo, atividades fisicas, etc.).

Pensar a satide em correlacdo com o individualismo moderno e, por-
tanto, com diferenciagdo funcional também ajuda a ndo subestimar o papel
fundamental da satde no que diz respeito ao problema da inclusao: como
ja mencionado, o sistema médico - junto com o sistema educacional - mais
do que proporcionar uma atuacdo a sociedade como um todo, atua no am-
biente (humano) da mesma sociedade, ou seja, tem como objetos 0s corpos
e as consciéncias dos individuos, com interven¢des destinadas a garantir
as condigdes fisicas, bioldgicas e psicologicas necessarias para que eles pos-
sam participar na comunicacado social. O sistema médico e - hoje, mais do
que nunca - tudo o que tem a ver com satide em sentido amplo tornam os
individuos/pessoas capazes de desempenhar um papel dentro dos diferen-
tes sistemas funcionais e, portanto, tornam-nos sujeitos de direito. A
sociedade nao pode existir sem o seu ambiente: através da medicina e de
todo o aparato relacionado ao cuidado de corpos e mentes, sdo fornecidos
a sociedade os fundamentos organicos e psicologicos da comunicacido. A
legitimacdo de demandas deve, portanto, ser vista como uma estratégia

para garantir a inclusao e, portanto, tornar sempre possivel a sociedade.
Conclusédo

A andlise e a comparacio das referéncias a satide no nivel constituci-
onal e nas leis que regulam os sistemas nacionais de satide da Italia e do

Brasil destacaram vdrias importantes semelhangas e algumas diferencgas
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decisivas. Apesar do fato de que o direito a satide é formulado em ambos
0s casos como um direito humano - universal e indispenséavel -, no Brasil,
é expresso de maneira absoluta e sem especificagdoes que provavelmente
poderiam contribuir para limitar as demandas contra ele.

Se, de fato, é verdade, como vimos, que a satide na modernidade se
afirma como um direito fundamental dos sujeitos (individuais e coletivos)
e, a0 mesmo tempo, representa um requisito para a participacdo do ambi-
ente humano na sociedade, sua estreita conexdo com a semantica do
individualismo (individuo-sujeito-pessoa) incentiva demandas crescentes,
que o sistema juridico dificilmente pode conter.

No Brasil, o fato de que, por um lado - o dos sujeitos -, a satde é
definida como um direito, enquanto, por outro - o do Estado, o poder pt-
blico -, é definida como um dever, coloca em segundo plano a dimensao
da satide como um bem publico e interesse geral. Além disso, uma postura
comum do Judiciério - especialmente do STF - que caberia a0 mesmo Po-
der “a missdo de garantir o cumprimento das leis vigentes e a efectivacao
do direito a satide e a vida dos cidadaos”, evitando “que as omissdes do
poder politico (nomeadamente do Executivo) fagam perecer os direitos
fundamentais previstos na Constituigdo”, cria o risco de confusao de pla-
nos, competéncias e distribuicdo dos poderes publicos e encoraja uma
interpretacao do direito a satide “como um direito individual, cujo cum-
primento pode ser exigido directamente através de uma acgao judicial”
(NUNES, 2011)4.

Na Constitui¢ao italiana, no entanto, o direito a saide parece ser su-
ficientemente delimitado e, consequentemente, adequado para limitar o

alcance das demandas que os individuos podem fazer. Isso, pelo menos,

46O texto citado aqui compara o direito a satde nas interpretacdes das Supremas Cortes brasileira e portuguesa, e
por isso representa um exemplo que poderia ser replicado entre os contextos italiano e brasileiro.
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em tese: como ja apontamos, também na It4lia o problema das agoes judi-
ciais contra médicos e outros profissionais sanitdrios é considerado
preocupante.

No nivel dos sistemas nacionais de satide, caracteristicas comuns dos
dois casos sdo a universalidade do acesso, a organizacdo em bases territo-
riais, a divisdo de competéncias entre as diferentes areas administrativas
do Estado. Permanecem questdes consideréveis, como a dificuldade de
atingir toda a populagao, e limita¢des significativas nos servicos prestados
no Brasil, além de problemas de sustentabilidade devidos, em grande
parte, ao envelhecimento progressivo da populagao na Italia. A melhoria
gradual e talvez até a sobrevivéncia desses sistemas ndo sdo 6bvias. Aqui,
é possivel ver o quanto a ideia de satide como direito humano se choca
com a realidade. A contribuigao solicitada aos cidadaos da Italia (ticket) se,
aparentemente, é dificil de relacionar a um direito humano, representa um
compromisso aceitavel para garantir que o acesso a satde seja realmente
possivel em larga escala e reforca a ideia de satde como bem publico, in-
teresse da comunidade, para o qual todos deveriam contribuir pra torna-

lo possivel.
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Anadlise ecolégica do direito fundamental a saude:
da judicializacao simbdlica ao siléncio eloquente
do sistema e das organizacées juridicas’

Walber Araujo Carneiro

1. Introducao

O texto que ora introduzimos busca reconstruir um tema recorrente
no debate juridico, todavia, agora, por uma diferente perspectiva de ob-
servagdo. A andlise teérico-juridica do direito fundamental a satde sempre
se deparou com o paradoxo da sua realizacdo. O mesmo orcamento que
possibilita as prestagoes do sistema da saide é o mesmo orgamento que
limita a realizacdo da fruicdo desses direitos fundamentais. Uma primeira
alternativa de enfrentamento desse paradoxo € o seu by pass. Direitos fun-
damentais a saude existiriam nos limites de sua regulamentacdo e
implantagdo, restando a questao orgamentaria contornada. Uma segunda
alternativa era a negacdo. Direitos fundamentais nao podem ficar a mercé
dos limites orcamentarios, cabendo ao Estado prover aquilo que é neces-
sario a satude. Entre o ceticismo descompromissado justificado por uma
teoria semantica da norma constitucional e 0 compromisso irresponsavel
amparado em controles metddicos dessa mesma semantica, a operagao do
sistema juridico aposta, convenientemente, nas duas solucdes, simultane-
amente. No ambito da microjustica, responde a judicializacdo da satde
garantindo direitos aqueles que pedem sob o patrocinio do or¢amento des-

tinado as acdes e aos servigos nessa area. No &mbito da macrojustica, nega

! Este artigo foi publicado originalmente na Revista de Direito Mackenzie, v. 14, n. 2, 2020, p. 1-41.
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direitos relacionados a eficicia de normas de direito financeiro que exigi-
riam aportes orcamentarios na &area. Ambas, todavia, observam o
problema da eficacia dos direitos fundamentais refletindo os parametros
de autorreproducdo utilizados pelo direito, ignorando o impacto nos indi-
viduos presentes no ambiente dos sistemas da satde e do direito.

As teorias céticas transferem a analise desse impacto para outras ana-
lises e formas de comunicacio. Caberd a politica “sentir” esse impacto e,
conforme for, legislar, regulamentar, implementar e administrar os dife-
rentes interesses que envolvem o problema da prestacdo de servicos e
acoes em saude. As teorias compromissadas assumem o problema como
sendo juridico, mas ignoram o impacto que a realiza¢do desses direitos,
agora judicialmente impostos, tem para os direitos de tantos outros que,
por diversos motivos, ndo sao capazes de acionar a maquina judiciaria ou,
simplesmente, tém o seu direito negado em razao da ndo uniformidade de
tratamento. Que o impacto ambiental (nos individuos e no sistema da sa-
ude) essas duas formas de operagdo proporcionam? Como seria possivel
observar esse fendmeno paradoxal e, de uma nova perspectiva, assimilar
abordagens microjudiciais e macro-orcamentarias? Tentaremos trazer
nos itens que seguem as questdes e as possibilidades que uma anélise eco-
légica do direito a satide e de seu controle judicial pode revelar. Ecolégica
na medida em que avaliamos os impactos que as referidas teorias produ-
zem em individuos e sistemas funcionais que estdo no ambiente do sistema
juridico. Juridica ndo apenas porque avaliaremos impactos do sistema ju-
ridico em seu ambiente, mas também porque o saldo critico da anélise é
orientado para a estruturagdo do direito fundamental a satde, abrindo no-
vas possibilidades para a sua realizagdo compromissada e responsavel.

Iniciaremos pelo estranhamento que o “orcamento estatal” desper-
tava ao tentar ser, para além de uma pega técnica de contabilidade, um

juizo de justica distributiva. Na sequéncia, avaliaremos como a solucao
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“pbs-positivista” inscrita no horizonte tedrico do chamado neoconstituci-
onalismo brasileiro ja ndo oferecia uma solugdo que nos retirasse dos
caminhos paradoxais, fator determinante para o deslocamento da fungéo
“diabdlica” da constitucionalizacdo simbélica para a “judicializacdo simbo6-
lica” (CARNEIRO, 2013). Assumindo as bases de uma “andlise ecolégica”
dos impactos proporcionados pelas operagdes e omissoes do sistema juri-
dico, percorreremos os principais momentos vividos pelo regime juridico
do direito a satide, avaliando os impactos na distribuicdo isondmica desse
direito e as consequéncias trazidas pelos niveis macro (regime constituci-
onal orcamentario) e micro (direitos fundamentais subjetivos a
presta¢des). Para tanto, avaliaremos os impactos de praticas ativas do sis-
tema juridico no estado do Rio Grande do Sul, o tratamento dispensado
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) as a¢des individuais e 0 modo como
o sistema e suas organizacdes se comportam diante das violagdes a aspec-
tos macro-orcamentarios da satde.

Por fim, tentaremos mostrar como uma anélise ecolbgica promove
uma comunicacdo heterorreflexiva travada na periferia e, a0 mesmo
tempo, como se mostra produtiva para sua estruturacio pelo sistema ju-
ridico, possibilitando variagdes, novas formas de selecdo e estabilizacdo do
sistema. Formas, evidentemente, que atendam a sustentabilidade do com-
plexo ambiente no qual o direito opera, a isonomia de diferentes
(complexas) esferas de tratamento do problema e, por fim, a seguranca na
estabilizacio da “atual” determinagio institucional (cf. LUHMANN, 1965)

dos limites de fundamentalidade do direito a satde.

2. A questao metodolégica

A pesquisa aqui relatada constitui uma “analise ecolégica” do direito
fundamental a saide. Como tal, estara edificada sobre trés diferentes bases

paradigmaticas: a Fenomenologia Hermenéutica de Heidegger (2005), a
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Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann (2006) e a Epistemologia
da Complexidade de Edgar Morin (2008). Na autoimplicagdo dessas trés
“fenomenologias”, constatamos que a complexidade do fendmeno linguis-
tico impede que qualquer uma delas seja autossuficiente para uma
abordagem critica sobre os diferentes “produtos” desse universo com-
plexo, o que exige um trabalho voltado para “as margens” de suas
possibilidades (CABRERA, 2003), isto é, para o “ndo dito”, para o “néo co-
municado” e para o “nao organizado”.

A Fenomenologia Hermenéutica desperta possibilidades criticas
“desveladoras” e revela como a angustia pode ser filosoficamente tradu-
zida naquilo que ainda néo foi dito. Isso quer dizer que a critica ecolégica
que propomos nao pode abrir mdo de uma filosofia tradutora de um
mundo que ainda nio se revelou em conceitos e informagdes. Essa possi-
bilidade, silenciosamente inscrita no horizonte da linguagem, nao
produziré, todavia, ressonancias na sociedade moderna se néo for aco-
plada ao modo “apofantico” assumido pela comunicacdo dessa forma
societal, objeto de exploragdo, no outro lado dessa margem, pela Teoria
dos Sistemas Sociais de Luhmann (2006). O uso apofantico da linguagem
na sociedade moderna produz diferentes “matrizes anénimas” de “meios
de comunicacdo auténomos” (TEUBNER, 2016, p. 248), que operam sob
uma légica “cibernética” propria e distinta da compreensdo humana. Na
“terceira margem” desse “rio”, damo-nos conta da dimensao operacional

metodoldgica da pesquisa com o auxilio da “epistemologia complexa” de

2 “A epistemologia complexa tera uma competéncia mais vasta que a epistemologia classica, sem, todavia, dispor de
fundamento, de lugar privilegiado, nem de poder unilateral de controle. Estara aberta para certo nimero de proble-
mas cognitivos essenciais levantados pelas epistemologias bachelardiana (complexidade) e piagetiana (a biologia do
conhecimento, a articulagao entre logica e psicologia, o sujeito epistémico). Propor-se-a analisar nao somente o0s
instrumentos conhecimento, mas também as condigdes de producao (neurocerebrais, socioculturais). [...] Se a epis-
temologia complexa tomasse forma, constituiria ndo uma revolugio copernicana, mas uma revolucao hubbleana.
Hubble mostrou que o universo ndo tem centro. A epistemologia complexa néo tem fundamento. A nocéo de episte-
mologia sem fundamento ja foi sugerida por Rescher. Em vez de partir dos ‘enunciados de base’ ou ‘protocolares’
que, na visdo do positivismo logico, forneciam um fundamento indubitével, Rescher imagina um sistema em rede
cuja estrutura nao é hierdrquica, sem que nenhum nivel seja mais fundamental do que os outros. Aceitamos
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Edgar Morin. E, com ela, consideramos que o “método” nos proporciona
apenas um auxilio estratégico, ja que o seu objetivo “é ajudar a pensar por
si mesmo para responder ao desafio da complexidade dos problemas”
(MORIN, 2008, p. 38). E 0 “pensar” em todas as nossas trés bases para-
digméticas e, consequentemente, em suas respectivas margens nao é
dedutivo ou indutivo, mas dialégico-circular, pois explora as possiblidades
que ja estao presentes no horizonte da linguagem, da comunicagao ou do
ambiente da pesquisa. A possibilidade de um didlogo silencioso que nos
toma, nos angustia e, como sustenta Heidegger (2005), projeta-se, feno-
menologicamente 3, como um futuro que ja somos; que explora a
articulacao das equivaléncias funcionais entre diferentes formas de aces-
sar o sentido, denominado por Luhmann (2006) de “método
comparativo”™; e que, em Morin (20053, p. 30), projeta-se na dialégica
constitutiva da trindade ordem-desordem-complexidade (ALMEIDA,
20009). Essas caracteristicas metodoldgicas dificultam a identidade taxon6-

mica deste trabalho, que possui tracos filosoficos (epistemolégicos e

totalmente essa concepcao e acrescentamo-lhes a ideia dindmica de recursividade rotativa. Assim, compreende-se a
revolugao metacopernicana que se impde: a epistemologia nao é o centro da verdade, gira em torno do problema da
verdade passando de perspectiva em perspectiva e, tomada, de verdade verdades parciais em verdades parciais”
(MORIN, 1987, p. 31-32). Naomar de Almeida Filho (2005, p. 34-38), por sua vez, elenca as seguintes caracteristicas
do paradigma da complexidade: 1. “sistemas dinamicos”, pois “compreende estruturas sistémicas abertas, em cons-
tante transformagcao, totalidades formadas por partes inter-relacionadas, elementos, conexdes e parametros
mutantes”; 2. “nao-linearidade”, pois dizem respeito a “interconexdes sistémicas que vao além das relages dose-
resposta, produzindo efeitos que tendem a exceder a previsdo, dado um conjunto de determinantes”; 3. “caos”, “no
sentido da descrigao de sistemas de relagdes nao-lineares, indica que esta perspectiva abre-se a consideracao de
paradoxos, intoleraveis na epistemologia convencional”; 4. “emergéncia”, “trata-se de um processo de determinagao
ignorada, concernente a ocorréncia de algo (objeto, forca, vetor) que previamente nao existia no sistema”; 5. “bor-
rosidade” (fuzziness), pois se refere “a propriedade da imprecisao de limites entre elementos dos sistemas, qualidade
de uma realidade a-limitada, resultante da transgressao da logica formal de conjuntos ou do efeito do ‘borramento’
dos limites intra e intersistémicos”; e 6. “fractalidade”, pois indica “uma geometria do microinfinito, desenvolvida
por Mandelbrot [...] como solugao para analisar graficamente os padroes repetidos das relagdes nao-lineares”.

3 Para Heidegger (2005, p. 57), “a expressao ‘fenomenologia’ diz, antes de tudo, um conceito de método”. Ver também
Heidegger (2000, p. 27).

4“Lo conceptual de una teoria de la sociedad se enfrenta a la tarea de llevar su propio potencial de complejidad:
interpretar hechos mds heterogéneos con los mismos conceptos y, por consiguiente, garantizar la posibilidad de com-
paracién de contextos relacionales muy diversos. Esta intencién de tratar lo extremadamente diverso como algo
todavia comparable se acoge al método de la comparacién funcional” (LUHMANN, 2006, p. 26).
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éticos), socioldgicos (do direito e do conhecimento sobre o direito) e juri-
dicos (da teoria e da dogmatica).

Dito isso, se considerarmos a classica graméatica da metodologia cien-
tifica, andlises ecolégicas do direito se aproximam de alguns conceitos,
embora, quase sempre, com ressalvas. O método nao é logico-linear (ndo
é dedutivo, nem indutivo) é dialégico-circular, caracteristica que é comum
aos trés marcos teodricos ja referidos e que implica, no nivel compreensivo,
vigilancia reflexiva e didlogos heterorreflexivos (CARNEIRO, 2011) (com-
plementaridade e antagonismo entre diferentes formas de conhecimento),
recursividade organizacional ou sistémica (sistema implica 0 ambiente e
vice-versa) e hologramaticidade ou recursividade interna do sistema cir-
cular (periferia interfere no centro e o centro interfere na periferia)°. Se
fizesse sentido falar em “natureza” da pesquisa e na sua classificagdo bina-
ria, constatariamos que as andlises ecolégicas do direito englobariam
pesquisas bésicas aplicadas (indiretamente, por irritacdo) ao sistema juri-
dico, ou seja, seriam “parcialmente basicas” e “relativamente aplicadas”.
Quanto aos objetivos, lida com conhecimentos exploratérios (como se to-
dos, diante da contingéncia e do risco, nao o fossem); descreve fatos, mas,
com isso, ndo deixa de produzir uma dupla implicacdo que s6 é escamote-
ada na epistemologia linear do “sujeito-objeto” e, por fim, pretende com a
explicacao das relagoes entre sistema-ambiente ndo apenas aprofundar o
conhecimento, mas também irritar outros sistemas quanto aos seus res-
pectivos pontos cegos. Quanto a abordagem, transitaria entre dados
quantitativamente analisados e qualitativamente levantados, embora suas
conclusdes se aproximem mais dos parametros qualitativos. Quanto aos

procedimentos e as estratégias, aproxima-se, em muitos aspectos, da

5 Aqui é possivel observar aproximacao entre Hermenéutica, Teoria dos Sistemas e a Epistemologia Complexa de
Morin (2005b, p. 72-75) a partir de seus trés principios: dialdgico (complementaridade e antagonismo), recursividade
organizacional (sistema implica o ambiente e vice-versa) e hologramatico (parte no todo e todo na parte).
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“pesquisa-acao” (cf. THIOLLENT, 1985), na medida em que pretende “in-
formar” o sistema juridico por meio de uma reflexdo transdisciplinar
capaz de irrita-lo, produzir variagdes internas, promover novas sele¢oes e,
por conseguinte, modifica-lo na direcdo da sustentabilidade ambiental
(lato sensu). Por fim, ao destacarem a problematicidade como fio condutor
da reducéo de complexidade e da formagao da rede, as pesquisas da analise
ecoldgica do direito assumem caracteristicas tipicas de um “estudo de
caso”, aqui representadas pela judicializagdo da satide no estado do Rio
Grande do Sul. Sem a delimitacdo do “caso”, conforme ja exposto em re-
feréncia ao recorte do tema-problema, nao seria possivel estabelecer
limites constitucionais de fundamentalidade, tampouco examinar o “es-
tado do direito” (CARNEIRO, 2018b) em relacdo a tais direitos. Uma
andlise ecoldgica do direito articula, portanto, redes gerenciadas por um
observatdrio que reproduz, no sistema cientifico, essas diferentes formas
de vida e comunicagdo presentes no ambiente social do direito e as direci-
ona para o sistema juridico mediante o auxilio de teorias ecologicamente
orientadas, a exemplo de uma “teoria ecolégica dos direitos fundamentais”
(CARNEIRO, no prelo).

3. O paradoxo do orcamento e os déficits cognitivos dos macromodelos
tedricos dominantes

Recursos orcamentérios sao necessarios para que o Estado social
possa entregar prestacoes ligadas a satde ou a qualquer outro direito so-
cial, mas esse “orcamento” é, a0 mesmo tempo, aquele que também
estabelece limites financeiros a tais prestagoes. O orcamento é paradoxal,
assim como o é a nossa compreensao, que tem no horizonte de suas pos-
sibilidades suas limita¢des, ou o direito, que tem no nao direito um lado
constitutivo de seu codigo. A sociedade é constituida sobre paradoxos e,

como tais, ndo sera possivel, simplesmente, “resolvé-los”. Paradoxos serdo
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invisibilizados na observacdo imediata do “objeto” paradoxal ou, no ma-
ximo, observados “de fora” por formas “especiais” de observacao, todavia
nao menos paradoxais.

E “natural”, portanto, que a administracio publica ndo questione o
paradoxo or¢amentario no momento em que “gasta” seu orcamento da
satde. Ou que o direito tenha uma certa dificuldade em avaliar a confor-
midade ou nao conformidade juridica - ambas, paradoxalmente juridicas
- de um direito subjetivo cuja realizagdo resta inviabilizada por insuficién-
cia or¢amentéaria. Essa naturalidade ndo pode, todavia, ser transportada
para a observacao teérica do direito, pois ela tem a possibilidade de se
constituir sobre uma forma diferente da auto-observagao juridica. Embora
igualmente paradoxal, se a observarmos como uma auto-observagao cien-
tifica. O problema, entretanto, estd quando essa observagio cientifica
sobre o direito abre méao de suas possibilidades “desparadoxalizantes” em
relacdo ao “objeto” de suas observacoes e se limita a reproduzir a cegueira
inerente a autorreproducdo do sistema observado. Nesse caso, abre-se
mao das possibilidades que a observagdo de segunda ordem (observagao
da observagao) poderia oferecer para o aprendizado cognitivo do sistema

observado.
3.1 As teorias sobre a norma constitucional programatica

E foi, justamente, esse o erro de boa parte das teorias juridicas, aque-
las que integraram ou ainda integram um macromodelo dominante
(CARNEIRO, 2014a). A (in)eficacia das normas programaticas reproduziu
0 autoengano que o sistema juridico construiu para ndo enfrentar a rela-
¢do incontornavel entre direito e orcamento. Mantendo uma
heterodescrigdo limitada a reproduzir a autodescricdo do sistema, adaptou
uma concepcao normativa adequada ao paradigma liberal-contratual (cf.

LEITE et al, 2016), apenas sustentando a quebra da correlacdo
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sinalagmaética entre direito e dever juridico no ambito das chamadas nor-

mas constitucionais programaticas (SILVA, 2012; PIMENTA, 1999).

Em resumo, é possivel concluir que todas as teorias que se debrugaram sobre
o problema da ineficicia de normas programaticas e de principios juridicos
tinham, no fundo, a fungdo de desviar o direito de um fato incontornével: a
escassez. Primeiro se negou a condicdo de norma, logo, nao havendo norma,
ndo haveria direitos nem tampouco deveres. A escassez era camuflada medi-
ante a manipulagdo da necessidade. Em seguida, admitiu-se a condigdo de
norma, negando, contudo, a sua eficacia. Neste caso, fugia-se da escassez me-
diante um argumento falacioso: a omisséo do poder que deveria regulamentar
tais normas. Por Gltimo, mesmo admitindo-a, confere-se um tratamento dog-
matico exdgeno, na medida em que a inexisténcia de dever juridico

impossibilita 0 cumprimento coercitivo (CARNEIRO, 2004, p. 371-388).

A auséncia de resposta do sistema juridico ao seu ambiente perma-
neceria irritando o sistema juridico e seu sistema cientifico reflexivo.
Teorias precisariam respaldar a possibilidade de efetivagdo da norma
constitucional, o que exigiria abandonar, em definitivo, as concepgoes clas-
sicas que mantinham o direito ao sabor da regulamentacdo politico-
legislativa. Todavia, o cambio paradigmético que viria a ser proposto pela
doutrina também néo possuia uma funcao desparadoxalizante. Ao contra-

rio, iria manter o paradoxo no ponto cego da auto-observagao.

3.2 A solugao “pos-positivista” e o neoconstitucionalismo brasileiro

Néo é possivel dissociar, no Brasil, o que se chama de pds-positivismo
com o fenémeno do neoconstitucionalismo do pds-guerra. Para alguns, o
pds-positivismo € a doutrina filoséfica equivalente a essa nova forma de
ver a Constituicao, permitindo, por um lado, as novas leituras substanciais
e dirigentes, e, por outro, respondendo as demandas por justificacdo epis-

témica da mutagido constitucional conduzida no ambito da jurisdicdo
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constitucional. E o horizonte tedrico alemdo é, certamente, a principal re-
feréncia. Se Viehweg (1953) acusou a histéria da metodologia juridica de
ter ocultado a inexoravel face t6pico-problemética dos nossos “sistemas”
ainda fora do contexto neoconstitucional, antes Smend (1928) ja havia
contextualizado seu método cientifico-espiritual no entorno da Constitui-
¢ao de Weimar e de seu carater integrador. Em seguida, a aplicatio
concretizadora de Hesse (1967) e Miiller (1966) e a abertura dialdgica de
Haberle (1980) e a analitico-argumentativa de Alexy (2008) fechariam o
circulo da associagdo entre pds-positivismo e neoconstitucionalismo em
uma versao fortemente difundida no Brasil (cf. CANOTILHO, 2004) e no
mundo hispanico (cf. CARBONEL, 2005).

Todavia, se desconsiderarmos uma percepg¢do auténtica das teorias
referidas como pds-positivistas e avaliarmos os problemas a partir do
senso comum tedrico observado no Brasil, teremos dificuldades para com-
preender a mutacdo e a mixagem que as teorias constitucionais da
Alemanha sofrem no Brasil (SILVA, 2005). Veremos um cenario cadtico
que mascarard a discricionariedade judicial sob um falso fechamento nos
elementos interno-axiolgicos do sistema, crenga possibilitada pelo mito
dos limites seméanticos supostamente presentes nos principios constituci-
onais e pela sobrecarga de um falso controle metédico (cf. CARNEIRO,
2018c). Um Frankenstein que mascara a abertura do sistema mediante um
discurso de fechamento decisério (especialmente quando fundamentado
diretamente em principios). Esse modelo ndo apenas mata as possibilida-
des de controle democratico das decisdes, pois confunde a protegido da
sustentabilidade ambiental no ambito das decisdes de tribunais constitu-
cionais com o controle de politicas ptiblicas, mas também jamais garantira
isonomia, ja que nao conseguira manter sua coeréncia e observar a com-
plexidade das diferentes logicas presentes em cada esfera, e,

consequentemente, ndo trara seguranca e estabilidade para o sistema. As
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decisdes, portanto, nao serdo fruto da autonomia do sistema juridico, mas
de razao moral, econdmica, politica, religiosa ou qualquer outra que arre-
feca as pressoes ambientais. Uma corrucio velada pela falsa impressao de
fechamento auténomo do sistema. Uma democracia arruinada pela falsa
impressao de que o Judicidrio assume a condicdo de representante do
povo, “sujeito da transformacdo” e da realizagao das “promessas da mo-
dernidade” (STRECK, 2009).

Ha muito ja diziamos que esse era o cenario que marcava o desloca-
mento da fungio simbdlico-diabdlica da constitucionalizacio (NEVES,
2011) para a judicializagdo (CARNEIRO, 2013). Que a manutencdo desse
“senso comum epistémico”, ao supostamente “legitimar” leituras substan-
ciais e concretizadoras da Constituicdo mediante um by pass da necesséria
interpenetragdo do sistema politico, bem como da comunica¢do com ou-
tras “vozes” da sociedade, faz da intervencao judicial nas politicas ptblicas
um “Cavalo de Troia” ofertado ao sistema juridico (CARNEIRO, 2014b). Ao
liberar a tropa, fragmenta o sistema, o volatiza e o condena a disfunciona-
lidade. Seria preciso romper com o ceticismo descompromissado de
teorias focadas na estrutura da norma, que desviavam o problema do pa-
radoxo orcamentario antes de observa-lo, bem como com o compromisso
irresponsavel de concepgoes tedricas ancoradas em falacias epistémicas e
que, simplesmente, negavam o problema da escassez e da administragao
orcamentaria como um fator relevante para a caracterizacdo de direitos
sociais e sua prestacdo subjetiva (CARNEIRO, 2009). Os dois caminhos
teodricos legitimam, cada um a seu modo, formas de reproducao do sistema
juridico que nao contribuem de forma responsiva para o tratamento juri-
dico da satide. O primeiro ja deixava clara a sua omissdo. Quanto ao
segundo, uma observacao sociologica denunciava que a sua “eficacia ime-
diata” de principios e sua legitimagdo metodologica (via hermenéuticas

metddicas e férmulas ponderativas) ndo produziam uma inclusao
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generalizada nas prestagdes do Estado social. Antes produzia uma adapta-
¢ao da “constitucionalizagdo simbdlica” denunciada por Marcelo Neves
(2011) no inicio dos anos 1990. O esgotamento da funcéo diabdlica do sim-
ples ato de constitucionalizar havia exigido o deslocamento dessa funcdo
para o ambito da “judicializagdo” (CARNEIRO, 2013, 2015). Era chegada a
hora de uma critica que ultrapassava as questoes epistémicas observaveis
na auto-observacdo do proprio sistema e avangava para uma observagao
sociolégica do modo como o sistema operava e do modo como essa opera-
¢do impactava o entorno do sistema juridico. Ou seja, era necessario
observar os impactos “ecoldgicos” do sistema juridico no que toca as pres-

tagdes de satde deferidas pelo Judiciario.

4. Anilise ecoldgica do direito fundamental a satide

Em meados dos anos 1990, ja era possivel observar, especialmente
em decisdes de primeiro grau, o seguinte discurso: 1. a Constituigao é nor-
mativa e dirigente, o que quer dizer que seus principios devem ser
respeitados, inclusive quanto aos rumos das politicas publicas; 2. esses
principios sdo normas juridicas que enunciam direitos fundamentais que
devem ser imediatamente aplicados; 3. a vagueza semantica e/ou a estru-
tura légica nao redutivel ao se A entdo B dos principios nédo é desculpa para
impedir a aplicagdo imediata desse tipo de norma, tampouco para negar
os direitos subjetivos que delas possam surgir, sendo necessario, tao so-
mente, a adequagdo metodologica proposta pelo ja referido pos-
positivismoy; 4. e, nesse sentido, principios ndo sdo dados a subsuncio, mas
a uma ponderacédo concretizadora mediada por uma razao de proporcio-
nalidade®.

6 Sobre o cenério tedrico progressista da época e a base tedrica para o avango das possibilidades de judicializagio
voltada para concretizacio dos direitos fundamentais, ver Andreas Krell (1999).
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Desse modo, o direito a satde, incluindo medicamentos, tratamentos
e internagdes, outras prestagdes estatais como vagas em creches e a am-
pliagdo no controle de atos discricionarios passariam, cada vez mais, a
fazer parte do “cardapio” de prestagdes judiciais. Qualquer um que obser-
vasse uma decisdo como essa ndo poderia negar que ali estaria a eficicia
real da Constituicdo de 1988. Mas a anélise ndo poderia ter sido guiada por
uma observag¢ido do modo como o sistema se autorreferencia. O Judicirio
poderia, como sempre ocorreu no centro da sociedade mundial, negar es-
ses pedidos até mesmo pela sua impossibilidade juridica, e isso também
ndo significaria, necessariamente, auséncia de eficicia constitucional e de
realizacdo do Estado social. Do mesmo modo, o fato de o Judiciario deter-
minar que o Executivo promova ag¢oes prestacionais também nao significa
que o resultado dessa pratica implique realizagdo do Estado social. Con-
forme pretendemos demonstrar, a pratica constante de decisdes juridicas
prestacionais nao significava a realizacao do lado positivo do simbolo cons-
titucional, mas, em verdade, o deslocamento do lado diabdlico do simbolo
da “constitucionaliza¢do” para a “judicializa¢do” (CARNEIRO, 2013, 2015).

4.1 O deslocamento da funcao “diabdlica” da constitucionalizacao para a
judicializacao simbédlica: o impacto das praticas ativas do sistema

Se a resposta nao esta na observagio de como o sistema referenciava
a si mesmo, também nao estard, simplesmente, no modo como o “lado de
fora” do sistema se apresentava. Nao estara, na verdade, em um determi-
nado “lugar”, mas na “relagdo” entre o sistema juridico e seu ambiente.
Em outras palavras, estara no impacto ambiental (sentido amplo) que a
reproducao do sistema juridico produzia em seu ambiente e na capacidade

que o ambiente impactava o sistema juridico 7. Defendiamos que

7 Aqui reside o que consideramos o déficit operacional do horizonte tedrico critico. Embora atentas ao ambiente e &
inclusdo nao generalizada de individuos nas prestagdes estatais e nos sistemas da sociedade, as chamadas teorias
criticas tém dificuldade com a estruturacio de suas analises na operacio do sistema (cf. CARNEIRO, no prelo).
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conclusdes sobre o cardter simbdlico da judicializacdo dependeriam de
pesquisas mais aprofundadas, que enfrentassem dados concretos relativos
aos efeitos e a abrangéncia de tais tutelas. Nos limites daquele projeto, nao
tinhamos as condicoes de avaliar tais questdes empiricas com o rigor me-
todoldgico que elas exigiam. De 14 pra c4, o campo de pesquisas empiricas
em sociologia sistémica avancou consideravelmente®, e, no ambito de
nosso grupo de pesquisa, adotamos uma estratégia de conexdo em rede
com outros centros que desenvolvem diretamente tais pesquisas, pratica
gerenciada pelo Observatério de Anélise Ecoldgica do Direito (OBAEDA).
Todavia, dados j& disponiveis aquela época, fruto de pesquisas académicas
e de andlises institucionais ja publicadas, corroboravam a hipdtese de que
a “tutela jurisdicional da cidadania” ndo representava uma resposta uni-
versal ao problema da eficicia constitucional (CARNEIRO, 2013). A
judicializagdo néo era capaz de incluir de forma generalizada todos aqueles
que possuiam um direito fundamental violado, e, nas questdes que envol-
viam o direito a satide, viamos que as prestacdes determinadas por ordens
judiciais nao representavam um acréscimo a rubrica or¢camentdria da sa-
ude, sendo retiradas do montante previamente destinado a pasta (cf.

LIMA, 2016).
4.1.1 A judicializacao da saude no Rio Grande do Sul

O Rio Grande do Sul é um bom exemplo para observarmos o carater
simbolico da judicializacdo e, em outra ponta, o impacto de intervencoes
macrossociais. No periodo de 2010 a 2014, o Rio Grande do Sul foi o ter-
ceiro estado a receber o maior nimero per capita de processos relativos a
saude, com 11 processos por 100 mil habitantes em 2014, perdendo apenas

para os estados de Santa Catarina (31/100 mil) e Mato Grosso do Sul

8 Sobre pesquisa empirica ancorada na Teoria dos Sistemas, ver o projeto “Empirical System Theory”
(UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, 2020).
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(21/100 mil)°. O estado do Rio Grande do Sul era, também, um dos poucos
estados brasileiros que ndo cumpriam a determinacdo da Emenda Consti-
tucional (EC) n. 29 quanto a dotagdo orcamentaria minima para a satde.
Em 2006, gastou apenas 6,72% de sua da Receita Liquida de Impostos e
Transferéncias (RLIT) na area de saide, subindo para ainda timidos
7,23% em 2009 (RIO GRANDE DO SUL, 2010). Esses nimeros ndo apenas
descumpriam a Constituicdo Federal, como também a Constituicdo Esta-
dual, que determinava um gasto em satde de, pelo menos, 10% da Receita
Tributaria Liquida (RTL)". Somente a partir de 2012, com a regulamenta-
¢ao da Lei Complementar 141, 0s nimeros comecaram a subir, atingindo
o teto minimo exigido pela Constituicdo Federal somente em 2013 (RIO
GRANDE DO SUL, 2016). Desde entao até 2019, os gastos com acoes e ser-
vigos publicos em saide (ASPS) vém se mantendo na casa dos 12% da
RLIT (FEDERACAO DAS SANTAS CASAS E HOSPITAIS BENEFICENTES,
RELIGIOSOS E FILANTROPICOS DO RS, 2020; RIO GRANDE DO SUL,
2018).

Poderiamos crer, ainda assim, que a elevada judicializacdo fosse uma
consequéncia direta do baixo investimento - ou, pelo menos, de um inves-
timento fora da determinacio constitucional. Todavia, o Rio Grande do Sul
ja possuia um dos melhores indicadores no indice de Desenvolvimento
Humano Municipal (IDHM), conforme a classificagdo do Programa das Na-
cdes Unidas para o Desenvolvimento - Pnud (“INDICE DE
DESENVOLVIMENTO HUMANO - IDH E IDHM”, 2020). O Rio Grande do

Sul ocupava em 2010 a sexta colocagao entre os estados da Federacdo", o

9 Dados disponiveis no Relatério de Auditoria Operacional do Tribunal de Contas da Uniao (BRASIL, 2016a).

'* Conforme Emenda Constitucional Estadual n. 25/1999 (RIO GRANDE DO SUL, 1999). Enquanto a RLIT (parametro
da Constituicio Federal) engloba, além da arrecadacao propria de impostos, as transferéncias da Unido, a RTL soma
somente a receita tributaria propria. Todavia, nem a mesmo a Constituigao Estadual era cumprida.

' “O IDHM do Rio Grande do Sul, evoluiu de 0,542 (baixo desenvolvimento) em 1991 para 0,664 (médio desenvolvi-
mento) em 2000 chegando a 0,746 (alto desenvolvimento) em 2010” (“INDICE DE DESENVOLVIMENTO HUMANO
- IDH E IDHM”, 2020).
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quarto colocado em longevidade'®, o que sugere um acesso a servigos de
satide muito melhores do que na maioria dos Estados e a conclusédo de que
a judicializa¢do nos Estados néo seria o reflexo direto de deficiéncias nos
servicos de satide, sendo mais provavel ser reflexo de melhor acesso a jus-
tiga, escolaridade da populacdo, capilaridade da Defensoria Puablica e
acesso a advocacia privada.

Na Tabela 1 e no Grafico 1, resultados de uma consolida¢io de dados
de diferentes fontes', podemos observar a evolucao dos gastos globais em
saude entre 2012 e 2018, bem como a relacdo com a escalada dos gastos

decorrentes da judicializacio.

TABELA 1 » GASTOS COM SAUDE NO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

% Gasto com
Judidalizacio
Feceita lguida de em relagioan
Impostos & (Drcamanto da Sac. de 3% Extocom (Gasto com gasto com
Tranzferénclas -RLUT  [Sadds Gaztos com sadde zadde/RLIT Judidalizagio sadde
2012 | ¥ 20.274.00000000 | R 3.999.0105E193 | R  1.555.000.,00000 9.8 RS 200.27E.136,11 102%
2m3 | R 22 Er0.D0o0000 | RS 4ss4I99E7ies | RS 2 E14.00000000 12,5% RS 237.155 408,90 E3%
2004 | RS 2475400000000 | RS 538228044486 | RS 3.151.000.00000 12.8% RS 2E65.087.147.38 EA%
s | RS 2878500000000 | RS 497ESEE13515 | RS 321300000000 12,3% RS 324.E9.973,08 101%
zme | RS 2e1reoDooo0o0 | RS 571314849773 | RS 3.sssooooogoo 12,7% RS 323.457.184,58 9,1%
2007 | RS 30.512.000.00000 | RS 59643280917 | RS 3.787.00000000 123% RS 3B0.526.109,38 10
2018 | R 35.834.300.00000 | R 6.M0.193.83817 | R  4.080.000.00000 12.1% RS 435.B80.386.38 107%

FONTE: Portal da Transparéncia da Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul (2020a); Tribunal de
Contas do Estado do Rio Grande do Sul (2020b); Secretaria de Satide do Estado do Rio Grande do Sul, (2017); As-
sembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul (2017).

> Com um indice de longevidade de 0,840, perdendo para o Distrito Federal (0,873), Santa Catarina (0,860) e Sao
Paulo (0,845) (PNUD BRASIL, 2020).

'3 Os dados foram coletados em informativos e relatérios oficiais de diferentes 6rgéos estatais: Portal da Transparén-
cia da Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2020a), Tribunal de Contas do
Estado do Rio Grande do Sul, por meio dos relatérios e pareceres prévios sobre as contas do governador do Estado
(RIO GRANDE DO SUL, 2020b), Secretaria de Satide do Estado do Rio Grande do Sul, informe e apresentagao no
workshop promovido pela Federagao das Associagdes de Municipios do Rio Grande do Sul (Famurs) (RIO GRANDE
DO SUL, 2017) e Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul (2017), por meio do Relatério Final da
Comissao Especial sobre a sustentabilidade financeira do SUS e a participacao dos entes federados.
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GRAFICO 1 » EVOLUGAO DA RLIT, ORCAMENTO E GASTOS EM SAUDE NO RIO GRANDE DO SUL
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FONTE: Portal da Transparéncia da Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul (2020a); Tribunal de
Contas do Estado do Rio Grande do Sul (2020b); Secretaria de Satide do Estado do Rio Grande do Sul, (2017); As-
sembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul (2017).

Esses nimeros nos permitem chegar a algumas conclusoes relativas
ao impacto ambiental causado pelo sistema juridico (determinando a pres-
tacdo da saide) no sistema da satde (cf. SCHWARTZ, 2004).
Primeiramente, é importante observar que o custo relativo da judicializa-
¢d0 ndo seria capaz de modificar a realidade macrossocial do sistema de
saude. Isso poderia parecer 6bvio ou natural se considerassemos as res-
pectivas fung¢oes do Executivo e do Judicirio perante as politicas ptblicas.
Mas merece destaque quando observamos que se disseminou no “senso
comum tedrico dos juristas” a ideia de um Judiciario redentor, messianico,
responsavel por corrigir os erros da maioria democratica, entre outras coi-
sas. O que se gasta com decisdes judiciais em um dos estados que mais
judicializam o acesso a saide nao representa 7% do orcamento destinado
a Secretaria de Saude, chegando a 10% dos custos diretos em servigos e
acoes na area. Estamos falando de cifras que, possivelmente, poderiam ser

atingidas por melhorias na propria gestao desses recursos, o que incluiria,
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por exemplo, livrar-se do elevado custo da propria judicializagdo. Em 2016,
segundo dados da Secretaria de Satade, atenderam-se 61 mil pacientes com
acoes judiciais e gastaram-se com eles R$ 210 milhdes em medicamentos.
No mesmo ano, 230 mil pacientes receberam os medicamentos da Secre-
taria da Satde a partir de processos administrativos com um custo de,
aproximadamente, R$ 82 milhdes (cf. FERRAZ; VIEIRA, 2009). O atendi-
mento judicialmente assegurado teve um custo per capita quase dez vezes
superior ao atendimento ordinario. Mesmo que a questdo nao possa ser
reduzida ao custo, a assimetria e os elevados custos individuais precisa-
riam, ainda, levar em consideracdo os custos adicionais envolvidos na
operacao da maquina judiciaria.

A segunda conclusio é, provavelmente, a mais relevante. Como int-
meros estudos ja demonstraram, a judicializacdo nédo acrescenta recursos
a saude (cf. PAIM, 2018). Apenas redireciona recursos do préprio orca-
mento ja destinado a satide para determinados individuos (nas hipoteses
de agoes individuais, que sao, em verdade, a quase totalidade dos casos').
O entdo secretario da Saude do estado do Rio Grande do Sul, em 2016,

deixa claro o caminho dos recursos relacionados a judicializagao:

Quando se tem uma decisdo judicial, ela ndo faz com que o orgamento cresca.
O orcamento nao é elastico. Entdo, eu vejo decisdes judiciais serem festejadas
nas redes sociais e as vezes até nos canais de comunicagao dos drgaos judicia-
rios, mas ndo se ddo conta que aquele fornecimento para aquela pessoa
significou o desabastecimento para atender 10 ou 15 ou 20 outras pessoas. Nao
foi um acréscimo, foi uma substitui¢do. Compramos para alguém e ndo pode-
mos comprar para outros (ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO RIO GRANDE DO
SUL, 2017).

4 “[...] a proporgao entre agdes coletivas e acdes individuais é ainda grande, de modo que a maioria radical de de-
mandas judiciais de satde versem sobre acoes individuais. Isso reforca a ideia de que a microlitigacio é um dado em
satde e o acimulo de agdes individuais gera desafios para as partes, o Judiciario e a prépria gestao em satde”
(BRASIL, 2015a).
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A judicializacdo da sadde tira do orcamento da satide os recursos ori-
ginalmente destinados a proépria satde. O gasto com judicializacdo é
insignificante quando pensamos em solugdo macrossocial para a satde
(pois ndo amplia o0 orcamento nem otimiza a gestdo), mas determinante
para provocar desigualdades na distribuicdo das prestagoes, gerando assi-
metrias que Marcelo Neves (2011) ja havia diagnosticado na sociedade
periférica sob as formas de subinclusao da maioria e sobreinclusdo de uma
minoria. No municipio de Campinas, por exemplo, 16% de todo seu orca-
mento municipal de 2009 reservado para servicos e acoes de sadde foi
destinado para a compra de remédios deferidos em 89 acdes individuais
(FINATTIL, VECHINI, 2009; LIMA, 2016). Apenas 89 pacientes gastaram
16% dos recursos. Ademais, a judicializa¢do tem pouco alcance nas cama-
das mais pobres da populagdo, privilegiando individuos em bairros com
maior renda, de grandes centros e que possuem acesso a advocacia pri-
vada®.

Uma terceira conclusao surge quando observamos os niimeros da Ta-
bela 1 e do Gréfico 2 e constatamos que ha, entre 2012 e 2013, uma
representativa elevacdo dos investimentos em satde e, pela primeira vez,
o cumprimento do minimo constitucionalmente determinado tanto pela
EC n. 29, em vigor desde 2002, quanto pela Emenda Constitucional Esta-
dual n. 25, de 1999. O ponto de inflexdo que possibilitou a conformidade

constitucional foi, justamente, a regulamentacdo da EC n. 29 pela Lei

5 Estudo realizado no municipio de Fortaleza revela a concentragio de enderecos das partes em bairros de
maior poder aquisitivo: “O perfil dos bens e servigos requeridos, a participacdo predominante da advocacia particular
e o siléncio quanto a doengas tipicamente ligadas a estados de vulnerabilidade social demonstram que a judicializacio
da satde de fato tem tido pouco alcance nas camadas mais pobres da populacio, servindo mais para criar uma po-
litica paralela de acesso a novidades terapéuticas e que beneficia a classe com mais acesso a justica. Esse argumento
é reforcado pelo fato de parcela dos autores residir em bairros que estdo entre os mais desenvolvidos do municipio
de Fortaleza” (NUNES; RAMOS, 2016, p. 198). Outro estudo considera ainda insatisfatdrios os elementos de carac-
terizacao da tese da “judicializagao pela elite”, embora indicadores como presenca predominante da advocacia
privada, residéncia em bairros com maior renda e uso de servicos privados de satide estejam presentes (cf.
MEDEIROS; SCHWARTZ, 2013).
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Complementar n. 141, 12 anos apos a edicdo da emenda. O cumprimento
da Constituicdo (e nao de decisoes judiciais em situagdes de microjustiga)
em razdo de sua regulamentacdo proporcionou um aumento da ordem de
um bilhdo de reais nos recursos destinados ao custeio direto da satde. O
“curioso” nesse caso é que, quanto ao percentual minimo a ser aplicado, a
lei somente repetiu o que a EC n. 29 ja determinava para os estados desde
0 ano 2000. Prevendo a impossibilidade de promulgacao imediata da lei
complementar, a EC n. 29 estabeleceu o piso de 12% até, pelo menos, o
ano de 2004 - ver inclusao do art. 77 do Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitérias (ADCT) da Constituigao Federal. Esse fato nos alerta para
a necessidade de uma melhor andlise do impacto de leis infraconstitucio-
nais na concretizacao de direitos fundamentais, tendo em vista que o
cendrio tedrico tende a sobrecarregar a semantica constitucional e a crer,
a partir dela, em solugdes “mégicas”.

4.1.2 O tratamento conferido pelo STF as pretensdes subjetivas quanto ao
direito fundamental a satide

A judicializagdo simbdlica da satide ndo é um fenémeno restrito aos
tribunais de justica ou juizes ativistas de primeira instancia. Desde o jul-
gamento do Recurso Extraordinario n. 242.859/RS, apreciado em 29 de
junho de 1999 e relatado pelo ministro Ilmar Galvdo (BRASIL, 1999a)*°,
seguido pelo Recurso Extraordinério n. 195.192/RS, relatado pelo ministro

Marco Aurélio e apreciado no inicio do ano 2000", o STF passa a se

16 Ver também o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 238.328/RS, relatado pelo ministro Marco Aurélio,
Segunda Turma, julgado em 16 de novembro de 1999; o Recurso Extraordinario n. 264.269/RS, relatado pelo minis-
tro Moreira Alves, Primeira Turma, examinado em 11 de abril de 2000; o Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 259.508/RS, relatado pelo ministro Mauricio Corréa, Segunda Turma, julgado em 8 de agosto de
2000; 0 Agravo Regimental no Recurso Extraordinrio n. 271.286/RS, relatado pelo ministro Celso de Mello, Segunda
Turma, apreciado em 12 de setembro de 2000; 0 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 255.627/RS, re-
latado pelo ministro Nelson Jobim, Segunda Turma, examinado em 21 de novembro de 2000 (BRASIL, 2000a, 2000b,
2000¢, 2000d, 2000€).

7 “MANDADO DE SEGURANCA - ADEQUACAO - INCISO LXIX, DO ARTIGO 5°, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL.
Uma vez assentado no acérdao proferido o concurso da primeira condicio da acdo mandamental - direito liquido e
certo - descabe concluir pela transgressio ao inciso LXIX do artigo 5° da Constituicio Federal. SAUDE - AQUISICAO
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posicionar, em alguns casos'®, favoravelmente a aplicabilidade imediata do
direito fundamental a satide. Nao obstante a distribuicdo de competéncias
entre os entes federativos no Servico Unico de Satde (SUS), a corte enten-
deu que a responsabilidade entre eles é solidaria’®, o que implica, muitas
vezes, gastos indevidos por parte dos estados e municipios (cf. SILVA,
2015) e a necessidade de cada um deles buscar a devida compensagao no
ente que deveria arcar com o dispéndio. Julgados da corte passaram a sus-
tentar que “incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a
alcancar a satde, especialmente quando envolvida crianca e adolescente”,
sendo o SUS aquele que “torna a responsabilidade linear alcangando a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”. Em 2010, a matéria
é enfrentada pelo plenario da corte, que decidiu pelo direito fundamental
a medicamentos e pela inaplicabilidade dos argumentos relacionados a re-
serva do possivel*.

Em diversos julgados, portanto, o STF passa a sustentar que a “obri-
gacao juridico-constitucional que se impde ao poder publico, inclusive aos

Estados-membros da Federacdo”, pode configurar “omissao

E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios vi-
sando a alcangar a satide, especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O Sistema Unico de Satide torna a
responsabilidade linear alcangando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios” (BRASIL, 2000f). Ver
também Balestra Neto (2015). Para compreender o amadurecimento dessa perspectiva, ver também o Agravo de
Instrumento n. 232.469/RS, de 12 de dezembro de 1998 e os Recursos Extraordinarios n°s. 244.087/RS, de 14 de
setembro de 1999, 247.900/RS, de 20 de setembro de 1999, e 247.352/RS, de 21 de setembro de 1999, todos relata-
dos pelo ministro Marco Aurélio (BRASIL, 1998, 1999b, 1999¢, 1999d).

8 A jurisprudéncia da corte ndo permaneceu homogénea. Ver, por exemplo, a Suspensao de Tutela Antecipada (STA)
n. 91, de 5 margo de 2007: “Entendo que a norma do art. 196 da Constituigao da Republica, que assegura o direito a
satde, refere-se, em principio, & efetivacio de politicas publicas que alcancem a populagio como um todo, assegu-
rando-lhe acesso universal e igualitario, e no a situac¢oes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer
0s recursos necessarios a reabilitagao da saude de seus cidaddos nao pode vir a inviabilizar o sistema publico de
satde. No presente caso, ao se conceder os efeitos da antecipagdo da tutela para determinar que o Estado fornega os
medicamentos relacionados ‘[...] e outros medicamentos necessarios para o tratamento [...]" (fl. 26) dos associados,
esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de satde bésicos ao restante da coletividade”
(BRASIL, 2007). Cf. Reissinger (2008).

9 Ver o Tema n. 793 do STF, Leading Case: Recurso Extraordinario 855.178-RG, de relatoria do ministro Luiz Fux,
publicado no Didrio da Justica Eletrénico (DJE) de 16 de marco de 2015 (BRASIL, 2015b) e 0 Agravo Regimental (AgR)
em Recurso Extraordinario n. 607.385, de relatoria da ministra Carmen Lucia, publicado no DJE de 1° de agosto de
2011 (BRASIL, 2011).

*° AgR na STA n. 175/CE (BRASIL, 2010).
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inconstitucional imputavel” ao estado da Federagdo. O “desrespeito a
Constituicdo provocado por inércia estatal”® seria um “comportamento

»22

que transgride a autoridade da Lei Fundamental da Republica’** e, em
sendo assim, chega-se a reconhecer a inaplicabilidade da “questao da re-
serva do possivel” sempre que a “invocacdo dessa clausula puder
comprometer o nicleo bésico que qualifica 0 minimo existencial”, ndo ser-
vindo para “legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de
prestagao constitucionalmente impostos ao poder publico”*3. Em julgados
que envolvem situagdes subjetivas de violacdo ao direito fundamental a
saude, a corte reafirma, portanto, o carater “cogente e vinculante das nor-
mas constitucionais, inclusive daquelas de contetido programatico, que
veiculam diretrizes de politicas ptblicas, especialmente na area da sadade
(CF, arts. 6°, 196 e 197)”.

Mais recentemente, o STF julgou o Recurso Extraordinédrio n.
566.471** e promoveu alguns ajustes no seu posicionamento jurispruden-
cial. O recurso foi impetrado pelo estado do Rio Grande do Norte que

alegava, em sintese,

[...] que a decisao judicial atacada, ao atender a um tnico individuo, compro-
mete politicas de universalizagio do servico de fornecimento de
medicamentos, prejudicando os cidadaos em geral; debilita investimentos nos
demais servigos de satide e em outras areas, como seguranga e educagao; viola
a reserva do possivel e a legalidade or¢amentaria; bem como ndo encontra
base constitucional, ante o carater programatico das normas, previstas na

Carta, sobre satide (BRASIL, 2020a).

2 Mandado de Injungao n. 542/SP, de relatoria do ministro Celso de Mello, publicada em 28 de junho de 2002
(BRASIL, 2002a)

**> Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.439/DF, de relatoria do ministro Celso de
Mello, publicada em 30 de maio de 2003 (BRASIL, 2003).

3 Medida Cautelar na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 45/DF, de relatoria do Mi-
nistro Celso de Mello, publicada em 4 de maio de 2004 (BRASIL, 2004).

>4 Ver Tema 6 do STF, Leading Case: Recurso Extraordinario n. 566.471/RN (BRASIL, 2020a).
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Ainda em novembro de 2007, o STF decidiu pela repercussao geral
do tema, ao tempo mesmo que o Ministério Publico, mantendo coeréncia
nas questdes que ndo afetam o regime macro-orgamentario, opinou pelo
nao provimento.

O estado do Rio Grande do Norte, por sua vez, chegou a alegar a
perda do objeto do recurso, tendo em vista que o medicamento em questdo
passou a fazer parte da lista do SUS, mas o STF manteve a pauta em razao
da repercussdo geral e do grande nimero de processos que ja estavam
aguardando o julgamento desse processo (BRASIL, 2020a). Apds sucessi-
vos adiamentos, o recurso s6 veio a ter seu julgamento concluido em 11 de
marco de 2020, 13 anos apds ser interposto. Embora sem publicagdo de
acoérdao até o momento em que este texto foi escrito, o voto do relator,
ministro Marco Aurélio, a transmissao do julgamento e as informacdes
disponibilizadas pelo site do STF dao conta de que os requisitos para o
caracterizagao ficam mantidas, quais sejam a “imprescindibilidade do me-
dicamento para a concretizacdo do direito a satide - elemento objetivo do
minimo existencial - e a incapacidade financeira de aquisi¢ao - elemento
subjetivo do dever estatal de tutela do minimo existencial” (BRASIL,
2020a). Todavia, algumas ressalvas devem ser firmadas na tese que regu-
lara o alcance da repercussao geral, a exemplo da consideracdo de que “o
Estado ndo pode ser obrigado a fornecer farmacos nao registrados na
agéncia reguladora” (BRASIL, 2020a).

A ideia de eficacia plena e imediata do direito fundamental a satde,
que migra da doutrina para a pratica judiciaria de primeira instancia ainda
nos anos 1990, é, portanto, no inicio dos anos 2000 incorporada a juris-

prudéncia do STF, tendo sido recentemente reiterada e algada a tema de
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repercussao geral que atingira, de imediato, cerca de 42 mil processos®.
Em principio, 0 modo como a tese relacionada ao “tema 6” sera construida
ndo sera suficiente para reduzir os efeitos diabdlicos da judicializagdo sim-
bolica, tdo pouco modificar o raciocinio da eficicia imediata para as
normas que poderiam garantir os recursos constitucionalmente devidos a
area da satde.

4.2 Regime financeiro-constitucional do direito a satde: o impacto das
praticas omissivas do sistema

A esta altura, poderiamos argumentar, todavia, que a judicializacdo
é, apenas, um efeito colateral da ma prestacdo da satide, seja no Rio Grande
do Sul ou em qualquer outro estado brasileiro, e que o sistema juridico ndo
poderia, simplesmente, negar a prestacao jurisdicional quando ela é de-
vida. Em outras palavras, que néo representaria a judicializacdo simbdlica
da Constitui¢do, mas de sua efetividade real, nos limites e nas possibilida-
des dos procedimentos em que essas questdes surgem. E, de fato, tal
objecdo faria um “certo” sentido. Se o Judiciario jamais serd o responsavel
por dar saide a populagdo - ou qualquer outra prestacdo do Estado social
-, também ndo poderé ser acusado de ser o seu Unico ou principal algoz.
Situacdes subjetivas sdo, muitas vezes, criadas pelas dificuldades “orgéni-
cas” do sistema de satde, e as desigualdades de acesso ao Judiciario, por
mais notdrias que sejam, niao poderiam impedir que determinados direitos
fossem judicialmente assegurados.

Entretanto, desde a descri¢do da figura mitica de Hermes sabemos
que verdades parciais ja sdo suficientes para nos enganar e manter velada
averdade. Nesse caso, vale, mais uma vez, a adverténcia de que a avaliagdo
ndo pode se restringir ao modo como o sistema juridico se autorreferencia,

pois isso nos levaria a crer que, de fato, o resultado da judicializacdo é um

5 Ver noticia publicada no site do STF em 11 marco de 2020 (BRASIL, 2020b).
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efeito colateral da eficacia constitucional e de que outras coisas precisariam
funcionar bem para que esses efeitos fossem eliminados ou amenizados. A
analise precisa levar em conta os impactos ambientais tanto da reproducao
ativa do sistema juridico quanto das omissoes de suas organizagdes.

Nesse sentido, apresentam-se as seguintes questoes:

» Determinar prestacdes subjetivas na microconcretizacio do direito fundamental a
satde seria a Ginica coisa que o sistema juridico e suas organizagoes deveriam fazer
para minorar os efeitos colaterais da judicializagdo e bloquear os efeitos diabdlicos
da eficécia simbdlica da constituigdo e de sua judicializagido?

» Como o sistema juridico e suas organizagdes responderam a essa omissao legisla-
tiva e ao flagrante desrespeito da Constitui¢ao?

« Teriam o sistema juridico e suas organizagdes reagido com o mesmo impeto lan-

¢ado a violagdo de direitos subjetivos a satde?

O comportamento do sistema juridico e de suas organizacbes até a
edicao da EC n. 86 de 2015 - que volta a alterar o regime de vinculagao -
¢ marcado por uma timidez sintomatica. Um siléncio que, embora elo-
quente, passara despercebido se o papel do tedrico critico for observar o
padrao discursivo da autorreferéncia presente nas decisdes ou a formula-
¢do de métodos que transformam os sujeitos pertencentes as organizagdes
judiciais e parajudiciais em herdis da emancipagdo. Examinaremos, a se-
guir, os casos que melhor revelam a omissao do sistema quanto a real
eficicia constitucional do direito a satde.

4.2.1 Descumprimento do minimo de 12% da RLIT e inscricao em cadastro
gerenciado pela Uniao: governador do estado do Piaui versusUniao

O estado do Piaui foi inscrito pela Unido no Servigo Auxiliar de Infor-
macdes para Transferéncias Voluntarias (Cauc) - um servigo de
informacoes disponiveis nos cadastros de adimpléncia e sistemas de infor-

macdes financeiras, contébeis e fiscais geridos pelo governo federal - em
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razdo de ter descumprido o minimo dos 12% da RLIT em agdes e servicos
de satide. A Unido alegava que o texto constitucional ja definia, de maneira
precisa, os elementos obrigacionais basicos para que se desse a aplicacdo
do percentual minimo em satde. O STF anulou o ato de inscricao nulo ao
considerar que, “até a edicdo da LC 141/12, parte dos critérios obrigacio-
nais que apontavam a situacdo do ente politico relativamente a obrigacao
constitucional de aplicagdo minima do percentual de satide era definida
por atos infralegais” (BRASIL, 2018).

Desse modo, “tratava-se, até entdo, na esteira da jurisprudéncia da
Suprema Corte, de normativos sem o adequado patamar de juridicidade
para o estabelecimento de restri¢des a direitos e, especialmente, a repasses

de recursos”?®

. O mesmo sistema juridico que considera ser direito subje-
tivo de alguém ter acesso a um medicamento sem registro na Agéncia
Nacional de Satide Suplementar (ANS) ou, até mesmo, experimental pelo
simples fato de ser o medicamento necessario a “satide” desse alguém e,
ao mesmo tempo, ter a Constituicdo assegurado a todos a “satide” parece
ndo reconhecer a suficiéncia semantica de expressdes como 12%. E o que
estava em jogo sequer era a aplicagdo compulsoéria dos recursos mediante
uma realoca¢do or¢amentdaria, mas, tdo somente, a negativacdo em um ca-
dastro administrativo. Para questdes macro-orcamentarias, portanto, o
STF continuou utilizando o velho critério da norma programatica, mesmo
quando n&o se referia diretamente a tal nomenclatura.

4.2.2 Emenda constitucional estadual sobre o piso de investimento em

acoes e servicos de saude: governadores dos estados de Roraima e Santa
Catarina versus Assembleias Legislativas Estaduais

Roraima promulgou EC determinando uma vinculagao de recursos

orcamentarios para a saude da ordem de 18%, o que representaria um

26 Acdo Civel Originéria (ACO) n. 2.075-AgR, relator: ministro Dias Toffoli, julgada em 27 de abril de 2018 (BRASIL,
2018).
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impacto significativo na distribui¢do orcamentaria de estado. Todavia, em
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) movida pelo governador do es-

tado, o STF entendeu que as

[...] vinculagoes previstas no art. 198, § 2°, da CF nao poderiam ser discipli-
nadas pelas Constituicdes Estaduais ou pelas Leis Orgéanicas, sob pena de
indesejado engessamento do processo legislativo para aprovagao de tais nor-
mas, em prejuizo da reavaliagdo dos indices a cada quinquénio, conforme

determina expressamente o art. 198, § 3°, da CF?".

Algo semelhante ocorreu no estado de Santa Catarina, um dos cam-
pedes em judicializacdo da satide no Brasil, tendo o STF se posicionado do
mesmo modo. Para o STF, a EC n. 72/2016 do estado de Santa Catarina,
“ao estabelecer percentuais que excedem aqueles estatuidos pela Lei Com-
plementar federal 141/2012, no exercicio do poder normativo conferido
pelo artigo 198, §3°, I, da Constituicao Federal, instituiu uma vinculacdo
orcamentéria ndo autorizada pela Carta Maior”®. Uma Vara Civel pode
interferir em competéncias técnicas da ANS e do SUS, bem como afetar
politicas publicas do Executivo, mas o Poder Constituinte (derivado) de
um estado ndo pode dizer ao seu Legislativo qual o percentual que deve
ser destinado a satide no seu proprio orcamento. Nao pretendo ignorar a
complexa trama de distribuicido de competéncias no contexto de uma Fe-
deracdo bastante concentrada na Unido com exigéncias de simetria
constitucionais, tampouco ignorar o argumento de que a “logica da revi-
sdo” precisaria ser mantida, até porque essa sera, como veremos, a
principal razdo para sustentarmos a inconstitucionalidade da EC n.
96/2016. Mas, independentemente da adequacéo constitucional, o que se

pretende é mostrar que, quando o jogo envolve a ampliacdo de recursos

*7 ADI n. 6.059, relator: ministro Alexandre de Moraes, julgada em 27 de setembro de 2019 (BRASIL, 2019a).

28 ADI n. 5.897, relator: ministro Luiz Fux, julgada em 24 de abril de 2019 (BRASIL, 2019b).
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relacionados a sadde, ndo ha ativismos. O diagndstico aqui esta na “dife-
renca” de tratamento dado a matéria e ndo no contetido “em si” das
decisoes.
4.2.3 Padrao decisério de outras organizacdées que operam o sistema
juridico

Esse duplo padrdo nao é observéavel apenas no STF. Trata-se de um
modus operandi estabilizado pelo sistema e que determina as decisdes de
outras organizacOes que o operam. Dados levantados pelo Tribunal de
Contas da Unido (TCU) mostram, em seu relatério sobre a judicializagao
da satide (BRASIL, 2015a), que, entre 2013 € 2014, anos NOS quais 0s gastos
com a saude no Rio Grande do Sul caminhavam para atingir o minimo
constitucionalmente exigido, 95% das agdes envolvendo prestagdes esta-
tais na 4rea da satde eram individuais. Apenas 2,5%, em ndmeros
aproximados, eram processadas como agoes civis publicas, e, ainda assim,
a maioria delas se refere a pedidos individualizados. O Conselho Nacional
do Ministério Pablico (CNMP) néo possui sequer um marcador especifico
para separar agdes civis pablicas que tratam de interesses difusos ou cole-
tivos daquelas em que tais interesses sdo, na pratica, individuais. As agdes
que tratam de direitos ndo individualizados sdao uma excecdo e, mesmo
assim, ndo questionam a dotacdo orcamentaria, as omissoes e as inconsti-
tucionalidades. Por vezes, demandam a regularizacdo de determinados
servicos ou aces na area de satde, o que devera ser feito com a dotagdo
orcamentaria existente. De qualquer sorte, o processo coletivo é um cami-
nho muito mais eficiente e com efeitos colaterais (diabdlicos do uso do

simbolo) bastante reduzidos.



Waélber Araujo Carneiro | 221

4.3 Risco ambiental trazido pelo novo regime de financiamento das acoes e
servicos publicos em saude

4.3.1 As Emendas Constitucionais n°s 86/2015 e 95/2016 e a cegueira
ambiental do sistema politico

O texto original da Constituicio de 1988 previa, apenas, que SUS
“ser(ia) financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios, além de outras fontes” (antigo § Unico do art. 198). Embora
previsse no art. 195 varias fontes de financiamento, ndo estabelecia um
piso orcamentario especifico para o or¢amento da satde. A EC n. 29 de
2000 traz profundas modificagdes no financiamento da satide ao determi-
nar a aplicacdo de recursos EC Constitucional n. 29). Uma lei
complementar (§ 3° incluido pela EC n. 29/2000) deveria, todavia, ser
reeditada a cada cinco anos para regulamentar o piso do investimento em
saude por parte dos entes federativos. Todavia, considerando que a lei
complementar néo seria editada de imediato, a EC n. 29/2000 altera o
ADCT para a acrescer o art. 77, que estabelecia os recursos minimos apli-
cados nas ag¢des e nos servigos publicos de satide até o exercicio de 2004.
Segundo esse novo art. 77 do ADCT, a Unido, em 2000, deveria acrescer,
ao menos, 5% ao montante empenhado em agdes e servigos de satide em
relagio ao exercicio de 1999. De 2001 a 2004, o valor apurado no ano
anterior deveria ser corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno
Bruto (PIB)*. Para os estados e o Distrito Federal, o art. 77 do ADCT de-
terminou um investimento de 12% da RLIT. Como vimos, a lei

complementar ndo foi editada, e muitos estados, incluindo o Rio Grande

29 Sobre essa base de célculo, a Advocacia-Geral da Uniao (AGU) chegou a editar o Parecer GM016/2000, que sus-
tentava ser o “ano anterior” sempre o ano de 2000. A¢des foram impetradas no STF, mas perderam o objeto em
razao de despacho presidencial acolher o parecer. Ver ADI n. 2.538/DF (BRASIL, 2002b) e ADPF n. 16/DF (BRASIL,
2012).
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do Sul, sequer respeitaram o minimo de 12% da RLIT determinado pelo
art. 77 do ADCT.

Mais recentemente, o sistema sofre profundas alteragdes com as
Emendas Constitucionais n°s 86 de 2015 e 95 de 2016. A EC n. 86 de 2015
trouxe novas modifica¢des ao regime constitucional-financeiro relativo ao
custeio das agdes e dos servigos de satde. Fla retirou da lei complementar
a delegacao para estabelecer a base de calculo para a dotagdo orcamentaria
minima destinada as ac¢oes e aos servicos de satde, estabelecendo que, no
caso da Unido, deve ser considerada “a receita corrente liquida do respec-
tivo exercicio financeiro, nao podendo ser inferior a 15%” (nova redacao
do inciso I do § 2° do art. 198 da Constituicdo Federal). Todavia, criou uma
regra de transicao estabelecendo que esse minimo poderia ser atingido,
gradativamente, nos préximos cinco exercicios financeiros, partindo de
13,2% da receita corrente liquida (RCL).

Na onda de restri¢des e cortes or¢amentarios que viria no ano se-
guinte, a EC n. 95/2016 revoga o dispositivo de transicdo da EC n.
86/2015 e, substituindo o aumento progressivo, fixa o percentual de 15%
e estabelece um sistema de congelamento de gastos. Conforme a EC n.
95/2016, “na vigéncia (desse) Novo Regime Fiscal, as aplicacbes minimas
em acoes e servigos publicos de satide e em manutengao e desenvolvi-
mento do ensino” deveriam equivaler, para o exercicio de 2017, a0 minimo
de 15% da RCL e, para os exercicios seguintes do novo “regime fiscal”, aos
valores calculados para as aplicagdes minimas do exercicio imediatamente
anterior, corrigidos pela variacio do Indice Nacional de Precos ao Consu-
midor Amplo (IPCA). Na exposi¢do de motivos enviada com o entdo
projeto de EC, assinada pelos entdo ministros da Economia e do Planeja-
mento (BRASIL, 2016b), o novo regime fiscal era necessario para
“reverter, no horizonte de médio e longo prazo, o quadro de agudo dese-

quilibrio fiscal em que nos tltimos anos foi colocado o Governo Federal”.
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Mesmo ignorando o debate que envolve o mantra neoliberal do equilibrio
fiscal, seria interessante observar o que dizia a exposicao de motivos dos
autores do anteprojeto sobre a satide. No texto, o termo satde é citado,
apenas, trés vezes. Na primeira, para explicar que existe um regime de
vinculacdo de recursos para a sadde e educa¢do; na segunda, para dizer
que esse regime deve ser mudado e, na terceira, para dizer que nada im-
pediria que a sociedade, por meio de seus representantes, pudessem
definir despesa mais elevada para satde e educacio, “desde que consisten-
tes com o limite total de gastos” (sic!). Ou seja, uma proposta de emenda
que modificava um regime fiscal que, independentemente do mérito, afe-
taria diretamente o orcamento das acdes e dos servicos de satde do
governo federal, principal patrocinador do SUS, nao diz uma “virgula” se-
quer sobre os impactos em curto, médio e longo prazos no custeio da satade
e da educacdo.

Decidir é arriscado para quem decide e perigoso para quem sofrera
os efeitos dessa decisdo (cf. SCHWARTZ, 2004). Uma anélise ecolégica
do direito nao é capaz de eliminar o risco de decisdes politicas sobre o re-
ferido regime constitucional-financeiro e, por conseguinte, os perigos que
essa decisdo trard para o sistema da sadide e para os individuos que devem
estar incluidos de forma generalizada em suas presta¢des. O risco/perigo
é, portanto, incontornavel. Mas isso ndo significa que, em razao de tal in-
contornabilidade, devamos abrir méo de lancar sobre as incertezas uma
reflexdo voltada para decisdes mais seguras e resultados menos perigosos
e exigir que o debate politico enfrente o outro lado dessas fronteiras, aquilo
que esta por detrds. Ao fazer isso, paradoxalmente, o risco se tornara mais
evidente e 0 perigo mais previsivel. E a decisdo, embora mais politica, sera
mais legitima. Como afirma Simioni (2006, p. 67), “a observagao de se-
gunda ordem [...] permite observar que os riscos que nao podem ser

previstos por um sistema, podem, contudo, ser previstos por outro”.
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Assim, sendo a analise ecolégica do direito uma observacdo de segunda
ordem, o seu papel nao se resume apenas a avaliagdo do impacto ambien-
tal dado, mas também a anélise de risco e alerta dos perigos, o que pode
nos levar a consideragdbes quanto ao vicio de legitimidade dessas
medidas ou, até mesmo, a insustentabilidade de determinadas decisoes.
Essa reflexdo periférica poderd, ademais, ser estruturada como violagao de
direitos fundamentais e inconstitucionalidades, fechando um ciclo de co-
municac¢ao intersistémica.

A aprovagdo de ambas as emendas tinha olhos, exclusivamente, para
a questdo fiscal. Por mais relevante que venha a ser a questao fiscal, ainda
que ignoremos as diferentes perspectivas que podem orientar a nossa vi-
sdo sobre o problema do déficit publico, ha, do outro lado, prestactes
constitucionalmente necessarias. O direito ndo pode permitir que a politica
opere sem desconsiderar os impactos ambientais de um novo regime fi-
nanceiro para a satde. Seria necessério que ficassem evidentes a previsao
de queda e o que seria feito para que essa reducdo nédo significasse dor,
sofrimento e mortes. Em outras palavras, a auséncia de enfrentamento
politico do impacto ambiental no sistema da satde representa, em termos
juridicos, a auséncia de avaliacao de sustentabilidade para a medida, o que
representa uma violagdo omissiva ao direito fundamental a satde. O vicio
da observacio tedrica voltada para a autorreproducéo do sistema dificulta,
todavia, a percepcdo desse tipo de violagao de direitos fundamentais pela
politica, mas é muito mais evidente do que qualquer “crime hermenéutico”
a semantica de um determinado direito. Atinge a proépria vinculacdo es-
trutural da relacdo entre os sistemas politico e econdmico com a saude e

exigiria uma protecao deste tltimo pelo direito.
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4.3.2 A ADI n. 5.595 e um ponto fora da curva

Antes mesmo de a EC n. 95/2016 ter revogado a vinculagao progres-
siva de despesas da Unido em agdes e servicos de satide e implantado o
sistema de “congelamento” das despesas pelos préximos 20 anos, o STF
foi acionado para se manifestar sobre a constitucionalidade da EC n.
86/2015. Essa emenda, embora estabelecesse um percentual minimo de
15% para gastos da Unido em agdes e servigos de sadide, representaria, de
imediato, uma redugao significativa nos gastos de satde, pois previa, tam-
bém, que esse nivel de investimento seria atingido, gradativamente,
partindo do minimo de 13,2% para o ano de 2016 (primeiro exercicio fi-
nanceiro subsequente a promulgacdo da emenda). O processo s6 teve o
pedido de liminar avaliado em 2017, apés a edigdo da EC n. 95/2016. Fu-
gindo a légica da corte, que mantém as questdes macro-orcamentarias,
seja mediante intervengdes (caso das ADI contra emendas estaduais, por
exemplo) ou omissdes (casos envolvendo a auséncia de regulamentacéo
do art. 198), no ambito da discricionariedade politica dos gestores, o mi-
nistro Ricardo Lewandowski acolheu o pedido formulado pelo Ministério
Publico Federal e determinou a suspensao da eficacia dos arts. 2° e 3° da
EC n. 86/2015.

Em sua decisio liminar e monocrética, o ministro Ricardo Lewan-
dowski considerou relevante que, “a partir de 2015, ocasido em que as
novas regras comecaram a viger, houve um corte consideréavel nas verbas
alocadas para a satde”, da ordem de R$ 11,7 bilhdes em relagdo a 2014 e
de R$ 2,5 bilhdes em relacao a 2015 (BRASIL, 2017a). Um déficit acumu-
lado de R$ 14,2 bilhdes no or¢amento destinado para as agdes e 0s servicos
publicos de satide que representaria um “retrocesso no estagio de prote-
¢d0” do direito a satde (BRASIL, 2017a). E, por mais transitdrio que fosse,

seria um retrocesso inconstitucional.



226 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

O resultado pratico da liminar, considerando as altera¢gdes promovi-
das pela EC n. 95/2016, é que a imposicdo constitucional de gastos
minimos da Unido em ag¢des e servicos de saide para o exercicio de 2016
(o do ano anterior a decisao, portanto) nao poderia ter sido de 13,2%, mas
de 15%, o que caracterizou o investimento real ocorrido naquele ano como
deficitario. Até a lavra deste texto, o plenério da corte ndo havia se mani-
festado sobre a liminar, uma omissdo que provavelmente néo persistiria
se os resultados praticos fossem a responsabilidade fiscal de agentes poli-
ticos, a vinculacéo real de 15% da receita liquida e a recomposicao imediata
do déficit de 2016. De todo modo, esse julgamento seria uma oportunidade
para que o STF modificasse sua posicao em questdes macro-or¢amentarias
e enfrentasse o perigo que a reducdo representaria para as operagdes do
sistema da satde. O plenéario da corte agiria na ADI n. 5.595 no mesmo
horizonte semantico que vem agindo desde o final de 1999 nas a¢des indi-
vidualizadas? Ou déficits bilionarios acumulados ano a ano ndo
representam violagdo concreta a direitos que dependem de prestagoes con-
cretas do sistema de satide? Por que o STF nédo pauta o julgamento da ADI
n. 5.595 €, a0 mesmo tempo, por que nada de pratico ocorre com os recur-
sos juridicamente deficitarios do orcamento de 2016 e 2017?

Quanto aos desdobramentos praticos da liminar proferida na ADI n.
5.595, € importante observar que o TCU, no Ac6érdéo n. 1.048/2018, pro-
ferido pelo plenario do 6rgao, considerou vélido, para 2016, o piso de
13,2% da RCL para os gastos da Unido com acdes e servigos de saide, ne-
gando a necessidade de qualquer medida compensatdria em relacdo ao
déficit impugnado pelo Ministério Piblico de Contas. O Instituto de Direto
Sanitério Aplicado (Idisa) e a Associacdo Nacional do Ministério Pablico de
Contas (Ampcon) moveram uma Reclamacdo Constitucional no STF ale-
gando o flagrante descumprimento da liminar proferida na ADI n. 5.595,

que considerou como periculum in mora, justamente, a validacdo desse
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piso. O pedido de liminar foi apreciado e deferido pelo ministro Ricardo
Lewandowsky, que determinou a suspensdo do referido Acérdao n.
1.048/2018. Todavia, a suspensao ndo significou a destinacio de recursos
e, por conseguinte, ndo se convolou em bloqueios ou emendas legislativas,
muito menos em empenhos, licitagdes e prestagdes ou servicos de satde.
Ou seja, a ADI n. 5.595 e todos os seus desdobramentos, até entdo, nao
proporcionaram sequer uma aspirina para curar uma enxaqueca.

Outro dado curioso diz respeito ao Ministério Pablico Federal. A Pro-
curadoria-Geral da Republica que, preocupada com déficits no custeio da
satde, moveu uma ADI contra a EC n. 86/2015 e possibilitou o deferi-
mento de uma liminar é o mesmo 6rgdo que, em outra gestdo, ird se
manifestar favoravelmente ao congelamento dos gastos publicos nas int-
meras ADI®° movidas contra a EC n. 95/2016. As circunstancias politicas
as quais os respectivos procuradores-gerais da Republica estavam subme-
tidos sdo, talvez, a chave para responder por que o Ministério Publico
modifica, radicalmente, a sua postura em relagao a protegdo constitucional
aos recursos destinados a concretizacio de direitos sociais, 0 que sugere o
agravamento do “estado” do direito, ultrapassando a barreira do uso sim-
boélico-diabdlico da Constituicio e flertando com a mera
instrumentalizacdo.

Enquanto o sistema se mostra inoperante na defesa do regime finan-
ceiro-constitucional e macro-or¢amentéario para custeio da saide, o
regime fiscal da EC n. 95/2016 fez com que a satde deixasse de receber,
segundo dados do préprio Tesouro Nacional, R$ g bilhoes em 2019, com
previsao de déficit de outros R$ 9 bilhdes para 2020, e a conta sequer levou
em consideracdo os efeitos da ja referida liminar proferida pelo ministro

Ricardo Lewandowski. O que a reducdo representa em termos

3° Ver ADIs n°s. 5.633, 5.734, 5.643, 5.658, 5.655, 5.680 € 5.715 (BRASIL, 2017b, 2017¢, 2020¢, 2020d, 2020€, 2020f).
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prestacionais para a satde? Afeta apenas a expansio ou coloca em risco
programas ja existentes? Representa mortes ou, apenas, uma reduciao
qualitativa do atendimento? Nada disso é enfrentado no detalhe.

De todo modo, independentemente de quais seriam “a” ou “as” res-
postas constitucionalmente adequadas as ADI nos casos que envolvem a
judicializacdo dos parametros constitucionais macro-orcamentarios para
investimento em acdes e servigos de satde, resta claro que o sistema juri-
dico nao opera teleologicamente orientado para a concretizacao do direito
social a satide, uma posi¢ao assumida no fundamento das decisoes judici-
ais que deferem prestacdes relacionadas a satide como um direito
fundamental. Quando estdo em jogo questdes macro-or¢amentérias, o sis-
tema juridico opera passivamente, e suas organizacoes tendem a “néo
decidir”. Questdes politicas que, se reveladas, mostrar-se-iam ilegitimas e
descabidas ficam encobertas e fomentam a corrupgdo da autonomia do
sistema juridico. Questdes corporativas e a capacidade de o Estado manter
uma elite funcional (algo muito sensivel para o Judicidrio e Ministério Pa-
blico) podem ser razdes determinantes para que o sistema “devolva” para
a cena politica a decisao sobre a administragio dos recursos. Outros estu-
dos ja revelaram que 62% de tudo o que o STF decidiu no controle de
constitucionalidade via ADI foi referente a organizacdo do Estado, especi-
almente as carreiras de seus agentes e servidores (OLIVEIRA, 2016), o que
demonstra uma “ocupagao” corporativa significativa da jurisdicao consti-
tucional.

5. Estruturacao da analise ecoldgica do direito fundamental a saide no
sistema juridico

Uma andlise ecoldgica do direito fundamental a satide ndo cumpre
diretamente uma funcio “dogmaética” do direito fundamental a satde. Nao

tem como objetivo avaliar se um medicamento X ou um tratamento Y é ou
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ndo um direito fundamental subjetivo ou quais sdo os requisitos para que
o fornecimento de um medicamento seja liminarmente determinado. To-
davia, “caminha” na diregao de tais construcdes dogmaticas ao orientar a
estruturacdo do resultado da andlise na periferia do sistema e, com isso,
permitir (re)construgdes teérico-dogmaticas.

Todavia, promove uma analise transdisciplinar da relacao entre o sis-
tema juridico e seu ambiente, avaliando o impacto de a¢des e omissdes do
sistema juridico e de suas organizacOes em relagdo a outros sistemas, ou-
tras organizagdes, comunidades, movimentos sociais e individuos. Esse
tipo de andlise, todavia, produz uma comunicacdo ecolbgica reflexiva que
acelera e pde em jogo uma comunicagdo transversal e heterorreflexiva no
acoplamento do sistema juridico. Teorias fundamentais do direito, desde
que concebidas para essa possibilidade, podem - e devem - conectar os
ganhos dessa comunicagéo e criar as condi¢des para a produgao de uma
dogmatica que, embora orientada para os limites e possibilidades da au-
torreferéncia do direito no seu fechamento operativo, esteja previamente
sensibilizada com os efeitos diabdlicos do uso do simbolo constitucional
ou, até mesmo, sua instrumentalizacao.

Essa estruturagdo é feita a partir de trés principios, aqui compreen-
didos como aquisicdes evolutivas do sistema juridico da sociedade
moderna mundial. Trata-se de 14gicas operativas do sistema que, ao assu-
mir o controle da contingéncia das expectativas normativas, acaba
acumulando respostas para as trés dimensdes dessa variacao de sentido: a
variagao temporal (antes/depois), que estaria submetida a légica da segu-
ranca; a variagdo objetivo-espacial (dentro/fora), que espelharia, no
direito (dentro), a complexa gama de esferas de justica presentes em seu
ambiente (fora) mediante diferentes légicas de isonomia; e, por tltimo, a
variagao social (consenso/dissenso), que exige do sistema juridico a pro-

tecdo da desdiferenciagdo social e, consequentemente, a solucdo



230 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

sustentével das colisdes. Segurancga, isonomia complexa e sustentabilidade
sdo os trés principios operacionais do direito e é neles que a anélise ecol6-
gica de um direito fundamental deve ser estruturada a fim de “virar” uma
comunicagao juridica que varie e produza novas sele¢des no sistema.
Considerando a analise que empreendemos, o direito fundamental a
saude sugere problemas nos trés eixos. O sistema juridico nao tem garan-
tido o cumprimento de programas orcamentarios voltados para a
sustentabilidade do sistema de satide. Um sistema de satde sustentavel
nao é aquele que gasta apenas o que tem, mas que, ao gastar o que tem,
garante a sustentabilidade de seu ambiente. No ambiente estamos nés, os
destinatarios da prestacdo de sadide. O sistema juridico peca, especial-
mente, no ambito da protecdo isondmica, na medida em que sua
interferéncia torna a inclusio no sistema de satide ainda mais desigual. A
igualdade para a saide pressupde a incluséo generalizada daqueles que
necessitam, conforme suas necessidades. A judicializacdo simbolica tira
dos mais necessitados para dar aqueles que, ainda que igualmente neces-
sitados da prestacdo, veem-se incluidos em outros sistemas, como o
econdmico (porque pagam advogados), o educacional (que leva a nogao de
cidadania e consciéncia de direitos) e o juridico (porque acessam organi-
zacdes judiciarias que postulam e julgam suas demandas). Verificamos que
agdes interventivas voltadas para a eficicia do regime constitucional finan-
ceiro sdo inexistentes ou, quando muito, ineficazes. O sistema juridico
garante sua estabilidade em face de seu meio ambiente protegendo siste-
mas que poderiam ameagar a estabilidade de seus programas e
organizagdes (politica e economia), em detrimento dos individuos subin-
cluidos. A busca de equilibrio nessa tensao desequilibrada produz
inseguranca. Dez anos para que o STF consolidasse um entendimento no
plano da microjudicializacao dos direitos fundamentais a saide; posicio-

namentos de ocasido por parte de diferentes gestdes da Procuradoria
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Regional da Republica; indeterminagdo do que é e do que nao é direito
fundamental a satde. A seguranca que se busca é a fiscal, a ponto de se
congelarem por 20 anos os gastos ptblicos de um sistema que nao faz ideia
daquilo que est4 por vir, do crescimento vegetativo da populacdo e das
acoes e dos servigos que precisara implementar nos préoximos 19 anos.

Aqui precisariamos avancar com o auxilio de uma teoria de direitos
fundamentais ecologicamente sensivel, a fim de que pudéssemos selecio-
nar os programas condicionais capazes de reproduzir trés problemas
fundamentais. Primeiro, a insustentabilidade do sistema ptblico de satide
em decorréncia dos déficits de financiamento e os mecanismos que permi-
tiram a concretizagdo das decisdes que ja foram tomadas a esse respeito e
os caminhos para que o sistema considere inconstitucional o congela-
mento do teto de gastos. Segundo, 0 modo como o sistema poderia aferir
situacOes subjetivas, sem, com isso, violar a isonomia inerente ao trata-
mento juridico da satde. Terceiro, os parametros nos quais a
jurisprudéncia deveria estar assentada a fim de que a judicializacio da sa-
ude se tornasse previsivel, ainda que aberta ao didlogo com o sistema da
saude.

E importante ressalvar que muitas coisas sio ditas nesses trés ambi-
tos, ainda que ndo esteja orientada por uma andlise ecolégica ou, pelo
menos, autocompreendida como tal. O problema da sustentabilidade ja
conta, como vimos, com ag¢des judiciais e liminares deferidas no ambito do
STF envolvendo recursos orcamentérios, nao obstante encontrem dificul-
dades quanto a efeitos financeiros concretos. O problema da desigualdade
criada pela execucdo de gastos intraor¢amentérios foi enfrentado no l-
timo julgamento da ADI n. 5.595 (BRASIL, 2017a), embora ainda nao se
saiba como sera retratado na tese do Tema n. 6 de repercussao geral
(BRASIL, 2020a), muito menos como serd compatibilizado com as razoes

que fundamentaram o voto do relator. No quesito seguranca, o Conselho
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Nacional de Justica tem feito um trabalho importante, e os Nucleos de
Apoio Técnico (NAT) devem ser observados como organizagoes de acopla-
mento capazes de promover observacdes ecoldgicas da relagdo direito e
saude, e, a0 mesmo tempo, contribuir para parametros de seguranga ade-
quados para uma complexidade inadequada a classica ideia de
adjudicacdo. Nesse sentido, propostas de mediacdo interinstitucionais que
contem com a participac¢do da comunidade merecem destaque
(MACHADO; MARTINI, 2018). De todo modo, o desdobramento desses

problemas nao podera ser aqui aprofundado.

Conclusdao: Um excurso sobre os impactos ecolégicos da Covid-19 no
sistema juridico

O presente texto ja estava em fase de revisdo ortografica quando o
debate sobre a pandemia provocada pelo virus Sars-CoV-2 e as possiveis
consequéncias da disseminacao da Covid-19 para o sistema de satde sur-
giu no Brasil. Ainda que uma andlise ecolégica do direito fundamental a
satde jamais pudesse ignorar a relevancia da pandemia e de suas implica-
¢Oes juridicas, ndo nos pareceu razoavel avancar nas pesquisas, modificar
o foco e reescrever o texto. Aborté-lo também nao nos pareceu adequado,
uma vez que a chegada da pandemia, embora traga debates sobre susten-
tabilidade do sistema, assimetrias nas prestagoes do sistema e inseguranca
nos parametros normativos, ndo elimina o fato de que a normalidade ope-
racional continuard afetada. Entendemos, portanto, mais adequado
elaborar um pequeno excurso sobre o tema a guisa de conclusao, man-
tendo o compromisso de dirigir as pesquisas, a partir de entdo, para a
realidade da pandemia.

Uma andlise ecolégica sobre os impactos da Covid-19 no sistema ju-
ridico traz desafios nos trés eixos estruturantes (sustentabilidade,

isonomia e seguranca), mas torna mais claras algumas questoes. No eixo
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da sustentabilidade, surgem problemas relacionados a dificuldade de res-
peitar os limites categéricos de protegdo a vida e a satide dos individuos
contaminados que dependerdo de atendimento médico e hospitalar, um
conjunto minimo de prestacdes necessarias a tais limites e as colisdes que
essas intervengdes protetivas provocam em outros sistemas indiretamente
afetados. Sdo problemas ligados a sustentabilidade: o niimero de leitos de
unidade de terapia intensiva (UTI), a existéncia de respiradores e equipe
de profissionais necessarios a pandemia, a eficiéncia das politicas de isola-
mento e a falaciosa ou eventual afetacdo referente a sustentabilidade do
sistema econdmico e as liberdades individuais decorrentes do respeito a
esses limites de protecéo.

No eixo da isonomia, encontramos o problema da inclusao generali-
zada dos individuos nas diferentes prestacdes efetivamente ofertadas.
Considerando que a igualdade complexa processada no sistema juridico
obedece a diferentes critérios distributivos, diferentes esferas de funda-
mentalidade demandam do direito diferentes parametros isonémicos. Na
esfera da satide, quaisquer que sejam as possibilidades de tratamento dos
individuos acometidos da Covid-19, mesmo que as politicas ptblicas ndo
possam se afastar de uma dimensao utilitaria, devera ser observada a dis-
tribuicao isondmica das prestacoes de satide conforme as necessidades de
cada um. Até que ponto o sistema publico de saide sera capaz de manter
os niveis de atendimento dos servicos de saide privados? Até que ponto
médicos e empregados responsaveis pela limpeza do hospital estariam
sendo protegidos, igualitariamente, dos riscos ambientais? Até que ponto
diferencas econdmicas ou qualquer outra diferenca legitima em outras es-
feras significam, na sadde, viver ou morrer em meio a essa pandemia?

O eixo da seguranga traz problemas relacionados a conformidade ju-
ridica da tomada de decisdes tanto judiciais quanto administrativas. Uma

pandemia desafia essa conformidade, seja porque o direito tende a ver nas
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situagdes excepcionais a excepcionalidade do proprio Estado de direito,
seja porque se potencializa o risco das decisdes em face da indeterminacao
dos pressupostos que envolvem a conformidade e, consequentemente, au-
menta-se 0 perigo para os destinatarios dessas decisoes. Todavia, ndo
conseguiremos imaginar como seria possivel manter operagoes do sistema
juridico e politico-administrativo em “estado” democrético se insistirmos
na ideia de que a conformidade juridica ou a vinculacdo administrativa
representa uma adequacdo semantica entre textos normativos e os fatos
que elas descrevem. O problema da seguranca do direito precisa ser enca-
rado no horizonte pragmatico-sistémico. Conforme sustentamos em outra
oportunidade, o “estado” democratico do direito exige legitimidade politica
na sua reproducao criativa, autonomia perante os outros sistemas e ma-
nutencao da integridade de seus direitos fundamentais.

Por fim, convém lembrar que, do mesmo modo que a pandemia de-
manda novos programas e orcamento para a saude, revela também as
caracteristicas “pandémicas” dos momentos de “normalidade”. A assime-
tria entre subincluidos e sobreincluidos no sistema de satde faz parte do
cotidiano periférico da sociedade mundial. Boa parte do medo causado
pelo perigo de uma pandemia est4, no fundo, na possibilidade concreta de
que sobreincluidos se vejam diante da falta de prestagdo na satide. Aqueles
que morrem em decorréncia de doengas trataveis ou de complicagoes de-
correntes de sua subnutri¢do ndo sdo, apenas, um nuimero em uma
pequena taxa estatistica. Quem morre, morre em 100% de si mesmo. A
propésito, o debate sobre a escassez de recursos e o siléncio eloquente do
sistema juridico e suas organiza¢des judiciarias ndo se deram em um ho-
rizonte alheio a realidades epidémicas. Seja pelo risco concreto de
pandemias, seja pelas epidemias ja presentes no nosso cotidiano, a exem-
plo daquelas disseminadas pelo Aedes aegypti, sempre tivemos motivos de

sobra para fazer valer o tratamento financeiro-constitucional da saude,
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acusar sua insustentabilidade e perceber que a logica mercatéria jamais

sera capaz de universalizar suas prestagoes. A vida pandémica imita a Arzt.
Referéncias

ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

ALMEIDA, M. da C. de. Método complexo e desafios da pesquisa. In: ALMEIDA, M. C.;
CARVALHO, E. A. Cultura e pensamento complexo. Natal: EDUFRN, 2009. p. 97-111.

ALMEIDA FILHO, N. de. Transdisciplinaridade e o paradigma pés-disciplinar na satide. [S.

L:s. n.], 2005.

ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO RIO GRANDE DO SUL. Comissdao Especial sobre a
Sustentabilidade Financeira do SUS e a Participacao dos Entes Federados. Relatério
final. Porto Alegre, 2017. Disponivel em: http://www.al.rs.gov.br/
FileRepository/repdcp_m505/ComEspSUS/separata%20comissao%20sus%20201

7%202.pdf. Acesso em: 1° maio 2020.

BALESTRA NETO, O. A jurisprudéncia dos tribunais superiores e o direito a satude -
evolucao rumo a racionalidade. Revista de Direito Sanitdrio, Sao Paulo, v. 16 n. 1, p.

87-111, mar./jun. 2015.

BRASIL. Agravo de Instrumento n° 232.469/RS. Relator: ministro Marco Aurélio. Brasilia,

DF, 12 dez. 1998.

BRASIL. Recurso Extraordinario n° 242859/RS. Recorrido: estado do Rio Grande do Sul.
Recorrente: municipio de Porto Alegre. Relator: ministro Ilmar Galvao. Didrio da

Justica, Brasilia, 17 set. 1999a.

BRASIL. Recurso Extraordinario n® 244.087/RS. Relator: ministro Marco Aurélio. Brasilia,

14 de setembro de 1999b.



236 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

BRASIL. Recurso Extraordinario n° 247.900/RS. Relator: ministro Marco Aurélio. Brasilia,

DF, 20 de setembro de 1999c.

BRASIL. Recurso Extraordinario n® 247.352/RS. Relator: ministro Marco Aurélio. Brasilia,

DF, 21 de setembro de 1999d.

BRASIL. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 2.383.280/RS. Agravado:
Carlos Fernando Becker. Agravante: municipio de Porto Alegre. Relator: ministro
Marco Aurélio. Brasilia, DF, 16 de novembro de 1999. Didrio da Justica, Brasilia, 18

fev. 2000a.

BRASIL. Recurso Extraordinario n® 264.269/RS. Recorridos: estado do Rio Grande do Sul
e Teresinha Palhano. Relator: ministro Moreira Alves. Brasilia, 11 de abril de 1999.

Diario da Justiga. Brasilia, 26 maio 2000b.

BRASIL. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 259.508/RS. Relator: ministro

Mauricio Corréa. Brasilia, DF, 8 de agosto de 2000c.

BRASIL. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 271.286/RS. Relator: ministro

Celso de Mello. Brasilia, DF, 12 de setembro de 2000d.

BRASIL. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°® 255.627/RS. Relator: ministro

Nelson Jobim. Brasilia, DF, 21 de novembro de 2000e.

BRASIL. Recurso Extraordindrio n° 195.192. Relator: ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF,

22 de fevereiro de 2000. Didrio da Justica, Brasilia, 31 mar. 2000f.

BRASIL. Mandado de Injuncdao n° 542/SP. Relator: ministro Celso de Mello. Revista

Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 183, n. 3, p. 818-819, 28 jun. 2002a.

BRASIL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.538. Relator: ministro Moreira Alves.

Julgada em 8 de marco de 2002. Didrio da Justica, Brasilia, 21 mar. 2002b.

BRASIL. Medida Cautelar na ADI n° 1.439/DF. Relator: ministro Celso de Mello. Revista

Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 185, n. 3, p. 794-796, 30 maio 2003.



Waélber Araujo Carneiro | 237

BRASIL. Medida Cautelar na ADPF n° 45/DF. Relator: ministro Celso de Mello. Revista

Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 200, n. 3, p. 191-197, 4 maio 2004.

BRASIL. Suspensao de Tutela Antecipada n° 91. Relatora: ministra Ellen Gracie. Brasilia,

DF, 26 de fevereiro de 2007. Didrio da Justica, Brasilia, 5 mar. 2007.

BRASIL. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175/CE. Relator:

ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 17 de marco de 2010.

BRASIL. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n°® 607.385. Relator: ministra

Carmen Lucia. Diério da Justica Eletronico, Brasilia, 1° ago. 2011.

BRASIL. Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 16. Relator: ministro

Ricardo Lewandowski. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, 10 abr. 2012.

BRASIL. Judicializagdo da satide no Brasil: dados e experiéncias. Brasilia: Conselho
Nacional de Satde, =2015a. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-
content/uploads/2018/01/4292ed5b6a888bdcac178d51740f4066.pdf. Acesso em: 1°

maio 2020.

BRASIL. Recurso Extraordinario n° 855.178. Relator: ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 5 de

marco de 2015. Diario da Justica Eletronico. Brasilia, 16 mar. 2015b.

BRASIL. Relatério de Auditoria Operacional: judicializagdo da Satde no Brasil. Brasilia, 30
set. 2016a. Disponivel em: http://portal.tce.rs.gov.br/portal/page/portal/noticias_
internet/Relatorios/RELAT%D3RI0%20DE%20AUDITORIA%200PERACIONAL

%20n0%:20Brasil%20e%20RS.pdf. Acesso em: 1° maio 2020.

BRASIL. Projeto de Emenda a Constituicao n° 83/2016 MF MPDG. Altera a ADCT arts. 203
e 239. Brasilia, 2016b. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra;jsessionid=7B538A119717C3133FF151CD275B3B14.proposicoe
sWebExterno2?codteor=1468431&filename=Tramitacao-PEC+241/2016.  Acesso

em: 1° maio 2020.



238 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

BRASIL. Medida Cautelar na Agdo Direta de Constitucionalidade n° 5.595/DF. Relator:

ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, 31 ago. 2017a.

BRASIL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.633. Relatora: ministra Rosa Weber.

Julgada em 3 de agosto de 2017. Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, 8 ago. 2017b.

BRASIL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.734. Relatora: ministra Rosa Weber.

Julgada em 10 de agosto de 2017. Brasilia, 2017c.

BRASIL. A¢do Civel Originaria n° 2.075/PI Relator: ministro Dias Toffoli. Julgada em 27

de abril de 2018. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, n. 103, 28 maio 2018.

BRASIL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.059. Relator: ministro Alexandre de
Moraes. Julgada em 27 de setembro de 2019. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, 15

out. 2019a.

BRASIL. Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.897. Relator: ministro Luiz Fux. Julgada

em 24 de abril de 2019. Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, 2 ago. 2019b.

BRASIL. Recurso Extraordinario n® 566.471/RN. Relator: ministro Marco Aurélio. Brasilia,

DF, 11 de marco de 2020. Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, n. 59, 16 mar. 2020a.

BRASIL. Estado no é obrigado a fornecer medicamentos de alto custo nio registrados na
lista do SUS. Supremo Tribunal Federal, 11 mar 2020b. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=439095&cai

xaBusca=N. Acesso em: 5 maio 2020.

BRASIL. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.643. Relatora: ministra Rosa Weber.

Julgada em g9 de margo de 2020. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, 11 mar. 2020c.

BRASIL. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.658. Relatora: ministra Rosa Weber.

Julgada em 5 de maio de 2020. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, 8 maio 2020d.

BRASIL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.680. Relatora: ministra Rosa Weber.

Julgada em 5 de maio de 2020. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, 8 maio 2020e.



Walber Araujo Carneiro | 239

BRASIL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.715. Relatora: ministra Rosa Weber.

Julgada em 5 de maio de 2020. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, 8 maio 2020f.

CABRERA, ]. Nas margens da filosofia da linguagem: conflitos e aproximacdes entre
analiticas, hermenéuticas, fenomenologias e metacriticas da linguagem. Brasilia:

UnB, 2003.

CANOTILHO, ]J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2004.

CARBONEL, M. Nuevos tiempos para el constitucionalismo. In: CARBONEL, M. (org.).

Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2005.

CARNEIRO, W. A. Escassez, eficicia e direitos sociais: em busca de novos paradigmas.
Revista do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UFBA, Salvador, v. 11, p. 371-

388, 2004.

CARNEIRO, W. A. A dimens&o positiva dos direitos fundamentais: a ética e a técnica entre
o ceticismo descompromissado e compromisso irresponsavel. In: DANTAS, M. C.;
CUNHA JUNIOR, D. (org.). Desafios do constitucionalismo brasileiro. Salvador:

Juspodivm, 2009.

CARNEIRO, W. A. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

CARNEIRO, W. A. A cidadania tutelada e a tutela da cidadania: o deslocamento da fungao
simbdlica da constituigdo para a tutela jurisdicional. In: SOUZA, W. A.; CARNEIRO,
W. A.; HIRSCH, F. P. de A. (org.). Acesso a justica, cidadania, direitos humanos e
desigualdade econdmica: uma abordagem multidisciplinar. Salvador: Dois de Julho,

2013, p. 131-152.

CARNEIRO, W. A. A autonomia do direito e o ponto cego de seus macromodelos teoricos.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, ano 12, n. 15, p. 169-

182, jan./jun. 2014a.



240 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

CARNEIRO, W. A.  Judicializagdo das politicas ptblicas: limites reflexivos e a perspectiva
da decisao. In: RABINOVICH-BERKMAN, R. (org.). Direitos humanos, justica e
trabalho: estudos em homenagem a um baiano internacional, o Prof. Dr. Wilson

Alves de Souza. Salvador: Dois de Julho, 2014b.

CARNEIRO, W. A. Crise e escassez no Estado social: da constitucionalizacao a
judicializagdo simbdlicas. In: MORAIS, J. L. B. de; COPETTI NETO, A. (org.). Estado
e Constituicdo: Estado social e poder econémico face a crise global. Florianopolis:

Empério do Direito, 2015. v. 1, p. 200-220.

CARNEIRO, W. A. Fundamental rights of peripheral constitutions: a new theoretical

approach and the zika virus in Brazil. Brics Law Journal, v. 5, p. 61-89, 2018a.

CARNEIRO, W. A. O estado do direito no Estado de direito: por uma ecologia de suas
possibilidades. In: MORAIS, J. L. (org.). Estado & Constituicdo: o fim do Estado de

direito. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018b.

CARNEIRO, W. A.  Os direitos fundamentais da Constituicao e os fundamentos da
constituicao de direitos: reformulacdes paradigmaticas no horizonte do fluxo de
sentidos de uma sociedade complexa e global. Revista Direito Mackenzie, v. 12, n. 1,

p- 129-165, 2018c.

CARNEIRO, W. A.  Teorias ecoldgicas do direito: por uma reconstrucdo critica das teorias
do direito. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. No

prelo.

EMENDA Constitucional 95/2016 ndo fere a Carta Magna nem esvazia direitos
fundamentais, opina PGR. MPF, 13 nov. 2018. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/emenda-constitucional-95-2016-nao-
fere-a-carta-magna-nem-esvazia-direitos-fundamentais-opina-pgr. Acesso em: 17

jul. 2020.

FEDERACAO DAS SANTAS CASAS E HOSPITAIS BENEFICENTES, RELIGIOSOS E
FILANTROPICOS DO RS. Dividas do RS: estado regulariza repasses a satide, mas ha



Walber Araujo Carneiro | 241

desafios a superar. Porto Alegre, 26 fev. 2020. Disponivel em:
https://federacaors.org.br/imprensa/dividas-do-rs-estado-regulariza-repasses-a-

saude-mas-ha-desafios-a-superar/. Acesso em: 30 abr. 2020.

FERRAZ, O. L. M.; VIEIRA, F. S. Direito a satde, recursos escassos e equidade: os riscos da
interpretagéo judicial dominante. Dados, Rio de Janeiro, v. 52, n. 1, p. 223- 251, mar.

2009. Disponivel em: http://ref.scielo.org/vwpqsp. Acesso em: 17 jul. 2020.

FINATTI, D. B.; VECHINI, P. G. O perfil dos gastos destinados ao cumprimento de
determinacdes judiciais no municipio de Campinas. In: CONGRESSO DE
SECRETARIOS MUNICIPAIS DE SAUDE DO ESTADO DE SAO PAULO, 24, 2009,
Campinas. Anais [...]. Campinas, 20009. Disponivel em:
http://www.saude.campinas.sp.gov.br/saude/biblioteca/XXIV_Congresso_de_Secr
etarios_Municipais_de_Saude_do_Estado_SP/Complexidadedaatencaobasica/O_Pe

rfil_dos_gastos_Deise.pdf. Acesso em: 20 jul. 2020.

HABERLE, P. Die Verfassung des Pluralismus: Studien zur Verfassungstheorie der offenen

Gesellschaft. Konigstein, Taunus: Athendum-Verl., 1980.

HEIDEGGER, M. Los problemas fundamentales de la fenomenologia. Madrid: Trotta, 2000.

HEIDEGGER, M. Ser e tempo. Petr6polis: Vozes, 2005.

HESSE, K. GrundZziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Karlsruhe:
Miiller, 1967.

INDICE de Desenvolvimento Humano - IDH e IDHM: o IDHM do RS evoluiu de 0,542 em
1991 para 0,746 em 2010. Atlas Socioeconémico, Porto Alegre, 13 fev. 2020.
Disponivel em: https://atlassocioeconomico.rs.gov.br/indice-de-desenvolvimento-

humano-idh-e-idhm. Acesso em: 30 abr. 2020.

KRELL, A. J. Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestagao dos servicos publicos bésicos (uma visio comparativa). Revista de

Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 144, p. 239-260, out./dez. 1999.



242 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

LEITE, G. S. L. et al. (coord.). Ontem, os cédigos! Hoje, as constituicbes! Homenagem a

Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2016.

LIMA, F. R. de S. Excesso de autorreferéncia e falta de heterorreferéncia: o simbolismo da
atuagdo do STF em direito a satde. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 12, n. 3, p. 691-
717, dez. 2016. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&

pid=S1808-24322016000300691&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em: 17 jul. 2020.

LUHMANN, N. Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur politischen Soziologie. Berlin:
Duncker & Humblot, 1965.

LUHMANN, N. El derecho de la sociedad. Traduccién Javier Torres Nafarrate. México:

Universidad Ibero-Americana, 2005.

LUHMANN, N. La sociedad de la sociedad. Cidade do México: Herder, 2006.

MACHADO, C.; MARTINI, S. R. Desjudicializacdo da satide, dialogos interinstitucionais e
participagdo social: em busca de alternativas para o sistema. Revista de Estudos
Institucionais, v. 4, p. 774-796, 2018.

MEDEIROS, M.; DINIZ, D.; SCHWARTZ, L. V. D. A tese da judicializagdo da satide pelas
elites: os medicamentos para mucopolissacaridose. Ciéncia & Satide Coletiva, Rio de
Janeiro, v. 18, n. 4, p. 1079-1088, abr. 2013. Disponivel em: http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232013000400022&Ing=pt&nrm=iso.
Acesso em: 17 jul. 2020.

MORIN, E. O método I a natureza da natureza. 2. ed. Lisboa: Europa-América, 1987.

MORIN, E. Ciéncia com consciéncia. Rio de Janeiro: Bertrand, 2005a.

MORIN, E. Introdugdo ao pensamento complexo. Porto Alegre: Sulina, 2005b.

MORIN, E. O método 3: conhecimento do conhecimento. Lisboa: Europa-América, 2008.



Walber Araujo Carneiro | 243

MULLER, F. Normstruktur und Normativitit. Zum Verhéltnis von Recht und Wirklichkeit
in der juristischen  Hermeneutik, entwickelt an  Fragen der

Verfassungsinterpretation. Berlin: Duncker & Humblot, 1966.

NEVES, M. A constitucionalizacao simbdlica. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.

NUNES, Carlos Francisco Oliveira; RAMOS JUNIOR, Alberto Novaes. Judicializacdo do
direito a saide na regiao Nordeste, Brasil: dimensdes e desafios. Cad. satide colet.,

Rio de Janeiro, v. 24, n. 2, p. 192-199, Junho de 2016.

OLIVEIRA, F. L. Agenda suprema: interesses em disputa no controle de constitucionalidade
das leis no Brasil. Tempo Social, Sdo Paulo, v. 28, n. 1, p. 105-133, 2016. Disponivel
em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-20702016000

100105&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 16 jul. 2020.

PAIM, P. Os passos do SUS: do apogeu a faléncia. A judicializacdo da satide. In: SANTOS, A.
de O.; LOPES, L. T. (org.). Coletanea direito a satide: dilemas do fenémeno da

judicializagdo da satde. Brasilia: Conass, 2018.

PIMENTA, P. R. L. A efic4cia e aplicabilidade das normas constitucionais programadticas.

Sao Paulo: Malheiros, 1999.

PNUD BRASIL. Ranking IDHM Unidades da Federacio 2010. Disponivel em:
https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idho/rankings/idhm-uf-

2010.html. Acesso em: 30 abr. 2020.

REISSINGER, S. Aspectos controvertidos do direito a satide na Constituicdo brasileira de
1988. 2008. Dissertacio (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de

Minas Gerais, Belo Horizonte, 2008.

RIO GRANDE DO SUL. Emenda Constitucional n° 25, de 9 de julho de 1999. Didrio Oficial
do Estado, n. 132, 9 jul. 1999. Disponivel em: http://www.al.rs.gov.br/
filerepository/repLegis/arquivos/EC%2089-25.pdf. Acesso em: 30 abr. 2020.



244 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

RIO GRANDE DO SUL. Prestando contas: suméario do parecer prévio sobre as contas da
governadora do estado. Exercicio 2009. Porto Alegre: TCE-RS, 2010. 48 p.
Disponivel em: http://wwwa1.tce.rs.gov.br/portal/page/portal/tcers/publicacoes/

manuais/Revista Parecer previo.pdf. Acesso em: 1° maio 2020.

RIO GRANDE DO SUL. Prestando contas: suméario do parecer prévio sobre as contas do
governador do estado. Exercicio 2015. Porto Alegre: TCE-RS, 2016. 76 p. Disponivel
em: http://www1.tce.rs.gov.br/portal/page/portal/tcers/consultas/contas_

estaduais/contas_governador/pp_simplificado_2015.pdf. Acesso em: 1° maio 2020.

RIO GRANDE DO SUL. Secretaria discute com gestores municipais a judicializacdo da
satde: reorganizacdo administrativa ajudou a reduzir o nimero de pacientes
judiciais em atendimento. Secretaria da Satde, 9 mar. 2017. Disponivel em:
https://saude.rs.gov.br/secretaria-discute-com-gestores-municipais-a-

judicializacao-da-saude. Acesso em: 1° maio 2020.

RIO GRANDE DO SUL. Prestando contas: sumario do parecer prévio sobre as contas do
governador do estado. Exercicio 2017. Porto Alegre: TCE-RS, 2018. 72 p. Disponivel
em: http://www1.tce.rs.gov.br/portal/page/portal/tcers/consultas/contas_

estaduais/contas_governador/Parecerzinho_2017.pdf. Acesso em: 1° maio 2020.

RIO GRANDE DO SUL. Consulta a receitas e gastos publicos: saiba de onde vem e onde é
investido o dinheiro para atender as necessidades coletivas da populagdo gatcha.
Disponivel em: http://www.transparencia.rs.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?
document=Transparencia.qvw&host=QVS%4o0appproo3&anonymous=true.

Acesso em: 1° maio 2020a.

RIO GRANDE DO SUL. Relatdrio e parecer prévio sobre as contas do governador do Estado.
Disponivel em: http://wwwui.tce.rs.gov.br/portal/page/portal/tcers/consultas/

contas_estaduais/contas_governador. Acesso em: 1° maio 2020b.

SCHWARTZ, G. O tratamento juridico do risco no direito a satide. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004.



Walber Araujo Carneiro | 245

SILVA, A. V. Direito fundamental a satide e a resposta correta: os limites da
responsabilidade dos municipios em pleitos de alta complexidade. 2015. Dissertacao

(Mestrado em Direito) -Universidade Estacio de Sa, Rio de Janeiro, 2015.

SILVA, J. A. da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros,

2012.

SILVA, V. A. da. Interpretagdo constitucional e sincretismo metodolégico. In: SILVA, V. A.

da (org.). Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

SIMIONI, R. L. Direito ambiental e sustentabilidade. Sao Paulo: Jurud, 2006.

SMEND, R. Verfassung und Verfassungsrecht. Miinchen, Leipzig: Duncker & Humblot,
1928.

STRECK, L. L. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

TEUBNER, G. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizacao. Sdo

Paulo: Saraiva, 2016.
THIOLLENT, M. Metodologia da pesquisa-acdo. Sao Paulo: Editora Cortez, 1985.
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Rethinking Luhmann and the socio-legal research: an
empirical agenda for the social systems theory? Disponivel em:

https://empiricalsystemstheory.blogspot.com/. Acesso em: 7 maio 2020.

VIEHWEG, T. Topik und Jurisprudenz. Miinchen: Beck, 1953.






Partellll

Direito a satide e ao saneamento basico






7

O conhecimento interdisciplinar e o espaco juridico
entre o direito a saude e o direito ao saneamento basico

Témis Limberger
Mdrtin M. Szinvelski

1 Introducao

“[...] um saber em migalhas revela uma inteligéncia esfacelada”

(JAPIASSU, 2016, p.5).

Assim como a nocao de fragmentacdo do conhecimento e suas possi-
veis consequéncias, trazida por Japiassu, o antigo adagio atribuido ao
Justice Oliver Holmes, de que aquele que apenas sabe Direito, nada sabe
sobre Direito, possui significado relevante nos debates académicos con-
temporaneos. Citd-lo ndo implica assumir uma postura que remeta ao
realismo juridico, mas, ao revés, a possibilidade de retomar o senso que
procura alertar estudantes e profissionais sobre a necessidade de abertura
ao extrajuridico e a cultura ou, no minimo, a novas perspectivas de per-
cepcao da realidade. As peculiaridades de uma sociedade contemporanea
que experimenta inimeras mudancas, muitas das quais vinculadas ao in-
cremento da tecnologia e as transformagdes ou mutacdes do juridico,
oferece subsidios para o pensamento interdisciplinar, este que se apre-
senta como paralelo da especializacdo e acumulacdo do conhecimento, da
miniaturizacdo do escopo de pesquisa e de trabalho. Destaca Vasconcelos
(2004, p.48) que a interdisciplinaridade assume importancia como estra-
tégia que permite a contraposicao de formulacdes, internas e externas de

determinado grupo disciplinar, aspecto que deve ser explorado.



250 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

Conhecer a realidade antes de pensar seus problemas ou, como dizia
Paulo Freire (1997, p.11), “a leitura do mundo precede a leitura da palavra”
é o primeiro passo de uma postura interdisciplinar. Permite, diferente-
mente daquele pensamento setorizado e fragmentado, entender e resolver
problemas de elevada complexidade, sem descurar da dimensdo do
«todo». Por isso, a interdisciplinaridade nao deve ser tratada como «cha-
vao». Muito menos confundida com a terminologia referente a «multi»,
«pluri» e «transdisciplinaridade». A interdisciplinaridade aproxima-se da
integragao entre disciplinas, vinculando-se com o entendimento de ser o
“modo de pesquisa que integra conceitos, metodologias ou perspectivas de
duas ou mais disciplinas” (NATIONAL ACADEMIES, 2005). E contra a
complexidade que o pensamento interdisciplinar emprega suas forcas.

Busca-se, com base em uma perspectiva exploratdria, refletir sobre o
que significa pensar interdisciplinarmente no mundo contemporaneo, de
modo a descrever a utilidade cultural dessa postura na construcédo do co-
nhecimento. Em seguida, se abordara qual a relacio entre direito a saade
e saneamento basico e em que medida é possivel se pensar interdiscipli-
narmente em saidas que levem ndo a judicializacdo da satide, mas a uma
atuacio preventiva do poder puablico na efetividade do direito a satde e do
direito ao saneamento bésico.

2 Panorama da interdisciplinaridade: pensamento, critica contemporanea
e direito a saude e ao saneamento

“O conhecimento é um co-nascimento e, por isto mesmo, é um acontecimento”.

(FLORES-GONZALEZ, 2008, p.50)

O termo «multidisciplinaridade», como género, guarda relagdo com
situagdes em que duas ou mais disciplinas cientificas estao justapostas ou
préximas o suficiente para preocuparem-se ou enviesarem esforgos desti-

nados a resolver um problema idéntico, contudo sem a integragéo das
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disciplinas envolvidas. Portanto, aqui, ndo ha hibridismo ou nova aborda-
gem: cada disciplina permanece responsavel por dar a resposta disciplinar
que o limite do conhecimento especializado proporciona. A «interdiscipli-
naridade» refere-se a circunstancias em que duas ou mais disciplinas
cientificas sdo, de alguma forma, integradas ou convergem durante o pro-
cesso de resolugdo do problema cientifico'.

A interdisciplinaridade - assim como a pluridisciplinaridade - tem
como base a nocio de que varias abordagens e perspectivas sao aplicadas
a um objeto> Em contraste, a interdisciplinaridade possui como proposta
a integracio entre disciplinas, uma mutua alimentacao em torno de um
mesmo problema de estudo. Com base nessa visado, seguindo o que sugere
Random (2005), no sentido de destacar a mutabilidade da realidade em
vista a alteracdo do observador, convém salientar que, se enxergamos a
sociedade em acelerada transformagcao, este é o sinal que permite identifi-
car que cabe aos juristas e profissionais do ramo promover a atualizacao
em ritmo compativel com a mudanca3.

Nesse debate, deve ser revigorada a interrelacio entre unicidade e
multiplicidade do saber, ja que, nas palavras de Gatti (1995, p.16), “o saber

s6 pode exercer-se interdisciplinarmente: o conhecimento embora

! Por sua vez, a «transdisciplinaridade» vincula-se a situagdes em que o esforgo transcende a academia e envolve
pessoas instituicdes externas. Galvani (2005) ao referir que “o afunilamento dos estudos se transformou em verda-
deiro frenesi”, revela que a proposta transdisciplinar tem como objeto ou finalidade a buscar por intersecgdes, pontos
comuns ou caminhos que perpassam todas as disciplinas envolvidas no dialogo. Explica o autor que “etimologica-
mente, o sufixo trans- significa aquilo que estd ao mesmo tempo entre as disciplinas, através das diferentes
disciplinas e além de toda disciplina, remetendo a ideia de transcendéncia”.

2 A interdisciplinaridade supera o modelo mecanicista relativo a decomposicio sucessiva do objeto de estudo em
partes menores, proposta que implicava no distanciamento de uma visao de conjunto (WRIGHT; VILLE, 2017).

3 Salienta Avelas Nuries (2017) que “[n]Jum mundo caraterizado pela evolucdo acelerada das descobertas cientificas
e pela rapidez vertiginosa da sua aplicacdo nas atividades produtivas, os ‘técnicos’ demasiado ‘especializados’ de-
pressa se transformariam em ‘pecas de museu’, com grandes dificuldades em compreender o que se passa a sua
volta, em acompanhar o ritmo da vida moderna e em corresponder as exigéncias do mercado de trabalho. Nestas
condigdes, impde-se uma visao culturalista e humanista do ensino universitario, que o torne capaz de produzir licen-
ciados dotados de uma preparagao cientifica e cultural de alto nivel, que lhes permita a facil adaptagao a permanente
e intensa transformacao do mundo em que se inserem, a compreensao do sentido profundo dessa transformacao e
a capacidade de intervencao no respetivo processo, para que o mundo dos homens possa ser um mundo digno do
Homem”.
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mediado pela acdo de individuos s6 adquire sentido no cendrio mais amplo
do cultural”. Dessa vista, a interpretacdo monolitica da realidade, com base
apenas em determinado campo de conhecimento, torna a producao cien-
tifica menos rica e colorida culturalmente, menos fértil a inovacao, e o
trabalho dos profissionais, possivelmente, longe da realidade. Por isso, as
discussoes académicas comegaram a incluir, de um modo mais vigoroso,
abordagens que levam a interdisciplinaridade a sério. E o que alerta Pena-

veja (2008, p. 18), pesquisador do Centre d’Etudes Transciplinaires:

No momento em que se assiste a novas formas de producéo, de organizacio e
de transmissdo do conhecimento, o ‘regime disciplinar’ arrisca se esclerosar
ou, como se diz atualmente, apresenta possibilidades de colapso (colapse of
disciplinary). Em face dos embates cientificos, observa-se, ainda que de ma-
neira timida, uma abertura para as abordagens interdisciplinares e até mesmo

a emergéncia (ainda em gestagdo) de um paradigma da transdisciplinaridade.

Nao significa, todavia, que o pensamento analitico deve ser despre-
zado. Quanto melhores forem as habilidades desenvolvidas por meio do
estudo setorizado, maiores serdo as potencialidades de um estudo inter-
disciplinar, j& que as interag¢des interdisciplinares terao melhor qualidade.
Arguello (1995, p.30), nesse sentido, destaca que a arte de resolver proble-
mas apresenta-se associada a separacdo e resolucdo de problemas de cada
parte individualmente, de modo que “[...] conhecendo cada problema pe-
queno eu me capacito para enfrentar o problema maior”. Eis, portanto, o
elo entre o saber disciplinar e as potencialidades de integracao entre disci-
plinas.

No campo da educagdo, a interdisciplinaridade é conhecida por ativar
a criatividade. Song (2017, p.70-72), da perspectiva da Coreia do Sul,
afirma que uma das dificuldades na implementagdo da interdisciplinari-

dade para professores e estudantes estd em formular um problema
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interdisciplinar relevante que contemple as disciplinas envolvidas, por-
quanto demanda um amplo conhecimento dos proponentes. Isso implica,
por sua vez, nao sacrificar a educagdo ou o conhecimento associado a de-
terminada disciplina, mas projetar um problema que vise integrar os
campos de andlise. Salienta, dessa forma, que se o projeto da atividade for
bem estruturado em termos de interdisciplinaridade, também sera possi-
vel medir, de maneira clara, o sucesso da convergéncia de cada disciplina
para o objetivo proposto.

Nessa linha, Michetti (2016, p.411) relembra que nos Estados Unidos*
ha investimento pesado em programas de estudos interdisciplinares no
ambito dos cursos universitarios, de modo que se “[...] genera un’offerta
formativa che a sua volta produce schiere di professionisti e ricercatori
che, educati al modello interdisciplinare, promuovono nuove iniziative
fondate su tale modello, continuando cosi ad alimentare e orientare il mer-
cato della ricerca scientifica”. Ndao muito longe, Demo (1997, p. 12) destaca
que a transformagao educacional, do ensino basico a p6s-graduacéo, é me-
dida essencial em paises de capitalismo atrasado, uma vez que “[...] a
economia moderna competitiva depende sobremaneira da educagao de
qualidade”, além de incrementar a produgao do conhecimento que guarda
relacdo com a ideia de saber para poder>: poder viver economicamente,
por meio do consumo; socialmente, em vista da ampliacdo da participacao
cidad; e individualmente, alimentando o desejo de saber e experimentar

viver.

40 autor traz os exemplos das universidades de Stanford, Princeton e Duke. Os links para consulta estdo disponiveis
nas referéncias.

5 K nesse sentido que alerta Japiassu (1977, p.3), “[n]ao tenhamos ilusdo: a ciéncia hoje possui dois pélos: o saber e
o poder. O saber pelo saber estd na base do desenvolvimento da ciéncia. Mas hoje em dia a ciéncia desempenha um
papel tao importante no desenvolvimento das forcas produtivas, que ha uma predominancia incontestavel do saber
para poder. A pesquisa cientifica e técnica comanda diretamente o desenvolvimento econémico”.



254 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

2.1 Pensar juridica e interdisciplinarmente?

“O senso comum ndo é cientifico porque aceita sem discutir”

(DEMO, 1997, p-17)

No ambito da perspectiva da educagao juridica, a relacdo entre direito
e meio ambiente (ou com a ecologia) apresenta-se como principal exemplo
de aplicagao pratico-interdisciplinar, além dos estudos que vinculam di-
reito e satde publica. Nesse sentido, podemos estabelecer a relacéo ciclica
entre a saide publica, o saneamento basico e 0 meio ambiente. Nao é para
menos: o mundo tem apresentado uma série de transformagdes como
efeito das degradagdes ambientais. A preocupacdo mundial sobre as pro-
vidéncias a serem tomadas, por outro lado, sugere um reposicionamento
do homem no mundo®: nio como explorador, mas como ser no cosmos,
no sentido de pertencimento e de responsabilidade com a natureza. Como
corolario, tem-se a remodelagdo do trabalho intelectual, ndo apenas pelas
novas possibilidades econdmicas e tecnoldgicas, mas pela amplificacdo dos
estudos comparados e da hibridizagdo do conhecimento, ja que as questdes
cientificas acompanham a sociedade complexa. Nesse sentido, a ciéncia é
também uma postura, ética e técnica’, conforme afirma Nogueira (1995,
p-95)-

Pensar a sociedade contemporanea remete, por outro lado, a refletir

sobre as possibilidades da interdisciplinaridade na relacdo entre Direito -

5 D’Ambrosio (2001, p. 82) sustenta que “somente através da redefinicdo do eu é que estaremos em condigio de
redefinir nossas relagdes com o outro. A partir de entdo estarao abertas as portas de um novo relacionamento com
o diferente, com a natureza e com 0 cosmos na sua totalidade”.

7 Nesse sentido, convém notar o pensamento de Demo (1997, p. 58), que afirma que “[...] a atividade de construir
conhecimento precisa preocupar-se com a de socializagao, também por uma razao hermenéutica vital: conhecemos
a partir do conhecido”. Portanto, estar bem informado em termos tecnoldgicos, culturais e econdmicos é uma ativi-
dade propria e bésica da produgao do conhecimento. Nos damos conta, aos poucos, de que ser humano é ser, também,
interdisciplinar.



Témis Limberger; Martin M. Szinvelski | 255

ou novos direitos - e tecnologia®. Anota D’Ambrosio (2001, p. 147) que as
novas tecnologias “(...) recuperaram a importancia do individuo critico,
criativo e livre”. A razdo da adverténcia advém da ideia de que, por muito
tempo, o controle social foi desempenhado pela escola, pelo governo ou
pela midia, o que ndo se evidencia com claridade na atualidade. Silveira
(2018) expde uma importante mutagao promovida pela implementacido
progressiva de algoritmos com capacidade de influenciar, sub-repticia-
mente, a vontade de individuos e interferir em escolhas de consumo e
politicas, além de orientar padrdes de conduta. Para além disso, o pensa-
mento critico envolve reconhecer a necessidade de progresso com a o
reconhecimento do limite e do impacto. Nesse sentido, Pifiar Mafias (2017)
é esclarecedor no sentido de questionar quem de fato controla o qué: a
tecnologia controla 0 homem ou 0 homem a tecnologia? E nesse particular
que as formulagdes externas e internas devem dialogar, construtivamente,
no estabelecimento de interagoes disciplinares, tendo como base o viés da
precedéncia do ser humano.

Da perspectiva do direito publico, conforme sustentado por Grossi
(2006, p. 4), a crenga no mito da lei como fator de comando, de poder e
de estabilizacio social comega a perder folego pela velocidade imposta pela
sociedade contemporanea, que, para o autor, demanda uma reumaniza-
¢d0. Dessa forma, como poderiamos pensar a postura interdisciplinar na
aplicagao do Direito? Eis que a pergunta nos remete a abertura democra-
tica, periodo de discusséo frontal e aberta no e com o Direito.

Uma primeira resposta remeteria, inevitavelmente, ao processo que

passa por uma adequagao do ensino juridico, em busca da ultrapassagem

8 Ha vinte anos, Virilio (1999, p.24) j& antecipava que “[...] se, outrora, com o bindculo buscava-se observar a linha
do horizonte o que surgia de inesperado, atualmente deseja-se perceber o que se passa nos antipodas, na superficie
oculta do planeta”. A tecnologia permitiu o descobrimento de territérios nao trilhados, inimaginados, gerando uma
nova demanda: direitos proprios de uma era tecnologizada, o que tem se acentuado nos tltimos anos.
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de uma abordagem meramente dogmaética ou centrada na norma em de-
trimento do que ocorre na sociedade. Nao existe um Direito distante ou
sem Politica, Economia ou Educacdo. H4 uma mutua convivéncia entre
cada ramo, respeitando a autonomia disciplinar e suas peculiaridades. No
entanto, em vista da expressdo do ambiente tecnolégico, uma segunda hi-
poétese de resposta surge, por meio da indagagao relativa as possibilidades
de a tecnologia orientar a producdo normativa e a adogdo de melhores es-
colhas publicas. Salienta Castro (2017, p. 39-40) que o Brasil registra uma
caréncia de pesquisas quantitativas e, em contrapartida, uma excessiva ju-
dicializacdo das politicas publicas. O diagnéstico fundamentado para
reformas ou melhorias nos sistemas e nas institui¢des fica, dessa perspec-
tiva, em segundo plano, cedendo para a conducdo retérica ou ideoldgica
de reformas estruturais. A utilizagdo de informacoes presentes em bancos
de dados estruturados ou nao-estruturados revela-se como medida que
permite o didlogo entre a positividade dos direitos e os caminhos possiveis
de interpretagdo e concretizacio de direitos fundamentais, como € o caso
da satide e do saneamento basico.

Por esse motivo, podemos estabelecer a relagdo ciclica entre a satide
publica, o saneamento basico e 0 meio ambiente. O Marco do Saneamento
Bésico (SENADO, 2020) coloca em relacio a (i) elaboracido de planos de
saneamento bésico, que influenciarao nos processos licitatérios relativos a
concessdo ou em investimentos diretos; (i) o cumprimento das metas e
de indicadores de qualidade do servigo prestado e (iii) a efetividade dos
direitos dos usudrios, estes que se darao de multipla forma. Mesmo que o
debate esteja pautado na conexao entre o direito a satde e o direito ao
saneamento basico, outros direitos também influem sobre o sentido de sa-
ude, tais como direito a prote¢do do meio ambiente, direito a educagao,
direito a moradia e o direito ao trabalho (exemplificativamente) os quais

servem de determinantes em satide (BUSS; PELLEGRINI FILHO, 2007).



Témis Limberger; Martin M. Szinvelski | 257

Em outras palavras, a satide apresenta-se conectada a inimeros fatores
sociais: uma baixa renda limita o acesso a medicamentos; uma moradia
precaria pode provocar consequéncias importantes a satde quando rela-
cionadas a processos de enchentes ou relativos a qualidade do ar em
determinadas zonas urbanas (qualidade ambiental); uma educacio defici-
ente pode limitar a identificacao de doencas e a busca por auxilio médico.
Nesse sentido, o saneamento basico é um determinante social relevante,
justo porque se conecta aos demais e tende a servir como um fator de re-
dugdo ou de prevencio de futuras demandas no setor de satde, com a
melhora da vida, como veremos mais abaixo.

A linha argumentativa tragada sustenta-se na visao de que o investi-
mento em saneamento basico altera e incrementa a qualidade de vida em
termos de compatibilidade com o ideal de vida humana minimamente
digna. O ser humano - assumindo-se nessa argumentacao certa liberdade
poética — ndo nasceu para viver no lixo, a margem de um contexto desen-
volvido, em que é possivel demarcar o contraste entre os classificados (por
meio da segmentacdo por faixas de renda) e os ndo-classificados, subalter-
nos ou cidadaos de segunda-classe, porque essa perspectiva rompe com o
afirmacao histdrica da igualdade. Em certa medida, pouco importa o pres-
tador do servico (publico ou privado) em termos de qualidade da agua ou
de esgotamento sanitario, desde que o servico seja implementado e que a
realidade mostre uma evolucio em termos de equilibrio comunitario. E
nesse particular que pode ser identificado o funcionamento da relagdo ci-
clica ocorre com os ajustes nas variantes, dos padroes e dos indicadores
dos determinantes em satde. Significa dizer, se ha uma melhora na quali-
dade do servico de saneamento prestado, pode-se inferir que doencas
tradicionalmente causadas pela auséncia de saneamento (virologicas ou
bacterianas) reduzirao sua incidéncia, por decorréncia l6gica; assim como

o0 equilibrio ambiental, especialmente pela possibilidade de tratamento de
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residuos. A melhora na sadde de criancas e adolescentes (ou uma menor
preocupacdo com ela) pode influenciar diretamente no rendimento esco-
lar, em razdo da adequagédo dos niveis de salubridade no ecossistema que
ela estd inserida. H4, nessa relacdo ciclica, uma relacio interdisciplinar en-
tre ramos de atuagio publica que, ao fim, integra direitos em dire¢io ao
caminho humanitario mais igual, ainda que as desigualdades ndo possam
ser superadas no ritmo tdo acentuado como o desejado. Busca-se expor,
no préximo segmento, desde uma leitura interdisciplinar, o ponto de vista
associado a relacdo entre o direito a satide e ao saneamento basico, de
modo que torna perceptivel a relacdo entre a visao juridica e a setorial.

2.2 A perspectiva interdisciplinar em relacdo ao direito a saude e ao
saneamento basico

“[...] Da strumento di difesa il diritto si trasformava in mezzo d “aggressione”

(RODOTA, 2006, p. 19)

O Direito estrutura-se de forma a atuar como antagonista da barbé-
rie. A conceituagdo de direito pablico subjetivo tragada por Jellinek (1919,
p- 86), no século XX, incorporava uma dimensdo muito particular: ante-
rior as cartas constitucionais do inicio do século, a construcio trazia forte
vinculagdo com o paradigma liberal, de acentuado valor individualista.
Dessa forma, ainda que a nogdo de status civitatis permita entender o di-
reito do individuo de exigir presta¢des concretas do Estado, essa nocao
levava em consideragao as circunstancias do tempo.

Nos tempos de amadurecimento do constitucionalismo contempora-
neo, o desafio é bem outro, em especifico no caso da satde. Sarlet (2008,
p- 152) nota que a compatibilizacdo entre a dimensao individual e coletiva
do direito sadde é um desafio, porquanto os contornos previstos na Cons-
tituicdo da Republica estruturam o sistema de saide com vistas a atender

milhoes de demandantes que pleiteiam a um direito publico subjetivo a
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saude e, em decorréncia, a politicas ptblicas que a promovam, a protejam
e a recuperem.

A dimensdo da efetividade, por vezes, é colocada em “xeque” por
conta do grande volume de solicitacoes de medicamentos e procedimentos
clinicos. Em decorréncia, corre-se o risco de banalizar-se o sofrimento
alheio, tratando-se o paciente como mais um no meio de muitos outros,
parafraseando-se o que afirmou Arendt (1999, p. 274). Em outros termos,
banaliza-se todo o percurso do cidaddo em busca de tratamento médico
em sede administrativa o que, como resultado, desencadeia, quase como
escolha forgada, a procura pela resolucdo judicial®.

Essa postura tende a mudar: os direitos sociais estdo a reclamar um
redirecionamento interpretativo, no sentido de ndo se negar a cada cida-
dao o suprimento de suas demandas individuais, desde que haja o respeito
a politica pablica formulada no sentido macro. Vale dizer, a omissao dos
servicos nao pode ser resolvida por uma atitude isolada, mas demanda
atuagdo conjunta de diversos 6rgdos das instituigdes puablicas, uma exce-
lente oportunidade empirica de ver-se a interdisciplinaridade atuando*.

O Sistema de Saudde brasileiro foi pensado e estruturado sobre varios
principios, a partir do que dispos a Constituicdo da Republica vigente.

Abandonou-se 0 modelo que permitia o acesso a saide apenas aos

9 Segundo dados colhidos em parceria entre Conselho Nacional de Justica e Insper publicada em 2019, 0 niimero de
demandas judiciais relativas a satide aumentou 130% entre 2008 e 2017, enquanto o nimero total de processos
judiciais cresceu 50%. O gasto total em satide com demandas judiciais, apenas na Unido, atingiu Rs$ 1,6 bilhdao em
2016 (CNJ, 2019). A tensao entre os poderes se tornou relevante, ante todo esse processo de previsao orcamentaria,
execugdo administrativa e judicializacio das demandas. Logo apds a promulgacio do texto constitucional, aos artigos
5.% e 6.° era dispensada interpretacéo dissociada das previsdes orcamentarias e ao percentual de investimento de
cada um dos entes da federacao. Nesse sentido, é oportuna e tragica a passagem de Aaron e Schwartz (2001, p.136),
sobre o que se sucedeu na década de noventa: “[...] questdo da escassez se pde de maneira especial no acesso a satde.
Algumas pessoas podem pensar que quando a satde e a vida estdo em jogo, qualquer referéncia a custo é repugnante,
ou até imoral. Mas o aumento do custo com tratamento tornou essa posigao insustentavel”.

'® Nessa linha de raciocinio, conforme sustenta Krell (2002, p.42), deve-se atentar para nao cair no descrédito juri-
dico, ante ao risco de os direitos sociais se converterem em promessas vazias do Estado. O texto constitucional deve
ter respaldo na realidade fatico-social para que seja efetivo, sob pena de gerar a “frustracdo constitucional” (Verfas-
sungsenttduschung), o que acaba desacreditando a prépria institui¢do da constituicdo como um todo (SARAIVA,
1983, p.63).
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contribuintes do antigo sistema previdenciario ou ao trabalhador formal-
mente vinculado a determinado empregador. A mudanca consistente na
compreensdo de saide publica esteve atrelada a compreendé-la por meio
das caracteristicas de universalidade, integralidade" e isonomia, estabele-
cendo-se a sade como direito de todos e dever do Estado. Para além disso,
previu-se um regime de responsabilizacdo dos trés entes da federagdo com
os investimentos que lhe sdo correspondentes, bem como o fornecimento
dos medicamentos dentro de suas atribui¢des (a0os municipios a farmécia
basica, aos Estados os medicamentos excepcionais e a Unido os medica-
mentos estratégicos). Assim, soa como relevante a busca de solugdes para
que o sistema se aperfeicoe e para que ndo se estratifiquem os problemas
ja existentes. Nesse sentido, o carater preventivo ganhou profundo desta-
que.

Com esse olhar - que se vincula com a dimensao preventiva da satde,
relacionando-a com a qualidade do saneamento bésico disponivel - surge
uma possibilidade de analise do direito a satide fora do quadro da judicia-
lizagdo. Veja-se a expressividade dos nimeros: cerca de 100 milhdes de
brasileiros ndo dispdem de esgoto tratado. Em cinco anos, doencas por
falta de saneamento custardo 1 bilhdo ao Sistema Unico de Satde, tendo
em conta a subestimacéo dos efeitos do fornecimento da 4gua nao tratada
a populagao. Cada ano, pelo menos R$ 217 milhdes sao gastos em interna-
¢oes e procedimentos ambulatoriais: apenas em 2018, 487 mil internacoes

e 533 mil procedimentos ambulatoriais foram registradas (CNJ, 2019). Os

' Ha se ter em conta, todavia, que a integralidade do tratamento ndo significa totalidade. No caso dos medicamentos,
convém informar que matéria possui contetido polémico. O questionamento gira em torno da busca por solucdes
para demandas que envolvam medicamentos nao previstos na lista do SUS. Deve ser entendida no contexto de inte-
gralidade, que é explicitado pelo art.7° da Lei n° 8.080/90, que conceitua assisténcia como conjunto articulado e
continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso, em todos os
niveis de complexidade do sistema. Nenhum pais do mundo, por mais rico que o seja, tem condigdes de suportar
tratamentos médicos ou fornecimento de indistintos medicamentos sem planejamento ou sem previsdo em politica
publica, considerando o avango da medicina nos dias atuais e a longevidade das pessoas. Por isto, a necessidade de
um olhar preventivo em detrimento do curativo, apenas, impde-se.
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dados sdo indicativos de que a falha no investimento preventivo resulta
em custos de ordem curativa, possivelmente de valor mais elevado e com
efeitos meramente individuais. Em outros termos, o investimento em sa-
neamento basico estaria orientado por uma légica macro, como politica
publica de efeitos coletivos e individuais satisfatérios, enquanto que os tra-
tamentos decorrentes da insalubridade resultante da falta de
investimento, efeitos exclusivamente individuais.

Atualmente, segundo apuracio realizada pela Folha de Sao Paulo, se-
riam necessarios cerca de 600 bilhdes de reais para universalizar o
saneamento bésico no Brasil. Significa dizer que, mesmo com a privatiza-
¢ao do setor, o que poderia totalizar cerca de 140 bilhdes reais e contratos
que obrigassem o setor privado a investir no setor, os valores seriam infe-
riores a necessidade (FOLHA, 2019). Nessa matéria jornalistica, a
entrevista do engenheiro Léo Heller, que é relator especial da ONU para
os direitos humanos a 4gua e ao esgotamento sanitario, revela que o sane-
amento béasico se mostra como fator inerente aos processos de

desigualdade no pais, isto é, como determinante social de exclusdo:

Se quiser entender a desigualdade no Brasil, basta olhar para o saneamento.
E 0 melhor retrato de como o Brasil é desigual. Uma pesquisa recente compa-
rou dois perfis populacionais. O primeiro é de uma pessoa que mora no
Sudeste, em é4rea urbana, branca, com alto nivel de educagdo. E outra que
mora no Nordeste, em area rural, negra e com baixo nivel de educagio. A
chance da primeira ter acesso ao servico em relagao a segunda é cem vezes

maior (FOLHA, 2019).

Note-se que pesquisa conduzida pelo Instituto Trata Brasil e pelo Sis-
tema Nacional de Informacdes sobre Saneamento (SNIS), tendo 2017
como ano base, indicou que capitais da regido Nordeste e Norte do Brasil

estao entre as vinte piores cidades do pais em matéria de saneamento, o
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que acaba por confirmar o teor da entrevista concedida pelo engenheiro.
Dentro do quadro da desigualdade, é sabido que as regides citadas pos-
suem niveis elevados de desestruturacio social e de ineficicia de
prestagdes publicas, sejam por motivos de ordem financeira ou da quali-
dade da gestao. Nesse sentido, a avaliagdo governamental é a de que, sem
a participacdo de empresas privadas, ndo sera possivel universalizar os
servicos no pais e atender 9o% da populacdo com coleta e tratamento de
esgoto até dezembro de 2033. A proposta de reforma do marco legal do
saneamento, segundo informacdes do governo, permitira dobrar os inves-
timentos do atual nivel de 0,20% do PIB para os 0,44% -
aproximadamente R$ 30 bilhdes por ano. A seguir é possivel notar que,
anualmente, o pais investe muito pouco em saneamento basico, passando

longe dos bilhoes/ano que o governo entende como suficientes:

Ano Valor investido em Saneamento bdsico urbano
2014 R$ 455.310.185,47
2015 } R$ 259.588.717,48
2016 R$ 409.018.270,82
2017 } R$ 714.602.964,14
2018 R$ 558.409.625,47
2019 R$ 215.359.666,74

Tabela 1. Elaborado com dados obtidos no Portal da Transparéncia (2019)

O desafio ndo é irrelevante, conforme mostra o gréfico a seguir, que
ilustra o percentual de tratamento de esgoto por regido, indicando que o
esforco orcamentario, seja ptblico ou privado, devera ser elevado o sufici-

ente a fazer frente a demanda:

Regiao Percentual de tratamento de esgoto
Norte | 22,58%
Nordeste 34,73%
Centro-oeste 52,02%
Sudeste | 50,39%
Sul | 44,93%

Tabela 2. Elaborado com base nos dados disponibilizados pelo Instituto Trata Brasil (2019)
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Em compensacio, o gasto em saiide ambulatorial e em satide basica

ultrapassam a casa dos bilhdes de reais, conforme tabela que segue:

Ano Valor investido em assisténcia Valor investido em atengao basica

hospitalar e ambulatorial

2015 Rs 46,21 bi Rs 18,34 bi
2016 ‘ Rs 46,61 bi R$ 19,63 bi
2017 ‘ R$ 48,48 bi R$ 16,06 bi
2018 Rs 50,23 bi Rs 20,30 bi
2019 Rs 48,81 bi R$ 20,77 bi

Tabela 3. Elaborado com dados obtidos no Portal da Transparéncia (2019)

Realizar uma leitura interdisciplinar da transformacio de direitos
torna-se tarefa que demanda uma certa visdo contextualizada, que vincula
quadro normativo, por um lado, e indicadores e estatisticas, por outro. O
Objetivo de Desenvolvimento do Milénio niimero seis, por exemplo, diz
respeito ao comprometimento em assegurar a disponibilidade e gestdo
sustentavel da 4gua e saneamento para todos (ONU, 2019). De igual modo,
ilustra o quadro proposto o fato de que, no mundo, cerca de 1 bilhdo de
pessoas ndo possuem banheiro (ou local préprio equivalente), sendo que
15,5 milhdes destes vivem na América Latina e paises do Caribe. Em outros
termos, das cerca de 82 milhdes de pessoas que nao dispde de saneamento
bésico (conexdo com a rede de esgoto e tratamento), uma parcela signifi-
cativa nao utiliza o banheiro. Essas informacoes sao relevantes tendo em
conta potencialidade de difusdo de doengas transmitidas pelo contato de
fezes humanas (e de animais) com a pele humana, a agua ingerida e os
alimentos consumidos. Nesse sentido, a Organizacdo Mundial de Sadde
(OPAS, 2017) indicou, no ano de 2017, que cerca de 2 bilhoes de pessoas
consomem agua contaminada por matérias fecais, o que as expde ao risco
de contaminacao por célera, disenteria, febre tifoide e pélio. Resta clara,
portanto, a relacdo entre satide publica e saneamento, e a regulacio exis-

tente demonstra essa vinculagdo. No caso da universalizagido do acesso ao
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saneamento, ha a compreensao de que a ampliacdo progressiva do acesso
de todos os domicilios ocupados ao saneamento basico deve ser levada em
conta pelas politicas ptblicas, como um dever néo sé legal e constitucional,
mas como compromisso internacional e cosmopolita.

De nada adianta sustentar um discurso que procure estabelecer a co-
nexdo entre interdisciplinaridade e Direito sem que os profissionais
pensem de forma interdisciplinar. Em outras palavras, a possibilidade
deste tipo de abordagem é, antes, uma postura em face da ciéncia e da
producdo do conhecimento, de forma que uma postura aquém ou além
das capacidades conjunturais de cada campo nao a retrata como possibili-
dade de alteragao da realidade, mas uma corrupgao disciplinar'. Por isso,
verifica-se a necessidade de mudanga das metodologias de ensino desde a
escola até a universidade a vista da abertura a novos problemas e possiveis

novas solugdes em politicas publicas ou respostas juridicas.
Consideragoes finais

“[...] o conhecimento é uma tradugao, que é seguido de uma reconstrucdo, e

ambos 0s processos oferecem o risco do erro” (MORIN, 2019).

E por meio da abertura do campo de visdo que se mostra possivel a
construgdo de novas respostas, antes ndo cogitadas, em Direito. No caso
da perspectiva do direito a satide e da relagdo ao saneamento basico, é
possivel vislumbrar, em termos de politicas publicas, vantagens de ordem
preventiva no investimento na potabilidade da agua e no tratamento de
esgoto, ja que muitas doengas estdo relacionadas as dificuldades ou a pre-

cariedade de infraestrutura. Com base nessa nocdo, de igual forma, é

' Dessa forma, quando se trabalha com o direito a satde a vista da logica interdisciplinar deve-se levar em conta os
limites do sistema de satde e os limites interpretativos que o Direito outorga ao intérprete. Ainda que decidir sobre
a satde de determinada pessoa (ou quem deve ter acesso antes ao sistema de satide ou ao tratamento) implique um
“peso moral” ao julgador, o profissional deve estar atento as peculiaridades e aos limites de sua atuagao.
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possivel sustentar que as a¢0es das instituigdes responsaveis pelo controle
social e juridico da atuacdo dos responsaveis pela promocao da satide de-
vem estar, de algum modo, pautadas pela visdo macro e pela maximizagao
dos efeitos de determinada escolha, tendo como norte a progressiva uni-
versalizacdo do atendimento ou cobertura e integralidade de servicos
ofertados.

Além disso, a postura interdisciplinar permite o afastamento de uma
visdo centrada e fragmentada para outra, esta que esta vinculada a visao
de um cenério mais amplo. Essa perspectiva, portanto, dialoga com o que
estd expresso nos Objetivos do Milénio, no sentido de ser objetivo da hu-
manidade viabilizar standards minimos de qualidade de vida, entre os
quais o saneamento. Funda-se, portanto, uma nogao de responsabilidade
com o outro, uma espécie de retorno a humanizacéo das ciéncias, em busca
da promocao de condi¢des de igualdade. As repercussdes no Direito ocor-
rem nao apenas no plano normativo, com a incorporagao de tratados e a
atualizacdo regulatéria, mas também no campo pratico, com o estimulo de
praticas interdisciplinares por profissionais de diferentes ramos em vista
de um problema comum. Portanto, o que a realidade apresenta é um de-
safio interdisciplinar em busca de mundo melhor e a possibilidade de

multiplas respostas, por meio do didlogo cientifico-interdisciplinar.
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A efetivacao do direito a saude pelo saneamento
basico: alternativas juridico-regulatérias

Vitor Soliano
Luciana Barreto Lemos

1 Introducao

A prestacao insuficiente ou inadequada do saneamento bésico afeta
populacoes vulneraveis ao redor de todo o mundo. Nas tltimas décadas,
embora milhdes de pessoas tenham ganhado acesso a servicos de esgota-
mento sanitario, de acordo com levantamento da Organizagdo Mundial de
Satde e do UNICEF, cerca de 2 bilhdes de pessoas no mundo ainda care-
cem de acesso a servigos basicos de saneamento (WHO/UNICEF, 2019, p.
8). Atualmente, mais de mil criangas morrem de doengas que poderiam
ter sido evitadas caso possuissem uma cobertura de saneamento basico
adequada (ONU, s.d.; OMS, 2014).

No Brasil, por um lado, é inegével que avancos foram feitos ao longo
do tempo. Na média nacional é possivel constatar melhorias no acesso a
4gua tratada e na coleta de esgoto, na relacao esgoto tratado X agua con-
sumida, no nivel de desperdicio que ocorre no transporte e distribuicdo e
nos montantes investidos (CARLOS, 2017, p. 78). Por outro lado, em torno
de 36% dos lares brasileiros ndo possuem coleta de esgoto, e 15% desses
mesmos lares ndo possuem acesso a agua encanada segura (IBGE, 2019,
p- 64). Essas condi¢des, combinadas com o despejo de lixo em locais ina-
dequados e inundagdes, resultam em uma tragédia relacionada ao
saneamento que leva a proliferacdo de doencas e epidemias e termina por

acarretar uma enorme sobrecarga ao Sistema Unico de Satde - SUS.
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Junta-se a tudo isso o fato de os investimentos no setor ainda serem muito
aquém dos necessarios para o alcance da almejada universalizacao.

As raz0es para 0s avangos e para as insuficiéncias sdo das mais diver-
sas ordens: vontade politica, (des)continuidade de politicas publicas,
disponibilidade de recursos, utilizacdo ou ndo de novas tecnologias dispo-
niveis no setor etc. O sistema juridico possui uma dupla dimensdo de
responsabilidade: de um lado, um bom marco regulatério pode ser deci-
sivo para a melhoria da qualidade do investimento, do servico e da
universalizacdo, na medida em que alinha interesses, cria incentivos e per-
mite a construcdo de instituicdes; por outro, um marco regulatério ruim
ou inadequadamente calibrado pode gerar todos os efeitos reversos: para-
lisia de investimentos, criacdo de insegurancas, desalinhamento de
interesses e incentivos.

O presente trabalho volta-se ao estudo interdisciplinar da estrutura-
¢ao juridica do setor de saneamento basico e sua intima relacdo com a
efetivacdo do direito a satde, analisando as possibilidades de desestatiza-
¢do atreladas ao aprimoramento das ferramentas da regulacdo econdmica
e social, aprimoramento este altamente dependente de estudos interdisci-
plinares. Para tanto, o artigo foi dividido em quatro tdpicos de
desenvolvimento.

No primeiro tépico serdo apresentados alguns conceitos fundamen-
tais para a compreensdo do tema. Satde publica, satide coletiva, satde
individual e saneamento basico terdo seus contornos conceituais alinha-
dos. Ademais, explora-se a intima relagao que estes temas possuem entre
si com a finalidade de destacar a relevancia social que o saneamento bésico
possui.

Na sequéncia, o texto se debruca sobre o papel que o sistema juridico,
mesmo nao constituindo o centro da sociedade ou seu dirigente, possui na

estruturacdo de realidades materiais. Neste sentido, constata que a
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Constituicdo imp6s o atingimento de uma variedade de finalidades ao
mesmo tempo em que instituiu balizas de agao estatal. Ambos os conjuntos
de normas demandam, para sua eficacia, a estruturacdo de meios. Estes
meios (politicas publicas) podem se valer de uma mirfade de instrumentos
juridicos nado excludentes entre si. Ou seja, o direito esta presente no esta-
belecimento de fins, de limites e de mecanismos para agao estatal. Encerra-
se o topico atrelando estas reflexdes com o tema central do artigo.

O terceiro topico estuda a evolucdo do marco juridico do saneamento
basico. Expde-se os contornos juridicos fundamentais e as finalidades pre-
cipuas do Plano Nacional de Saneamento - PLANASA (Lei Federal
5.318/1967), da Lei Nacional de Saneamento Basico - LNSB (Lei Federal
n° 11.445/07) e do Plano Nacional de Saneamento - PLANSAB. Destrin-
cha-se quais foram os impactos de politica pablica que estes diplomas
tiverem, sua importancia e sua deficiéncia. O tdpico é finalizado com o
apontamento de que, apesar dos avangos, o cendrio empirico ainda é ma-
joritariamente negativo.

Por fim, o quarto topico apresenta as linhas juridicas e tedricas fun-
damentais de alternativa institucional que vem sendo amplamente
cogitada: as possibilidades de aumento da desestatizagdo atrelado a um
aprimoramento da regulagiao econdmica e social. Indica-se as razdes para
este tipo de alternativa ser aventada e como ela deve ser estruturada. O
topico trabalha a ideia de complementariedade da regulacdo por contrato
(regulation by contract) e por entidade externa a execugdo e gestao con-
tratual (regulacdo exdgena ou por agéncia). Encerra-se enfrentando
algumas possiveis inovagoes trazidas pelo Projeto de Lei n® 4.162/2019 re-

centemente aprovado no Congresso Nacional.
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2 Saneamento basico e saude publica

A palavra saneamento quer dizer a “acao ou efeito de sanear. Lim-
peza, asseio, higiene”, ou ainda, o “conjunto de medidas para promover
condicOes sanitarias minimas para a populagao, em relacdo a rede de es-
gotos, de agua, tratamento do lixo etc.” (MICHAELIS, 2019). De acordo
com a Organizagdo Mundial de Satde (OMS), saneamento diz respeito a
existéncia de equipamentos e servigos responsaveis pela gestao segura de
excrementos humanos desde o vaso sanitario até locais de contencao, ar-
mazenamento e tratamento (OMS). De maneira mais simples, o
saneamento basico pode ser definido como o conjunto de servigos que
abarca o abastecimento de dgua e o esgotamento sanitario, e também os
servigos de limpeza urbana, tais quais a coleta, o tratamento, a disposi¢ao
de residuos solidos e a varri¢do, além do manejo de aguas pluviais
(MARQUES NETO, 2006, p. 3-5).

Para além dessas defini¢des, no Brasil, o saneamento basico é um di-
reito assegurado a populagdo pela Constituicao Federal de 1988 e, até o
momento, pela Lei n°. 11.445/2007, e 0 ndo cumprimento desse direito,
ou seja, a ma prestagao ou a auséncia dos servicos de agua tratada, coleta
e tratamento dos esgotos, colocam em risco a satde das pessoas, interfe-
rindo na qualidade de vida de toda a populagdo, na expansdo econdmica,
e no ecossistema do pais.

Nesse ponto, ao abordar a questao do saneamento basico, é impres-
cindivel que se faga, preliminarmente, a distingao entre satde individual
e coletiva, e saide publica no Brasil. Segundo a Organizacdo Mundial de
Satde, “a satide é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
e nao apenas a auséncia de doenca ou enfermidade” (WHO, 2019). Desse

modo, é certo dizer que a saide individual se trata da condicdo fisico,
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mental e social do individuo, enquanto a satide coletiva se volta ndo apenas
para o individuo, mas para toda a coletividade.

Surgido com o Sistema Unico de Satde - SUS na década de 70, ad-
vindo de um movimento sanitario de cunho social, o campo da satde
coletiva no Brasil teve suas raizes no preventivismo, na medicina social e
nas ciéncias humanas e sociais, tendo como esséncia a critica a satde pa-
blica tradicional, na qual se incluia o “sanitarismo” (OSMO e SCHRAIBER,
2015, p. 205-210). O movimento sanitarista tinha o Estado como respon-
savel por planejar e executar a¢des preventivas tais quais o saneamento, a
imunizacio e o controle de vetores, as quais eram destinadas aos setores
mais pobres da sociedade (HOCHMAN, 1998, p. 105-106).

Nesse contexto, a satide coletiva pode ser definida como um campo
cientifico multidisciplinar, o qual identifica variaveis de cunho social, eco-
ndmico e ambiental, e de praticas intersetoriais, que investiga a produgao
social das doencas e os seus aspectos determinantes, com o objetivo de
planejar e organizar os servicos de satide voltados para a prevencao dessas
doencas (PAIM e ALMEIDA FILHO, 1998, p.300-305).

Por sua vez, pode-se entender satde publica como o conjunto de
agoes e servicos de natureza sanitaria que possuem como foco a prevencao
e 0 combate de patologias. Ou seja, é a ciéncia de proteger e melhorar a
saude das pessoas e de suas comunidades, trabalho o qual é realizado por
profissionais de satide publica, tais quais técnicos superiores de satde e
administradores hospitalares. Estes profissionais buscam impedir que
problemas ocorram ou se repitam através da implementacdo de progra-
mas educacionais, recomendacao de politicas, administracdo de servigos e
realizacdo de pesquisas. Ha, aqui, um contraste com profissionais clinicos,
como médicos e enfermeiros, que se concentram principalmente no trata-
mento de individuos (satide individual) apds o acometimento de doencas

ou ferimentos. Portanto, é possivel afirmar que a satide puablica é também
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coletiva, tendo como um de seus aspectos centrais o trabalho para limitar
as disparidades na satide, promovendo a equidade, a qualidade e a acessi-
bilidade a satde (HOCHMAN, 1998, p.108).

Dessa maneira, o saneamento torna-se o cerne da satde publica e o
seu aprimoramento é essencial para a sadde e o bem-estar humanos.
Ainda assim, apesar da fundamental importancia que o saneamento tem
para a saude publica, e por mais que governos e diversos organismos in-
ternacionais venham se empenhando para garantir o acesso a esses
servicos, até o presente momento a universalidade do saneamento é um
desafio enfrentado pelo Brasil e pela maioria dos paises ao redor do globo.

Nos ultimos trinta anos, embora 2,1 bilhdes de pessoas tenham ga-
nhado acesso pelo menos a servigos basicos de saneamento, de acordo com
levantamento realizado pelo “Joint Monitoring Programme for Water Su-
pply Sanitation and Hygiene - JMP”, da OMS e UNICEF, 2 bilhdes de
pessoas ainda carecem de servigos de saneamento e cerca de 673 milhdes
de pessoas ainda defecam a céu aberto (WHO/UNICEF, 2019, p. 14-15).
Assim, apenas 68% da popula¢do do mundo tem acesso ao saneamento
bésico, e apenas 39% das pessoas tem acesso ao saneamento gerenciado
com seguranga, o que inclui contengdo, por meio de coleta e transporte
seguros, tratamento e uso ou descarte final (WORLD BANK, 2018).

Por ano, em torno de 827.000 pessoas em paises de baixa e média
renda morrem como resultado de acesso a dgua, ao saneamento e a higi-
ene inadequados, representando 60% do total de mortes diarreicas.
Acredita-se que o mau saneamento seja a principal causa em cerca de
432.000 dessas mortes, uma vez que a falta ou a inadequacio desse servico
sdo responsaveis pela ocorréncia de diversas doengas infeciosas, a exemplo
da disenteria, da cdlera e da hepatite A (WHO, 2019). A diarreia continua
sendo um grande assassino, mas é amplamente evitavel. Agua, sanea-

mento e higiene melhores poderiam impedir a morte de 297.000 criangas
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com menos de 5 anos por ano. A defecagio a céu aberto perpetua um ciclo
vicioso de doencas e pobreza. Os paises nos quais a defecacdo a céu aberto
¢é mais disseminada tém o maior nimero de mortes de criancas com me-
nos de 5 anos, bem como os mais altos niveis de desnutricdo e pobreza e
grandes disparidades de riqueza (WHO, 2019).

Pesquisas da UNICEF e OMS apontam que simples intervencdes nos
servicos de saneamento podem reduzir em até um terco o risco de contrair
diarreia, e sua adequada prestacdo, aliada a boa higiene e ao acesso a 4gua
potavel, sdo fundamentais para a boa satide e para o desenvolvimento so-
cial e econdmico. Segundo cartilha da OMS, os beneficios da melhoria do
saneamento vao muito além da reducao do risco de diarreia, uma vez que

esses também incluem:

[...] areducdo da disseminacdo de vermes intestinais, esquistossomose e tra-
coma, doencas tropicais negligenciadas que causam sofrimento a milhdes;
reducdo da gravidade e do impacto da desnutrigdo, promovendo a dignidade
e aumentando a seguranga, principalmente entre mulheres e meninas; pro-
mogdo da frequéncia escolar: a frequéncia escolar das meninas é
particularmente impulsionada pelo fornecimento de instala¢des sanitarias se-
paradas; e recuperacdo potencial de 4gua, energia renovavel e nutrientes dos

residuos fecais (WHO, 2019).

Neste sentido, em estudo da OMS, em 2012, concluiu-se que, para
cada USs$1,00 investido em saneamento, ha um retorno de US$5,50 em
custos de satide mais baixos, mais produtividade e menos mortes prema-
turas (WHO, 2019).

Quando se trata do Brasil, dados do Sistema Nacional de Informacoes
sobre Saneamento e do Ministério do Desenvolvimento Regional apontam
que 35 milhdes de pessoas ainda nao tém acesso a rede de abastecimento

de 4gua e 100 milhdes de pessoas ndo possuem tratamento de esgoto nas
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localidades onde residem, nimero que representa quase metade da popu-
lacdo brasileira. Ademais, 4 milhdes de brasileiros ainda defecam ao ar
livre (WHO/UNICEF, 2019) e essa lacuna na prestagao desse servigo leva
o SUS brasileiro a gastar boa parte do orcamento com o tratamento de
doencas que poderiam ser evitadas.

Ainda que nao computadas na maioria das pesquisas, as doencas li-
gadas a prestacdo do saneamento de forma inadequada, ou a auséncia
desse servigo, sdo responsaveis por gerar uma enorme sobrecarga no SUS
brasileiro. Conforme uma avaligdo que inclui todas as despesas do pais
com essas doengas, o gasto do SUS por ano com internagdes e procedi-
mentos ambulatérias é de cerca de R$ 217 milhdes, sendo que mais de R$
1 bilh&o foram gastos s nos dltimos cinco anos (TRATA BRASIL, 2019).

Com o proposito de superar esses impactos negativos a saide e ao
ambiente ocasionados pela falta de acesso adequado aos servigos de sane-
amento, a Organizagao das Nagdes Unidas - ONU, em conjunto com outros
organizamos internacionais e governos locais, criou diversos programas e
estabeleceu metas para que todos os paises alcancem o acesso universal ao
saneamento basico. Na década de 1990, 192 estados membros da ONU e
pelo menos 23 organizagdes internacionais concordaram com os Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio (ODMs) nas Capulas Mundiais (WHO,
2019). O ODM 6 (Meta 10) pretendia reduzir pela metade a proporcao de
pessoas sem acesso sustentavel a dgua potavel e saneamento basico até
2015. Em setembro de 2015, no entanto, a Agenda 2030 para os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) foi adotada pelos lideres mundiais
da ONU, a qual solicita aos paises que iniciem novos esfor¢os para alcancar
as 17 ODS nos préximos 15 anos, incluindo ai o objetivo de “assegurar a
disponibilidade e gestdo sustentavel de 4gua e saneamento para todos e

todas” (WHO, 2019).
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Em Ambito local, as politicas nacionais de saneamento bésico sao fer-
ramentas essenciais para estabelecer questes prioritarias, diretrizes e
objetivos para o setor. No intuito de apoiar essas politicas, os governos
frequentemente formulam planos nacionais para dgua potavel, sanea-
mento e higiene, detalhando como tais politicas devem ser
implementadas. Esses planos podem atribuir responsabilidades aos minis-
térios e estabelecer requisitos e prazos minimos para sua implementacao,
além de alocar recursos humanos e financeiros. No campo do saneamento,
esforcos globais tém sido empreendidos por governos e organizagdes nao-
governamentais, nas quais existem recursos e mao-de-obra adicionais.

No Brasil, a implementacio do Plano Nacional do Saneamento
(PLANASA), na década de 70, com o intuito de expandir a oferta de agua e
esgotamento sanitario e garantir a sustentagdo financeira das companhias
prestadoras desses servicos, e a Lei do Saneamento Basico, n° 11.445 de
2007, a qual estabeleceu novas diretrizes nacionais para o setor e pautou
novo regramento no que diz respeito a gestdo dos servicos, representam
dois importantes instrumentos na tentativa de alcancar a universaliza¢ao
(SOUSA e COSTA, 2016, p. 626-628). No entanto, apesar de todo o empe-
nho e investimento dedicados ao setor do saneamento pelas trés entidades
federativas do Brasil, o pais ainda esta longe de alcancar a universalidade
dos servigos de 4gua e esgotamento sanitario.

3 A materializacdao das finalidades constitucionais, suas balizas e a
variedade de instrumentos disponiveis

A Constituigao Federal de 1988 instituiu uma ampla e generosa pla-
taforma normativa. Seus comandos vdo muito além da classica
estruturacdo dos poderes e suas competéncias e abrangem os mais diver-
sos temas, preocupagoes e interesses. A estrutura normativa desenhada

articulou variados e ambiciosos fins com o estabelecimento de



280 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

limites/balizas muitas vezes contraditdrios entre si (a0 menos potencial-
mente). Esta articulacdo aponta para a necessidade de se arquitetar meios,
valendo-se dos mais variados instrumentos materiais e juridicos.

Ou seja, a Constituicao demanda a modelagem de acdes destinadas a
(1) alcancar fins por ela estabelecidos, respeitando (ii) limites estruturantes
por ela impostos, acdes estas que deverdo ser estruturadas por uma mul-
tiplicidade de instrumentos (iii). Dito de outra forma, a ordenagio
institucional constitucionalmente exigida deve se valer de diversos
meios/mecanismos/ instrumentos que devem ser construidos, modelados
e utilizados respeitando balizas principioldgicas e estruturantes para o
atingimento de finalidades constitucionalmente fixadas.

Este topico pretende, a fim de conectar a discussdo sobre o sanea-
mento basico com as mais amplas discussdes constitucionais, explorar
referidas articulagdes, ainda que brevemente. Comecemos pelos fins.

Nos limites destas reflexdes, é pouco relevante se se utiliza ou nao a
teoria da constituicdo dirigente como lente para enxergar o papel e a fun-
¢do do texto constitucional e a sua forma de relacionamento com os
poderes instituidos e com a sociedade. Este debate', embora relevante,
transcende os limites deste trabalho. O que é verdadeiramente fundamen-
tal é que ndo ha davidas de que foram positivadas finalidades que devem
ser perseguidas, realidades materiais que devem ser alcancadas.

Neste sentido, a Constituigdo ndo prevé apenas normas que estabele-
cem programas condicionais e que operam mediante a fixagdo de relagdes

=

“se-entdo”, mas também normas que estabelecem programas finalisticos
e que operam mediante a fixagdo de relagdes “meio-fim” (NEVES, 2013, p.

33). Tradicionalmente, os programas finalisticos fariam parte do sistema

! Para uma ampla descricio do fendmeno do “Constitucionalismo dirigente”, cf. DANTAS, 2009. Para uma veemente
defesa da teoria da constituigao dirigente no Brasil, cf. BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1771-1173. Para uma visao
critica da teoria da constituicao dirigente no Brasil, Cf. NEVES, 2018, p. 410.
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politico, possuindo estreita relagdo com as chamadas policies. Entretanto,
por opcdo constituinte, estes programas sao/foram constitucionalizados e
passam/passaram a, a0 menos em parte, possuir estrutura de programa
condicional, na medida em que surge o dever (constitucional) de alcancar
aqueles fins, sob pena de ilicitude (“se-entdo”) (NEVES, 2013, p. 33-34)
Para a doutrina constitucional tradicional brasileira estas seriam “normas
constitucionais de principio programatico” (SILVA, 2008, p. 135 e ss), em-
bora nem todas sejam, necessariamente, principios.

Estes programas finalisticos foram positivados em diversas passa-
gens da Constituicao de 1988. Sao referenciados principalmente no art. 3°
(garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginali-
zacdo, reduzir as desigualdades, promover o bem de todos etc.) e no art.
170 (assegurar a existéncia digna, busca do pleno emprego), mas também
estdo previstos em uma variedade de dispositivos (art. 196, por exemplo).

Por evidente, o fato de estas normas se estruturarem em formato
programético e, com isso, apontarem para realidades materiais futuras,
ndo pode significar auséncia de normatividade/ eficicia juridica. Ao con-
trario, estas normas criam deveres para o Legislador, constituindo
parametro para a declaragdo de inconstitucionalidade por omissao, revo-
gam a legislacdo passada que seja incompativel com elas, condicionam a
legislagéo futura, tornando inconstitucionais as leis que as violarem, ins-
piram a ordenacdo juridica do Estado e da sociedade, orientam a
interpretacdo e aplicagdo do direito infraconstitucional, condicionam a ati-
vidade discricionaria da Administracdo Publica etc. (SARMENTO e SOUZA
NETO, 2016, p. 373).

A Constituicao, contudo, nao estabeleceu, a0 menos nao “no detalhe”,

os meios que devem ser utilizados para atingir os fins por ela impostos. E

2 Sobre a constitucionalizacio de prioridades em politicas publicas, cf. VALLE, 2016, p. 61-69.
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nem poderia fazé-lo. Ademais, apesar da sua inegével normatividade, a
implementacao dos programas finalisticos depende de um amplo, articu-
lado e custoso conjunto de a¢des (estatais)3. Ou seja, a materializacao das
finalidades constitucionais depende da estruturagdo de politicas publicas
mediante uma variedade de instrumentos juridicos distintos.

Politicas publicas sdo “agdes intencionais de governos que contém
tanto algum ou alguns objetivos articulados, por mais que esses objetivos
tenham sido precariamente identificados, justificados ou formulados,
quanto alguns meios para alcanca-los” (HOWLETT, RAMESH e PERL,
2013, p. 6). Ou seja, sao formas de agao estatal voltadas a atingir alguma
finalidade idealmente ptblica tendo em vista a existéncia de uma realidade
material que se entende deva ser alterada.

Em um Estado de direito, toda politica publica esta intrinsecamente
ligada ao direito. As medidas de politicas publicas (i) sao definidas por nor-
mas e atos juridicos, (ii) sdo condicionadas por outras normas juridicas
dos mais variados niveis hierarquicos, (iii) seus processos e requisitos séo
balizados por normas, (iv) os drgaos e entidades que implementardo ou
fiscalizarao as politicas ptblicas sdo estruturados por normas juridicas, (v)
sera a partir de normas juridicas que as politicas puablicas serao controla-
das (SUNDFELD e ROSILHO, 2014, p. 48-49). Na estruturagdo de politicas
publicas estao, portanto, disponiveis varias técnicas, a serem utilizadas por
multiplos sujeitos, com normas oriundas de diversas fontes®.

Uma forma tipica de se estruturar e implementar politicas ptblicas é
a criacdo de entidades ou érgaos estatais que recebem um feixe de poderes

e competéncias para se desincumbir dos seus deveres. Ou seja, estas

3 Nao se desconhece que o pleno exercicio de direitos individuais-liberais possa, também, depender de um “amplo,
articulado e custoso conjunto de acdes (estatais)”. Por exemplo, o pleno exercicio da liberdade de locomocao pode
depender da existéncia de uma malha de infraestrutura rodoviaria. Igualmente, cada vez mais a liberdade de mani-
festacdo e de expressdo estdo atreladas a disponibilidade de acesso a internet.

+ Em sentido préximo MOREIRA, 2014, p. 112.
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entidades ou 6rgdos passam a ser o veiculo pelo qual o Estado, direta-
mente, persegue a finalidade putblica definida constitucionalmente para
alterar alguma realidade material indesejada.

E 0 que ocorre, classicamente, com a instituicio de empresas estatais
(art. 173, CF). Estas pessoas juridicas de direito privado passam a compor
a administragdo publica indireta e, com graus variados de autonomia
frente ao governo central, exploram atividades econdmicas as mais diver-
sas e com multiplas finalidades: atuacdo no mercado de crédito
imobiliario, estudantil, de infraestrutura; complementa¢io da iniciativa
privada; ocupacdo de setores nao rentaveis ou com rentabilidade néo atra-
tiva; salvaguarda de interesses “estratégicos” etc. A exploracdo de
atividade econdmica por estatais pode ocorrer em regime de concorréncia
ou de monopodlio.

Podem as empresas estatais, ainda, serem incumbidas de prestar ser-
vicos publicos em sentido restrito (ARAGAO, 2017, p. 124) como 0s
servicos de distribuicdo de energia elétrica, de gas natural canalizado, de
agua e esgoto, de transporte coletivo etc.

Alternativamente (ou de forma complementar) podem ser instituidos
orgdos internos a administracao direta. Estes arranjos desconcentrados de
competéncias também podem receber incumbéncias as mais variadas com
o fito de identificar problemas, estrutura, implementar e fiscalizar alter-
nativas para resolvé-los. E o que ocorre com as secretarias de Estados e
Municipios e seus respectivos hospitais e escolas ptblicas.

Por outro lado, é plenamente possivel e licito que as politicas ptblicas
sejam desenhadas ou conduzidas sem que o Estado seja o seu responsavel
direto. Neste cenario, ao invés de assumir para si a incumbéncia de, dire-
tamente, satisfazer a necessidade ou atingir a finalidade buscada, o Estado
cria, altera ou extingue normas juridicas para condicionar, limitar, induzir

o comportamento de atores privados.
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A ordenagdo juridica aqui tratada pode ser caracterizada como qual-
quer tipo de acdo normativa estatal que, através da criacdo e aplicacdo de
normas de comando e controle ou de indugao, visa a possibilitar ou pautar
o comportamento dos individuos. Estas agdes normativas podem ser nor-
mas constitucionais, legais ou infralegais e podem ser criadas e aplicadas
pelo processo legislativo, pelo processo judicial e, especialmente, pela ad-
ministragdo puablica direta e indireta (SUNDFELD, 2014, p. 111-142;
BINENBOJM, 2017, p. 143-149).

Uma primeira manifestacdo desta agio regulatéria, que também
pode ser chamada de direito administrativo ordenador (SUNDFELD,

2003) ou de policia administrativa, apresenta-se

como uma ordenacio social e econdmica que tem por objetivo conformar a
liberdade e a propriedade, por meio de prescri¢des ou indugodes, impostas pelo
Estado ou por entes ndo estatais, destinadas a promover o desfrute dos direitos
fundamentais e o alcance de outros objetivos de interesse da coletividade

(BINENBOJM, 2017, p. 69-71).

Esta ordenagdo é exercida de forma difusa através de uma série de
espécies normativas, editadas, regulamentadas e fiscalizadas por um sem
numero de érgaos e entidades estatais por meio de conformacoes de trés
espécies: limites (obrigagoes de ndo fazer), encargos (obrigacoes de fazer)
e sujeicoes (obrigagdes de suportar).

Por outro lado, tem-se a regulacao setorial, marcada pela concentra-
¢do da atividade regulatéria em entidades administrativas dotadas de
poderes para buscar o equilibrio sistémico dentro do setor regulado, po-
deres estes que se materializam em funcdes normativas, fiscalizatérias,
sancionadoras, adjudicatdrias e arbitrais. Tais entidades se caracterizam
(ou devem se caracterizar) pela transparéncia, neutralidade, permeabili-

dade, especializagao, flexibilidade e consensualizagao, além de produzirem
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normas com alto teor de concretude (MARQUES NETO, 2009a, p. 45-52;
ARAGAO, 2013, p. 32-35 € 85-117).

Apesar das possiveis diferencas entre estas duas formas de ordena-
¢ao/regulacdo publica, a proximidade entre ambas é cada vez mais
perceptivel na prética e apontada pela doutrina. Ademais, existem claras
zonas de intersegao entre as duas, especialmente nos elementos sobre os
quais recaem e as finalidades que buscam alcangar.

Por fim, podem as politicas ptblicas serem estruturadas a partir da
contratualizacdo (MARQUES NETO, 2009b). Ou seja, o Estado pode se va-
ler da celebracdo de contratos para, de forma individualizada e concreta,
pautar, condicionar ou induzir o atingimento dos programas finalisticos.
Amplamente autorizados pela Constituicao (art. 21, XI e XII; art. 25, §2°;
art. 30, V; art. 37, XXI; art. 175, caput; art. 177, §1°), os contratos celebra-
dos com o Estado podem assumir as mais variadas formas (tradicional,
RDC, concessdo, PPP etc.) e podem ser utilizados para atribuir a privados
tanto atividades essenciais como acessérias.

Apesar da exposicao separada, estas multiplas alternativas a disposi-
¢do para perseguicio dos programas finalisticos ndo sdo, a priori,
excludentes entre si. Em verdade, dada a complexidade social, o mais co-
mum é que a utilizacdo destas opgdes ocorra de forma concomitante e
entrelacada.

Tudo o que se disse até aqui é total e diretamente aplicavel a estrutu-
racgao juridico-institucional do saneamento basico. O dever de criacao de
uma rede de infraestrutura de saneamento (CARVALHO, 2014, p. 133-151),
bem como a universalizagdo do seu acesso com qualidade sdo diretamente
retirados de multiplas finalidades constitucionalmente impostas: garantia
do desenvolvimento nacional, reducéo das desigualdades e erradicacdo da
pobreza e da marginalizagdo, garantia de vida digna, além do dever geral

de satde atribuido ao Estado. Como ficou claro no tépico anterior, ndao ha
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como desatrelar a sadde (publica, coletiva ou individual) da disponibiliza-
¢ao de uma rede de saneamento.

A materializagdo desta finalidade depende, evidentemente, de politi-
cas publicas desenhadas para tanto. E claramente impossivel universalizar
0 acesso ao saneamento de qualidade com um decreto. Estas politicas pt-
blicas, estes meios, dependem de uma “rede” juridica responsével pela sua
estruturacdo. Nao hd, contudo, a instituicdo constitucional de meios defi-
nitivos ou excludentes entre si. Conforme se vera nas linhas que seguem,
é licita a escolha entre alternativas diversas: criacdo de 6rgaos desperso-
nalizados e conduzidos pela administracao direta; instituicao de empresas
estatais com graus variados de autonomia frente ao governo (maior ou
menor participacdo privada na composicdo societaria, por exemplo) e com
graus variados de exclusividade (monopo6lio ou concorréncia); abertura
(condicionada) do setor para a iniciativa privada e liberalizagdo de fases
diversas; contratualizacdo dos servicos essenciais ou de suporte; intensifi-
cacdo e aprimoramento da qualidade regulatoria, seja através da criacdo
de entidades reguladoras autobnomas, seja mediante o maior empenho téc-
nico da administracao direta; etc.

A escolha a ser feita, de qualquer forma, devera ser pautada pelas
balizas e limites principiol6gicos também estatuidos na Constituicdo. Séo
0 que poderiamos chamar de principios fundamento ou principios estru-
turantes. Sdo normas que, diferentemente dos programas finalisticos, ndo
estabelecem objetivos a serem perseguidos, mas garantias a serem respei-
tadas. Sdo exemplos deste tipo de norma a livre iniciativa, a livre
concorréncia, a defesa do consumidor e a do meio ambiente.

Por fim, a(s) escolha(s) feita(s) nunca devera(do) ser tomada(s) ex-
clusivamente por juristas. Embora o sistema juridico possua papel
incontornavel nestas escolhas, é fundamental que o desenho de politicas

publicas complexas engaje profissionais das mais variadas areas e
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especialidades. Em complemento, o(s) jurista(s) que atuara(ao) no setor
da respectiva politica publica deve conseguir transitar por areas néo juri-

dicas. Ou seja, se o direito é inescapavel, também o é a

interdisciplinaridade.

4 Evolucao do marco juridico do saneamento e a situacao empirica atual

A 4gua sempre ocupou lugar de destaque na histéria da humanidade.
Diversas civilizagdes da antiguidade ja se preocupavam com a construgao
de aquedutos, e comunidades indigenas no Brasil demonstravam atencédo
e cuidado com relagao a captacao da 4gua e a0 modo como a armazenava
e utilizava, buscando separar areas de captagdo de areas utilizadas para
suas necessidades fisiolégicas (DELIBERADOR, 2014, p. 5-6).

O acesso ao saneamento bésico é garantia de dignidade das pessoas,
e a qualidade e a universalidade desses servicos sdo indispensaveis para a
qualidade de vida da populagdo e o desenvolvimento econdmico do pais.
Ao longo da histdria do Brasil, a universalizacdao do saneamento sempre
figurou entre os maiores desafios enfrentados pelo Estado, principalmente
no que diz respeito ao esgotamento sanitario nas periferias dos grandes
centros urbanos e nas zonas rurais, regides onde ha maior concentracao
de populacio de baixa renda (GALVAO JUNIOR e PAGANINI, 2009, p. 79-
81).

A partir do final da década de 60, 0 acesso a 4gua e ao saneamento
tornou-se uma das prioridades do governo brasileiro, o que culminou com
a instituicdo, por meio da Lei 5.318/1967, do Plano Nacional de Sanea-
mento (Planasa). Financiado com dinheiro do extinto Banco Nacional de
Habitacao (BNH) e do Fundo para o Financiamento de Agua e Esgotos
(FAE), o Planasa foi a primeira acio, no Brasil moderno, a visar a elimina-

¢do do déficit de abastecimento de 4gua e servicos de esgotamento
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sanitario, objetivando garantir, a longo prazo, a universalizacdo do acesso
a agua e ao esgoto (SOUSA e COSTA, 2016, p. 626-628).

Tido como um passo essencial em termos do provimento e execucdo
da infraestrutura de saneamento no pais, o Plano foi o responsavel pela
criacdo das Companhias Estaduais de Saneamento Basico (CESBs), socie-
dades de economia mista de carater publico, as quais, por meio de
convénios estabelecidos com os municipios através de concessdes, passa-
ram a executar servicos de abastecimento de 4gua e esgoto em todo o pais
(GALVAO JUNIOR e et al., 2009, p. 216-222). Essas companhias, as CESBs,
foram idealizadas para ser autossustentaveis - com capacidade de finan-
ciar suas proprias atividades a partir das receitas provenientes dos
servicos prestados, e contavam também com uma forma de financiamento
cruzado entre os Municipios possuidores de mais recursos, os quais paga-
vam tarifas mais elevadas, e os municipios com orcamentos deficitarios,
que eram viabilizados por meio do abatimento nas tarifas
(DELIBERADOR, 2014, p. 3-4).

Entre o momento da sua criagao e meados da década de 1980, o Pla-
nasa representou a principal politica pablica para o setor do saneamento
basico no Brasil (SOUSA e COSTA, 2016, p.623-624). De 1970 a 1986 foram
investidos USs$ 10 milhdes e a cobertura de agua avangou 43%, enquanto
a cobertura de esgotamento sanitario avangou 122% (ROCHA, 2018, p. 77;
OLIVEIRA, 2005). Foram 15 milhoes de residéncias conectadas ao servico
de agua, o que beneficiou uma média de 56 milhdes de novos usuarios
(MONTEIRO, 1993, p.3). Esses avancos foram tao significativos, que, em
analise de desempenho acerca do Planasa, constatou-se que “mantido o
ritmo médio de oferta de servigos observado entre 1970 e 1986 - o déficit
de 4gua potavel poderia ser eliminado em 1990 e o de servicos de esgotos

no ano 2000” (MONTEIRO, 1993, p. 3).
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No entanto, apesar das incontestes melhorias alcancadas em razao do
Planasa, algumas criticas sao feitas ao seu modelo de gestao centralizador.
Com efeito, somente os municipios que aderiam ao plano tinham acesso
aos financiamentos federais. Em outras palavras, apenas aqueles munici-
pios que concediam a exploracdo dos seus servicos de 4gua e esgotamento
as companhias dos respectivos estados tinham direito as verbas advindas
do governo federal. Essa l6gica de funcionamento garantia as CESBs o mo-
nopolio na prestacdo dos servicos de agua e esgoto no pais e terminava por
beneficiar determinadas regides geograficas em detrimento de outras
(SOUSA e COSTA, 2016, p.624-625). Nesse sentido, populacdes com maior
renda, residentes em municipios populosos e ricos, foram mais privilegia-
das, enquanto cidades menos populosas, regioes periféricas e zonas rurais
terminaram negligenciadas pelo programa, contribuindo com a amplia¢do
da lacuna entre essas regides geograficas no que diz respeito ao acesso a
agua e ao saneamento basico no Brasil (BRITO, 2001, p. 1090-1093).

Com o passar dos anos, 0o momento de profunda instabilidade finan-
ceira pelo qual atravessava o pais, somado a progressiva diminuicdo dos
investimentos e a descontinuidade de diversos projetos, além da extin¢ao
do BNH, acarretaram o fim do Plano Nacional de Saneamento, em 1986
(XIMENES e GALVAO JUNIOR, 2008, p. 21-26). Com a extincio do Pla-
nasa, o pais deixou de contar com uma politica publica setorial consistente,
passando por um periodo de incertezas e indefinicdes em relagao a pres-
tacdo dos servigos sanitarios, o que somente se encerraria em 2007, Com
a promulgacdo da Lei n° 11.445/2007.

Em janeiro de 2007, a Lei Nacional de Saneamento Basico - LNSB foi
sancionada, dando inicio a outro importante periodo na histéria dos ser-
vigos publicos de abastecimento de 4gua e esgotamento sanitario no Brasil.
A LNSB estabelecia objetivos e metas para a universalizagao dos servigos

de esgotamento sanitario, definindo novas regras e instrumentos para o
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planejamento, fiscalizacdo e prestagdo desses servicos (PRADO e
MENEGUIN, 2018, p.8). Desse modo, o saneamento basico, que com a ins-
tituicdo do Planasa na década de 70 passara a ser tratado como uma das
prioridades pelos gestores publicos, agora ganhava status de politica pa-
blica indispensavel a efetivacdo dos direitos fundamentais (LEMOS, 2009,
p- 2). Outro aspecto a ser destacado, é o fato da Lei 11.445/2007 ter ampli-
ado o conceito de saneamento que existia até entdo no pais. Em seu art.
3.9, a Lei estabeleceu que o saneamento basico deveria ser considerado
como “o conjunto de servicos de: a) Agua Potavel b) Esgotamento Sanita-
rio ¢) Limpeza urbana e manejo de residuos sélidos d) Drenagem e manejo
de 4guas pluviais urbanas”, o que foi de extrema relevincia ndo s6 no que
diz respeito a melhoria da satide publica, mas também quanto a ocupacao
ordenada dos espacos urbanos (DELIBERADOR, 2014, p. 5-6).

A partir da sua vigéncia em 22 de fevereiro do ano de 2007, a LNSB
passou a ser considerada o marco legal do saneamento, dando encaminha-
mento a diversas lacunas legais. Nesse sentido, a Unido deveria elaborar
diretrizes nacionais para o saneamento basico e confeccionar um novo
Plano Nacional do Saneamento Basico - PNSB. Para mais, a Lei previu a
delegacdo da prestagdo do servico de saneamento e sua regulacdo, inse-
rindo, de modo legal, o principio de que os servicos publicos de
esgotamento sanitario deveriam ndo apenas ser regulados, mas também
fiscalizados pela administracdo pablica (LEMOS, 20009, p. 1-2).

Assim, a Lei 11.445/2007 foi responsavel por instituir regras e instru-
mentos necessarios para o planejamento, a fiscalizacdo, a regulacio e a
prestacao dos servigos de saneamento basico de maneira compartilhada
entre os entes federativos do Estado brasileiro. Nas palavras de Prado e

Meneguin (2018, p. 9):
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[...] apenas com a Lei 11.445/2007, insere-se de forma legal o principio de que
os servicos publicos de saneamento basico precisam ser regulados e fiscaliza-
dos pelo poder publico, instituindo a necessidade um ente regulador e

explicitando de que forma esta regulacéo devera ocorrer.

Nesse ponto, necessario salientar que, com a LNSB, os municipios
ganharam papel de destaque em termos de gestdo dos servicos de esgota-
mento sanitario, o que coaduna com a previsao constitucional em seu art.
30, incisos I e V, que atribui aos municipios a titularidade dos servicos de
saneamento bésico. De acordo com o novo dispositivo, os municipios nao
apenas possuiam a titularidade dos servigos, como também deveriam de-
finir como esses servigos seriam prestados, se diretamente ou por
delegacio ou concessdo (GALVAO JUNIOR e et al., 2008, p. 142). Ademais,
os municipios precisariam estabelecer a forma de regulamentagdo e o
modo como se daria o controle social. Desse modo, foi determinado que
cada municipio desenvolveria um plano municipal de saneamento, o qual,
em um futuro préximo, viria a se tornar ferramenta estratégica de plane-
jamento. O objetivo era que, por meio desses planos municipais de
saneamento, houvesse uma integracao dos servicos, resgatando-se a capa-
cidade técnica publica de projetar, gerenciar, operar e monitorar a
prestacio dos servicos de saneamento béasico em todo o pais (GALVAO
JUNIOR e et al., 2008, p. 142-143).

Em 2013, em cumprimento a exigéncia prevista no art. 52, inciso I,
do marco legal, o Ministério das Cidades langou o Plano Nacional de Sane-
amento - PLANSAB. Como o antigo Planasa, o principal objetivo do
Plansab era a universalizacao dos servicos de 4gua e coleta de esgoto no
Brasil, apresentando metas de curto, médio e longo prazo para todo o se-
tor. O Plansab foi responsavel pela defini¢ao de novas agdes e estratégias

de investimento para o setor do saneamento, com a estimativa de que,
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investindo-se em torno de R$ 508 bilhdes a partir de 2014, o pais alcanca-
ria a universalizagao dos servicos de agua e esgotamento sanitario até o
ano de 2033 (PRADO e MENEGUIN, 2018, p. 9-10).

No entanto, em 2019, cerca de 35 milhdes de brasileiros ainda nao
possuem acesso a agua tratada, e quase 100 milhdes de pessoas ndo pos-
suem o servico de esgotamento sanitdrio em suas residéncias (TRATA
BRASIL, 2019). De acordo com dados do Instituto Trata Brasil, somente no
ano de 2017, em torno de 260 mil pessoas foram internadas por conta de
doencgas relacionadas a falta de saneamento basico, e a diferenca na renda
entre pessoas que tinham acesso a esse servigo para aquelas que nao ti-
nham foi de R$ 1.170,52.

Em razao dessa situacdo, mais recentemente, um novo Marco Legal
para o Saneamento Bésico foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio
do PL 4.162/2019° o qual pretende trazer um novo conjunto de regras
para o setor e exige que prefeituras e companhias estaduais definam metas
mais concretas para a universalizagdo do saneamento, além de criar in-
centivos para maior participacdo de empresas privadas na exploragdo do
servico, o que pode significar mais investimento e eficiéncia para o setor.

5 Saneamento, desestatizacao e regulacao: (des)vantagens, mecanismos
juridicos eriscos

A desestatizacdo da prestacdo de servigos pablicos é um instrumento
vélido e legitimo de execucao de politicas ptblicas. A prestagao destes ser-
vicos por entes privados é legitima porque nao ha nenhuma
incompatibilidade a priori entre interesses privados e interesses coletivos.
Ou seja, é plenamente possivel e factivel que a satisfacio de interesses pri-
vados esteja alinhada com a satisfagdo de interesses coletivos. Este é,

inclusive, um dos grandes objetivos da regulagio (art. 174,

5 Até o fechamento deste artigo o Projeto de Lei n° 4.162/2019 se encontrava pendente de san¢io/veto presidencial.
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principalmente)®. Igualmente, ela é abstratamente valida na medida em
que a Constituigao atribui ao Estado a possibilidade de prestar servicos
publicos mediante contratos de concessdo (art. 175, principalmente). O
grande desafio, portanto, caso esta seja a opcao feita, é modelar adequa-
damente os contratos e capacitar corretamente a regulacao.

A premissa acima assentada vale para os servicos de saneamento ba-
sico, especialmente os de fornecimento de dgua e de coleta de esgoto. Este
tépico pretende explorar as possibilidades e contornos juridicos da deses-
tatizacdo dos servicos de saneamento, instrumento que, embora
juridicamente possivel desde 2007 (art. 11, IV e §2° e art. 12, §4° da Lei
Federal n° 11.445/2007), ainda tem sido pouco utilizado no pais’.

Para os fins deste trabalho, considera-se desestatizacdo a operacao
juridica que retira o Estado da atuagao ou prestacgao direta de determinada
atividade ou que atribui a iniciativa privada atividade titularizada pelo Es-
tado (SOUTO, 2001, p. 30). Estas operagdes se materializam,
principalmente, por meio da privatizacdo de empresas estatais - alienacgdo
da maior parte das agdes com direito a voto pertencentes ao Estado - ou
por meio das multiplas formas de concessdo - comum, patrocinada ou ad-

ministrativa - ou, ainda, por meio das mais criativas formas de parcerias.

5 Em sentido préximo, MARQUES NETO, 2009c, p. 88-89.

7 De acordo com o 24° Diagnéstico dos Servicos de Agua e Esgoto (2018), elaborado pelo Sistema Nacional de Infor-
magoes sobre Saneamento, de um total de 1.568 prestadores que responderam ao questionario, 109 (7%) nao sao
entidades da administragao indireta ou 6rgaos da administracéo direta. Destes 109, 106 sdo empresas privadas. Den-
tre estas, 100 possuem abrangéncia local, 5 possuem abrangéncia microrregional e uma possui abrangéncia regional
(BRASIL, 2019, p. 32). O relatério considera (i) de abrangéncia regional aqueles prestadores que atendem a diversos
municipios, limitrofes ou nao, (ii) de abrangéncia microrregional aqueles que atendem a menor quantidade de mu-
nicipios, limitrofes ou nao, do que os prestadores regionais e (iii) locais aqueles que atendem a um tnico municipio
(BRASIL, 2019, p. 30).Por outro lado, o relatério Panorama da participacio privada no saneamento (dados de 2017),
elaborado pela Associagio Brasileira das Concessionarias Privadas de Servigos de Agua e Esgoto e pelo Sindicato
Nacional das Concessionérias Privadas de Servigos Publicos de Agua e Esgoto, indica a existéncia de 133 contratos
celebrados com empresas privadas no setor de saneamento. Os modelos contratuais sao os mais diversos: 9o con-
cessoes plenas, 16 concessoes parciais de fornecimento de agua, 8 concessdes parciais de coleta de esgoto, 3 PPPs de
fornecimento de 4gua, 12 PPPs de coleta de esgoto, 1 subdelegacio de coleta de esgoto e 3 contratos de locagdo de
ativos de esgoto. Estas operagbes atingem 325 Municipios (5,8%) e 33.474.672 habitantes (15%) (ABCON e
SINDCON, 2019, p. 78-88).
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Estes instrumentos nao sdo excludentes entre si. Ao contrério, é plena-
mente possivel a ocorréncia, por exemplo, de privatizacdo de estatal
prestadora de servico publico atrelada a celebragido de novo contrato de
€ONcessao.

Evidentemente que as operag¢des de desestatizagdo ndo podem ser en-
tendidas como “abandono” da atividade pelo Estado. Em verdade, é
comum, no Brasil e no mundo, que os processos de desestatiza¢do (ou pro-
cessos “liberalizantes”) sejam acompanhados da intensificacao, aumento e
sofisticagdo da regulacdo normativa das atividades. Vogel (1996, p. 3), por
exemplo, apos realizacio de amplo estudo empirico®, constatou que os
processos de “liberalizagdo” implicaram a rerregulacdo e o aumento da
quantidade de normas regulatérias. No Brasil, os debates sobre a regula-
¢do econdmica se intensificaram exatamente a partir da segunda metade
da década de 9o, mesmo periodo em que foram criadas diversas agéncias
reguladoras federais, estaduais e municipais (SUNDFELD, 2014, p. 121;
MOREIRA, 2014, p. 107-109). A desestatizacdo, portanto, ndo é sinénimo
de abando, mas de alteracdo da forma de relacionamento entre os sistemas
politico e juridico e o sistema econdmico.

Por regulacao se entende qualquer forma de acao normativa que vise
a moldar comportamentos de agentes sociais através da criagao de para-
metros e padrdes de conduta em determinado espago-tempo (MOREIRA,
2014, p. 111-112). Ou seja, a regulacdo estrutura normas para criar incen-
tivos e (re)alinhar agdes. A regulacdo pode pretender alcancar as mais
variadas finalidades (correcdo de falhas de mercado, universalizagdo ou
facilitagao de acesso a servicos, modicidade de precos etc.). Além disso, ela

pode recair sobre os mais diversos elementos (entrada, preco, qualidade

80 autor explora as reformas regulatérias ocorridas no setor financeiro e de telecomunicagdes no Reino Unido e
Japao e, com menor destaque, na Franca, Alemanha e Estados Unidos.
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etc.) e se valer de mecanismos os mais heterogéneos (normas de comando
e controle, normas de indugao, concorréncia etc.) (BINENBOJM, 2017, p.
152-193). Para os fins deste topico, merecem especial destaque a regulagdo
contratual, ou seja, a regulacio realizada por meio e na medida das obri-
gacdes contratuais, e a regulacdo exdgena, realizada por 6rgdo ou entidade
administrativa que nao participa diretamente do contrato, nem na condi-
¢ao de gestor nem na condicdo de executor.

A delegacao da prestagao dos servicos de fornecimento de agua e de
coleta de esgoto pode ser realizada por distintos mecanismos de concessao
e com abrangéncias também variadas (dgua, esgoto, dgua e esgoto). Pelo
menos desde a publicacdo da Lei 11.445/07 os contratos de concessao s6
podem ser validamente pactuados se respeitarem os pressupostos de vali-
dade estabelecidos no seu art. 11°. Igualmente, aplicam-se aos contratos de
concessao de saneamento as exigéncias das clausulas essenciais estabele-
cidas no art. 23 da Lei Federal n° 8.987/95 (DAL POZZO, 2017, p. 596).

A modelagem da concessdo possui especial relevancia para a ade-
quada prestagdo do servico de saneamento. Decisdes fundamentais
deverdo ser cuidadosamente tomadas, tais como: quais servigos serao con-
cedidos, qual a abrangéncia da concessdo, qual o nivel de universaliza¢do
que aquela especifica concessdo possuira, como garantir, a0 mesmo
tempo, universalizacdo, modicidade tarifaria e sustentabilidade de todo o
empreendimento, quais instrumentos de remuneragao e financiamento

serdo estruturados etc.

9 Art. 11. Sdo condigdes de validade dos contratos que tenham por objeto a prestacio de servigos publicos de sanea-
mento basico: I - a existéncia de plano de saneamento basico; II - a existéncia de estudo comprovando a viabilidade
técnica e econdmico-financeira da prestacdo universal e integral dos servicos, nos termos do respectivo plano de
saneamento basico; III - a existéncia de normas de regulacao que prevejam os meios para o cumprimento das dire-
trizes desta Lei, incluindo a designagao da entidade de regulacao e de fiscalizagao; IV - a realizagao prévia de audiéncia
e de consulta publicas sobre o edital de licitagao, no caso de concessao, e sobre a minuta do contrato.
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Ademais, a modelagem provavelmente envolvera arranjos interfede-
rativos, seja porque é possivel unir municipios na condigdo de poder
concedente, seja porque é possivel delegar a regulagdo para entidade néo
pertencente a estrutura administrativa do titular do servigo, seja porque o
“proprietario” de bem indispenséavel para a prestacdo do servico (agua)
ndo se confunde com o titular do servico. A concessao dos servicos de sa-
neamento, portanto, é relacio multilateral (DAL POZZO, 2017, p. 590).

Existe uma relacdo importante entre a universalizacdo do servico de
saneamento, sua sustentabilidade econémica e a modicidade tarifaria.
Destaque-se, inicialmente, que a universalizacdo dos servicos de sanea-
mento é uma exigéncia que nao sé deriva implicitamente da Constitui¢ao
e explicitamente da Lei 11.445/07, mas também das suas evidentes vanta-
gens sociais. A universalizagio destes servicos gera evidentes
externalidades positivas'®, possui uma estreita relagdo com o desenvolvi-
mento econdmico e social, na medida em que promove aumento da
produtividade, e apresenta efeitos redistributivos (COUTINHO e FARACO,
2017, p. 302-308).

A universalizacdo possuira, evidentemente, custos elevados e a esco-
lha do modelo de concessdao devera ser tomada levando em conta a
capacidade de financiamento, a modicidade tarifaria e o equilibrio econ6-
mico-financeiro do contrato. Desta forma, se a regido sobre a qual operara

a concessionaria for capaz de financiar totalmente o servico mediante

1© “Nos setores de infraestrutura, alguns servigos e utilidades apresentarao externalidades positivas. Os servigos de
saneamento (distribuicao de 4gua e coleta de esgoto), por exemplo, tendem a néo refletir nos pregos ou tarifas co-
brados a potencialidade de beneficios que a sociedade pode ter por conta da reducdo ou prevengao de doengas e
problemas de satde. A ampliacao do acesso a tais servigos pode reduzir os gastos com servigos de satde, assim como
os custos associados ao afastamento do trabalho de pessoas doentes ou de quem as atende” (COUTINHO e FARACO,
2017, p. 304).
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tarifas e receitas acessorias, seja através da criacio de subsidios cruzados™
ou nao, a concessao comum tende a ser o caminho natural'.

Por outro lado, é possivel, e até mesmo provavel, que regides em que
se pretende delegar a prestacao dos servicos de saneamento nao sejam au-
tossustentaveis, mesmo se valendo de subsidios cruzados. Nestas
situacoes, a estruturacdo de concessdes patrocinadas, modelo no qual o
poder concedente arca com parte da remuneragao ordinaria da concessio-
naria, apresenta-se como alternativa. As parcerias publico-privadas,
contudo, colocam sobre o titular do servico um grande desafio de estrutu-
racao financeira de um contrato de longuissimo prazo e, possivelmente,
uma grande pressao fiscal.

Seja qual for 0 modelo adotado, o contrato sera o grande instrumento
de regulacdo. Ou seja, os ajustes administrativos refletirdo escolhas de po-
litica publica de longo prazo em setor de altissimo impacto e importancia
social. O contrato de concessdo sera o instrumento pelo qual escolhas re-
gulatérias, como a estrutura tarifaria, metas de universalizagao concreta,
indicadores de desempenho, alocagdo de riscos e custos, avaliacdo de re-
sultados, serdao tomadas. As escolhas regulatério-contratuais, por sua vez,
deverdo estar adequadas ao plano geral de saneamento do titular do ser-
vico.

De acordo com Garcia (2019, p. 137), a técnica da regula¢do por con-
trato pode ser especialmente relevante para garantir estabilidade e

perenidade na execugao da politica publica em questéo. Para o autor

1«

[...] as diferentes estruturas de subsidios cruzados, nas quais os usudrios de certos servigos ou com determinados
perfis de demanda subsidiam outros usuérios. Cobra-se mais de alguns grupos de usudrios para custear o acesso de
outros” (COUTINHO e FARACO, 2017, p. 309).

2“0 contrato de concessao é ajuste por meio do qual o poder concedente (ente ptblico) transfere para o concessio-
nério (empresa privada) a realizagdo, por sua conta e risco, de um servigo publico ou de uma obra publica” (GARCIA,
2019, p. 23). “A remuneracio nas concessoes advém do pagamento das tarifas pelos usuérios, no caso dos servigos
publicos, e dos pregos, no caso das obras publicas. Essa é uma das grandes vantagens do modelo das concessoes, ja
que nao ha, como regra, dispéndio de recursos publicos para a execucao do empreendimento” (Ibidem, p. 33).
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O contrato regulatério funciona como fator corretivo das ineficiéncias insitas
a servicos e estruturas de mercado que ndo comportam a competi¢ao no ser-
Vigo, mas apenas a competicao pelo servigo. A escolha publica dos padrdes de
eficiéncia e dos mecanismos inibidores das potencialidades negativas geradas
pela exclusividade de apenas um operador economico atuar é desenhada pelo

instrumento contratual.

Esta reflexao levanta dois pontos fundamentais para o setor de sane-
amento. Em primeiro lugar, este setor é fortemente marcado pela
existéncia de monopolios naturais, ou seja, estruturas econdmicas que nao
sustentam a existéncia de mais de um operador do mesmo servigo. Dai a
necessidade de se estruturar a regulagio contratual de forma a inibir ou
corrigir as possibilidades de abuso do monopolista.

Em segundo lugar, o autor identifica um dos problemas do quadro
normativo do setor de saneamento. Como afirmado acima, a concesséo
destes servigos para a iniciativa privada é juridicamente possivel pelo me-
nos desde 2007'3. Contudo, este instrumental é pouco utilizado, dentre
outras razoes, porque os titulares dos servigos podem contratar entidades
administrativos pertencentes a outros entes federados sem qualquer tipo
de licitagéo (art. 10, Lei 11.445/07), ou seja, sem competicdo pelo servigo.

Embora nédo haja qualquer tipo de inconstitucionalidade nesta opcao
legislativa, a possibilidade de contratacdo direta desincentiva a realizagéo
de licitagdes. Sem procedimento licitatério, ndo ha competicdo pela en-
trada no setor; sem competicdo pela entrada no setor ndo se pode, sequer
potencialmente, comparar alternativas técnicas e econdmicas. Mais ainda,
sem a necessidade de licitar se reduz o incentivo para a estruturagdo de

projetos mais robustos. Isto significa que, embora nao realizar licitacdes

'3 Ademais, a Constituigao de 1988 nunca vedou expressamente a concessao deste servigo pablico a iniciativa privada.
Ao contrario, aplica-se aqui o permissivo geral do art. 175.
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seja menos custoso, perde-se (ou pelo menos desestimula-se) a possibili-
dade de experimentagOes. Abre-se mao de mais uma tecnologia ou
ferramenta de politica publica'.

Com vistas a alterar este cenério, o Projeto de Lei n® 4.162/2019, re-
centemente aprovado no Congresso Nacional, versa sobre a mudanca no
marco regulatério do setor de saneamento e possui dispositivos que alte-
ram o art. 10 da Lei 11.445/07. O novo art. 10 é expresso ao veda a
delegacdo da prestacdo do servigo a entidade que nao componha a estru-
turacdo administrativa do titular do servigo sem licitacdo, além de vedar a
celebragao de “contrato de programa, convénio, termo de parceria ou ou-
tros instrumentos de natureza precéria”.

Deve-se destacar que nao ha obrigacao legal de delegar para a inicia-
tiva privada a prestacdo do servigo. Ha, contudo, o dever de estruturar a
possibilidade de competi¢ao. Embora os procedimentos licitatérios néo se-
jam fins em si mesmos e haja casos em que os certames serdo
simplesmente desnecessarios, ineficazes ou impossiveis (SUNDFELD e
ROSILHO, 2015, p. 30), a existéncia de previsdo abstrata que claramente
desestimula a sua realizagdo em favor da contratacdo direta de empresas
ou entidades estatais inibe o surgimento do interesse da iniciativa privada.
A referida alteragao legislativa ndo possui qualquer inconstitucionalidade,
uma vez que a celebracdo de contrato de programa, convénio ou termo de
parceria sem licitagdo é uma alternativa constitucionalmente possivel, ndo
um instrumento (meio) constitucionalmente necessario.

A opcao por desestatizar os servicos de saneamento implicara, como
visto, ndo s6 a regulacdo por contrato, mas também a regulacdo ex-

terna/exdgena. Ou seja, a regulation by contract é complementada pela

' Sobre a nogao de direito econdmico como tecnologia institucional para o desenvolvimento, cf. COUTINHO, 2016,
p. 220-225. Sobre a nogao direito administrativo como caixa de ferramentas, cf. RIBEIRO, 2016, p. 130-160.
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regulacdo feita por entidade ou 6rgao externo ao contrato e a sua gestao,
seja ela uma verdadeira agéncia reguladora, seja ela uma autarquia, seja
alguma estrutura na administragdo ptblica direta. Em qualquer caso, esta
regulacdo podera ocorrer por estruturas do proprio titular do servico ou
nao (SADDY, 2017, 138-143). Seja qual for a estrutura escolhida, o regula-
dor deve possuir independéncia deciséria e autonomia funcional, atuar de
forma transparente, técnica, especializada e eficiente, submeter-se a con-
trole social e agir de acordo com os cAnones da publicidade administrativa.

Embora a figura do regulador deva existir ainda que o servico seja
prestado por entidade estatal, sua importancia é ainda maior em um ce-
nario de desestatizacdo. A longa duracdo dos contratos, a insita
complexidade destes tipos de ajustes, as mutacbes pelas quais deve passar
0 servico ao longo do tempo, a mudanca de governo que ocorre durante a
sua vigéncia, a sensibilidade e importancia social dos servigos de sanea-
mento apontam para a necessaria incompletude dos contratos. Este fato
aconselha a existéncia de entidade reguladora distinta do 6rgao responsa-
vel pela gestdo direta do contrato.

Tal entidade realizarad fungdo regulatéria secundaria ou de secunda
ordem em relagao ao contrato de concessdo. Reuniré atribuigoes informa-
tivas, fiscalizadoras e negociadoras, além de normativas, gerenciais,
arbitrais e sancionadoras. Enfim, a regulagdo ex6gena cumprira papel in-
tegrativo da regulacdo contratual (GARCIA, 2019, p. 157).

No ambito do setor de saneamento, a regulacao sera responséavel por
regulamentar e fiscalizar os direitos dos usuarios, como integralidade,
adaptabilidade, adequabilidade, regularidade/continuidade, informacio.
Igualmente, devera a regulagao se atentar aos direitos e deveres do pres-
tador, tais como o equilibrio econdmico-financeiro do contrato e a tutela

da assimetria de informacao. As finalidades principais da regulacdo do
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saneamento basico sao a sua universaliza¢do, o aprimoramento da quali-
dade e a modicidade tarifaria (MARQUES NETO, 2009d, p. 178-191).

A Lei 11.445/ 07 foi vista pela doutrina especializada como um marco
importante no aprimoramento e na ampliacdo da tecnicidade da regulacdo
do setor de saneamento. Entendeu-se que o diploma legal inseria o setor
na “légica” da moderna regulacdo econémica (MARQUES NETO, 2009d,
p- 191; GROTTI, 2017, p. 141). De fato, ap6s a publicacdo da Lei dezenas de
entidades foram criadas para exercer a regulacao setorial do saneamento
basico'. Entretanto, ndo parece ser possivel afirmar que todas estas enti-
dades possuem o mesmo nivel de autonomia funcional e independéncia
deciséria. Da mesma forma, esta pluralidade de entidades reguladoras
com poderes normativos, embora necessaria em decorréncia das especifi-
cidades locais e regionais, cria um quadro juridico geral com baixa
uniformidade e, por isso, previsibilidade, fato que diminui o nivel de segu-
ranca juridica e afasta investimentos privados.

A alternativa se construiu no bojo do supracitado Projeto de Lei é
atribuir a Agéncia Nacional de Aguas - ANA a funcio de edigio de normas
de referéncia no setor de saneamento. Ou seja, passaria a caber a entidade
federal o papel de criar, identificar, desenvolver e veicular melhoras prati-
cas (benchmarks) regulatdrias.

O PL atribui a ANA a incumbéncia de editar normas de referéncia
sobre padroes de qualidade e eficiéncia na prestagdo, manutengao e ope-
ragdo dos sistemas de saneamento, regulacdo tarifaria, padronizacio dos
instrumentos negociais de prestagao dos servicos de saneamento, metas
de universalizacdo, redugdo progressiva e controle da perda de agua, pa-

rametros para determinacgdo de caducidade na prestacdo dos servigos de

'5 Saddy (2017, p. 141-143) elenca mais de 20 entidades administrativas que possuem competéncia regulatéria sobre
o setor de saneamento, sejam elas municipais, intermunicipais ou estaduais, exclusivas ou ndo exclusivas.
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saneamento etc. Ou seja, as normas de referéncia se relacionardo tanto
com a regulagao contratual quanto com a regulacido exégena.

Na formulac¢do das normas de referéncia, a ANA deverd avaliar as
melhores praticas do setor, realizar consultas e audiéncias ptblicas e cons-
tituir grupos ou comissdes de trabalho que contardo com a participagao
das entidades reguladoras e representativas dos Municipios. Ademais, a
agéncia devera realizar andlise de impacto regulatério das normas de re-
feréncia que vier a editar.

A opgao por atribuir a uma agéncia reguladora federal a incumbéncia
de editar normas de referéncia para o setor de saneamento implica claros
trade-offs. De um lado, pode-se afirmar que o exercicio desta func¢do nor-
mativa é uma continuidade da competéncia da Unido para editar normas
gerais sobre saneamento basico (art. 21, XX, CF). Ademais, algum nivel de
padronizagao nacional pode contribuir positivamente para o aumento da
previsibilidade, do alinhamento de expectativas e da seguranca juridica no
setor. Por fim, ter este apoio normativo pode facilitar o surgimento de en-
tidades reguladoras locais e regionais que, sem ele, possuiriam baixa
capacidade técnica.

Por outro lado, ampliar os poderes normativos da Unido através de
entidade reguladora da sua administracdo indireta pode significar uma
restricdo indevida da autonomia dos titulares dos servicos de saneamento.
Ademais, a extensdo territorial do Brasil e sua infinidade de peculiarida-
des, diversidades e realidades pode ser um forte indicio de que é impossivel
ou nao recomendavel a uniformizacdo regulatéria do setor. Por fim, deve-
se destacar que na sua origem a ANA ndo possui especializagao técnica no
setor de saneamento. Tanto isto é verdade que o PL promove substanciais
alteragoes na Lei Federal n°® 9.984/00 (lei de criagdo da ANA) para expli-
citamente atribuir-lhe competéncias novas, bem como cria centenas de

novos cargos de especialista em saneamento basico na agéncia.
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A titulo de conclusao, é fundamental que se destaque que a desesta-
tizacdo é apenas uma dentre as alternativas juridico-regulatérias a
disposicdo do Estado. Esta alternativa, contudo, deve ser enxergada como
legitima e licita possibilidade e como uma forma de implementagéo estavel

e perene de politicas ptblicas de saneamento.

Consideracgdes finais

O direito a satde é altamente complexo. Sua efetivacio envolve uma
série de vetores e setores. Sua satisfacdo e implementagido demanda a ar-
ticulagdo de uma infinidade de variaveis, atores, recursos, estruturas e
instituicoes. Neste sentido, 0 saneamento basico e suas politicas publicas
sdo aplicativos fundamentais.

A Constituigdo Federal, embora tenha estipulado o atingimento de
uma série de finalidades sociais e materiais, deixou para o legislador e para
o administrador certa margem de opgao na construcdo dos meios. Ou seja,
ha espago constitucional para a experimentacdo de politicas piiblicas com
orientagdes e focos diversos. Embora néo se possa entender que ela tudo
permite, o que serd inconsistente com sua fungdo maior, entender que a
Constituicdo exige um tnico modelo de acdo estatal é subcomplexo e soci-
almente inadequado quando se tem em mente o seu alto grau de varia¢ao
e contingéncia.

Desta forma, é plenamente legitimo e licito que se opte por estrutura
de politicas publicas voltadas a privilegiar a agao estatal por meio de 6r-
gdos e entidades estatais. Apesar das inevitaveis criticas que este modelo
pode sofrer, seria equivocado afirmar que ele é totalmente infrutifero. Por
outro lado, também é plenamente licito e legitimo que se escolha a estru-
turagdo de politicas publicas que atribuem ao Estado menos funcoes de

prestacdo direta e mais funcdes de regulagéo e fiscalizacdo. Este modelo,
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evidentemente, ndo estara imune a criticas e nao pode ser visto como pa-
naceia para os problemas de saneamento basico.

No mundo real, local em que ndo “cabem” modelos puristas, 0 mais
provével é que estas alternativas regulatorias, juridicas e institucionais se
entrelacem, ao menos quando se adota uma posicao de observador externo
do cenério macro. A tnica resposta errada, portanto, talvez seja a inviabi-
lizagdo absoluta de experimentalismos. O setor de saneamento precisa de
aberturas (opgdes), nao de fechamentos.

Nesse sentido, ndo é possivel que a estruturagao de politicas ptiblicas
no setor de saneamento basico e a sua operacionalizagdo pelos diversos
atores publicos e privados envolvidos, ai incluidos os juristas, prescinda de
abordagens interdisciplinares. A complexa rede institucional necesséria
para viabilizar metas como universalizagido do acesso, reducéo das perdas
de 4gua, desenvolvimento e utilizagao de novas tecnologias no setor de sa-
neamento etc. s6 pode ser estruturada a partir do intercambio de
conhecimentos.

Dentro da posicdo levantada neste artigo, a (re)modelagem dos mar-
cos regulatdrios, o aprimoramento do desenho de contratos de concessao
e a reestruturacdo ou criagao de agéncias reguladoras devem recorrer, en-
fim, as mudancas necessarias para a construcdo de novas experiéncias no
campo da regulagdo econdmica e social do setor de saneamento, devem

recorrer ao conhecimento extraido de outros campos do saber.
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O trabalho esta doente?
O direito humano a saude mental em terra de burnout

Germano Schwartz
Gabriela Di Pasqua

1 Introducao

Era uma sensa¢do muito estranha, que a acompanhava hé alguns meses. Co-
mecaram com crises de choro, de uma sensacdo de medo extremo, de
dificuldade extrema em lidar com problemas rotineiros do dia a dia, auséncia
total de concentragdo, perda de memoria, insonia e falta de apetite. Eram sin-
tomas muito proprios de um grande stress ao qual a si mesma justificava por
haver recém defendido uma tese de doutorado, acumulando aulas, viagens e a
maior ocupagdo de todas as outras, a Advocacia. Mas naquele dia se deu conta
que havia perdido o controle sobre si mesma e foi devastador. Quando entrou
na sala repleta de autoridades em uma audiéncia ptblica, sentiu uma sensagdo
de desmaio. Nao ligou, ndo tinha o que fazer. Bebeu muita 4gua e respirou
fundo. Foi para a mesa na solenidade. Quando lhe chamaram para falar a um
saldo repleto, a sua boca estava tao seca que mal conseguia balbuciar, ndo ou-
via a prépria voz, o suor escorria sob a roupa como se estivesse num chuveiro.
As faces ardiam de rubor, e a sensagdo de pressao no pescoco era tao forte que
apenas pensava em lutar para ficar viva. Era um eco, um vazio, um torpor. E
ninguém percebeu, pois demonstrava que era uma fortaleza, mas um olhar
mais detido notaria que seus muros eram feitos de dor. Tinha que se tratar e
podia ser muita coisa, mas era um imenso Transtorno de Ansiedade Genera-

lizada. Foi esse o diagnostico. (OAB, 2018, p. 9).

O relato destacado consta na Cartilha da Satide Mental do Advogado,
confeccionada pela Ordem dos Advogados do Brasil, em 2018. A narrativa
de sofrimento retrata sintomas sentidos por muitos profissionais ao redor

do mundo: o esgotamento profissional.
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Quando ha sensacao de fadiga repousa-se. Mas o que se faz quando a
exaustdo atinge um nivel em que o corpo e a mente humanos chegam a
exaustdo emocional, fisica e psiquica? A partir dessas inquieta¢oes intro-
dutérias, apresenta-se o objeto deste estudo reflexivo, qual seja, a
denominada sindrome de burnout ou sindrome do esgotamento profissi-
onal.

Numa sociedade globalizada de forma frenética, na qual nao se tem
tempo para nada, mas se quer fazer tudo, as doencas psiquico-emocionais
estao cada vez mais presentes. E dificil ndo conhecer, a0 menos, uma pes-
soa que faca uso de medicacoes controladas.

Nesse interim, busca-se, neste estudo, abordar de forma reflexiva a
sindrome de burnout, a partir da prote¢do advinda do Direito Humano a
Satdde. Para tanto, o plano de trabalho do presente artigo atenta para a
andlise da doenca na perspectiva dos direitos humanos, bem como para a
abordagem das caracteristicas da patologia, além de apontar pesquisas so-
bre a doenga em algumas éareas profissionais, culminando com o caso da
jornalista Izabella Camargo.

A metodologia empregada para fins de pesquisa é a exploratéria bi-
bliografica, com analise de dados emitidos pelas entidades atuantes,
informagdes extraidas de redes sociais, assim como utilizagdo do arca-
bougo doutrinario sobre a tematica. Assim, pergunta-se: a sociedade da

informagao adoeceu?
2 A Sindrome de Burnoutna Perspectiva do Direito Humano a Saude

Foi Immanuel Kant quem embasou o conceito atual de dignidade da
pessoa humana, quando exp0s que a natureza do ser racional nao pode ser
confundida com a dos seres irracionais ou coisas. Para Kant, “o homem, é,

duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo,
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néo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade” (KANT,
2007, p. 68).

Ademais, na concep¢ao do fildsofo, no ambito das finalidades, quando
algo pode ser substituido por qualquer outra coisa equivalente, tem-se um
preco, mas quando esta acima de todo preco, h4 dignidade. Ainda, precei-

tua Kant (2007, p. 77):

O que se relaciona com as inclinaces e necessidades gerais do homem tem
um prego venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é con-
forme a um certo gosto, isto é a uma satisfacdo no jogo livre e sem finalidade
das nossas faculdades animicas, tem um prego de afei¢cdo ou de sentimento
(Affektionspreis); aquilo porém que constitui a condicio s6 gracas a qual qual-
quer coisa pode ser um fim em si mesma, nao tem somente um valor relativo,

isto é um prego, mas um valor intimo, isto é dignidade.

Cumpre salientar que a dignidade humana faz parte do amago dos
direitos humanos e fundamentais; mais, a primeira constitui-se no funda-

mento desses ultimos. Nesse sentido, Barroso (2014, p. 75):

A dignidade humana e os direitos humanos (ou fundamentais) sao intima-
mente relacionados, como as duas faces de uma mesma moeda ou, para usar
uma imagem comum, as duas faces de Jano. Uma, voltada para a filosofia,
expressa os valores morais que singularizam todas as pessoas, tornando-as
merecedoras de igual respeito e consideracao; a outra é voltada para o Direito,
contemplando os direitos fundamentais. Esses tltimos representam a moral
sob a forma de Direito ou, como assinalado por Jiirgen Habermas, ‘uma fusao

do contetido moral com o poder de coercao do Direito’.

Além disso, Barroso (2014, p. 72) estabelece um contetido minimo da
ideia de dignidade humana, identificando-a em trés elementos: o valor in-
trinseco de todos os individuos, a autonomia do ser humano e as restri¢oes

legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou de interesses
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estatais. Nesse diapasao, pode-se considerar, evidentemente, que a prote-
¢ao da psique estéd englobada na no¢ao de dignidade humana, porquanto
ser um valor intrinseco ao individuo, assim como elemento essencial para
sua autonomia como ser.

Por oportuno, adentrando em uma perspectiva de correlacdo da dig-
nidade humana aos direitos fundamentais, endossa-se o conceito de

dignidade humana formulado por Sarlet (2015, p. 70-71):

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes exis-
tenciais minimas para uma vida saudével, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos

demais seres que integram a rede da vida.

Sabe-se que, na Constituicdo Federal da Republica Federativa do Bra-
sil, a dignidade humana se consolida como fundamento do Estado
Democratico de Direito, positivado no artigo 1°, inciso III, da Carta Magna.
Nas palavras de Bonavides (2001, p. 233): “Nenhum principio é mais vali-
0so para compendiar a unidade material da Constituicdo que o principio
da dignidade da pessoa humana”.

Com essa nogao de supremacia, ndo restam dtvidas de que a digni-
dade humana impde limites a atuacdo estatal, mas também estabelece que
o Estado deveréa ter como meta a prote¢ao, promocao e realizacdo de uma
vida com dignidade para todos. Ao ente estatal, cabe o dever de proteger a
dignidade dos individuos contra agressdes de terceiros, inclusive, advindas

de outros particulares (SARLET, 2015, pp. 89-90).
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De fato, a protecao dos direitos da pessoa decorre tanto de uma or-

dem interna quanto externa (internacional), mas é necessario pontuar

que, ao tratar de direitos internos, esta-se referindo a direitos fundamen-

tais, ao passo que os direitos humanos se encontram no plano do Direito

Internacional Pablico (MAZZUOLI, 2017, p. 24). Nesse sentido, vai o con-

ceito de direitos humanos elaborado por Mazzuoli (2017, p. 24):

Os direitos humanos sdo, portanto, direitos protegidos pela ordem internaci-
onal (especialmente por meio de tratados multilaterais, globais ou regionais)
contra as violagdes e arbitrariedades que um Estado possa cometer as pessoas
sujeitas a sua jurisdicao. Sdo direitos indispensaveis a uma vida digna e que,
por isso, estabelecem um nivel protetivo (standard) minimo que todos os Es-
tados devem respeitar, sob pena de responsabilidade internacional. Assim, os
direitos humanos sao direitos que garantem as pessoas sujeitas a jurisdicdo de
um Estado meios de vindicagdo de seus direitos, para além do plano interno,
nas instancias internacionais de protecdo (v.g., em nosso entorno geografico,
perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que podera subme-

ter a questdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos).

De outro lado, os direitos fundamentais localizam-se nas Constitui-

¢des respectivas de cada Estado, restringidos pelo tempo e espago, como

também observado pelo autor supracitado, que apresenta a seguinte ter-

minologia quando trata de direitos fundamentais:

Trata-se de expressao afeta a protecio interna dos direitos dos cidadaos, ligada
aos aspectos ou matizes constitucionais de protecao, no sentido de ja se en-
contrarem positivados nas Cartas Constitucionais contemporaneas. Sao
direitos garantidos e limitados no tempo e no espaco, objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta. Tais direitos devem constar de todos os textos
constitucionais, sob pena de o instrumento chamado Constituicao perder to-
talmente o sentido de sua existéncia, tal como ja asseverava o conhecido art.

16 da Declaragdo (francesa) dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: ‘A
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sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabele-

cida a separacao dos poderes nao tem Constituicao’ (MAZZUOLI, 2017, p. 26).

Néo se pode olvidar, todavia, de que direitos fundamentais sdo direi-
tos humanos em sentido material, uma vez que seu titular sempre seré a

pessoa. Nesse ponto de vista, é tracada a distincao elucidada por Sarlet

(2015, p. 29-30):

Em que pese os dois termos (‘direitos humanos e direitos fundamentais’) se-
jam comumente utilizados como sindnimos, a explicagdo corriqueira e, diga-
se de passagem, procedente para a distingdo é de que o termo ‘direitos funda-
mentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado,
a0 passo que a expressao ‘direitos humanos’ guardaria relagao com os docu-
mentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢oes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacao
como determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequi-

voco carater supranacional (internacional).

No ambito desse debate, alguns autores optaram por adotar o termo
“direitos humanos fundamentais”, destacando-se Moraes (2017, p. 20),

que elaborou a seguinte definicdo para a nomenclatura em questao:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecio con-
tra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de condi¢des minimas de
vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como di-

reitos humanos fundamentais.

Embora a utilizagdo dessa expressao nao afaste a importancia da dis-
tingdo conceitual, da mesma forma que os direitos humanos discorrem

sobre reconhecimento, protecdo de valores e reivindicacdes de todos os
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seres humanos, é comum tal fundamentalidade aos direitos fundamentais.
Entretanto, entende-se que os direitos humanos e os direitos fundamen-
tais ndo se confundem, porquanto fazem parte de planos de eficicia
distintos (SARLET, 2015, pp. 32-33).

Feitas essas consideracdes iniciais, tem-se que a Declaracdo Universal
de Direitos Humanos, a sua vez, no seu artigo XXV, tépico 1, estabeleceu
que “todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-
lhe, e a sua familia, satide e bem-estar.”

Ja a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica), promulgada internamente no ordenamento juridico
patrio pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, ndo tratou especi-
ficamente do direito a satide em seu texto originario, mas, posteriormente,
editou-se o Protocolo Adicional a Convengao Americana de Direitos Hu-
manos em matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, o qual
reconhece tal direito no artigo 10, referindo que “Toda pessoa tem direito
a saude, entendida como o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico,
mental e social.” Ainda, o mesmo dispositivo qualifica o direito a satde
como um bem publico, comprometendo os Estados-Partes na adogdo de
medidas para garantia desse direito, inclusive apontando a necessidade de
prevencao e tratamento de doengas profissionais.

A Organizacdo Mundial da Satde, no seu texto constituidor, afirma
que o “gozo do grau méximo de satide que pode ser alcancado é um dos
direitos fundamentais de todo ser humano.” Segundo Carvalho (2018, p.
816), esse direito humano, tao intimo a pessoa, faz as vias de protetor do
bem-estar fisico, mental e social do individuo, cabendo ao Estado ofertar
servicos publicos que lhe dé essa garantia. Nesse sentido, ja numa concep-
¢do de direitos fundamentais, o poder constituinte originario consagrou,
no texto da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 6°, o

direito a saide como um direito social.
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Diante desse contexto, é inequivoco que o direito a satide mental se
classifica como um direito humano, mas a ele nio se limita, sendo também
um direito fundamental, na qualidade social. Trata-se, pois bem, de um
dos direitos mais delicados e vulneréveis de ser infringido por outro, uma
vez que se esta diante da prote¢io daquilo que rege todas as esferas do ser

humano: a mente.

2.1 Caracterizacao da doenca

Na mesma medida em que os documentos protetivos de direitos hu-
manos e direitos fundamentais trataram de garantir a protecdo a sadde,
incluindo, por 6bvio, a mental, também foram redigidos tragos de amparo
ao direito do trabalhador. Sao intimeros tratados, declaragoes, até mesmo
0s ja citados aqui, como documentos editados pela OIT. Também a Cons-
tituicao Federal de 1988 qualificou o direito ao trabalho como social, assim
como o fez com a saude.

Ocorre que, no amago desses direitos garantidos aos trabalhadores e
ao trabalho, por si préprio, esta algo que muitas vezes acaba esquecido na
sociedade atual, qual seja, a satde mental do trabalhador. Dados alarman-
tes da Organizacdo Mundial da Satde indicam que, até 2020, a depressao
sera a doenca mais incapacitante do mundo. Segundo o Orgao, a depressao
é um dos transtornos mentais mais frequentes, atingindo mais de trezen-
tos milhoes de pessoas ao redor do globo. Também a doenca é definida
pela entidade como a maior causa global de incapacidade e morbidade, ao
passo que nos piores casos pode levar ao suicidio.

No Brasil, o Ministério da Satide aponta que, por meio de estudo epi-
demioldgico, a prevaléncia da depressao ao longo da vida esta em torno do
percentual de 15,5%. Consta na plataforma disponivel na internet do Or-
gdo, que a prevaléncia da depressao na rede primaria de satide é de 10,4%,

analisada de forma isolada ou associada a um transtorno de natureza
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fisica. Ainda, de acordo com dado da OMS indicado pelo Ministério da Sa-
ude Brasileiro, a depressao situa-se em quarto lugar entre as principais
causas de 6nus. Ocupa a primeira posi¢do quando considerado o tempo
vivido com incapacitacdo ao longo da vida (mais precisamente, 11,9%).
Um dos fatores de risco da depressao é o estresse cronico.

E na esteira da depressio e do estresse cronico, que repousa o objeto
principal desse estudo, isto é, a chamada sindrome de burnout' ou sin-
drome do esgotamento profissional, a qual veio a ser descrita
primeiramente no ano de 1974, pelo médico americano Freudenberger
como um distarbio psiquico (VIEIRA, 2010, p. 271).

O termo burnout pode ser definido, igualmente, como aquilo que dei-
xou de funcionar por auséncia de energia. A sindrome constitui um
processo iniciado com excessivos e prolongados niveis de estresse/tensao
no ambiente de trabalho. E diagnosticada mediante quatro concepgdes
tedricas: clinica, sociopsicoldgica, organizacional e socio-histdrica (TRIGO,
TENG e HALLAK, 2007, p. 225).

Engloba sentimentos como desesperanga, soliddo, depressao, raiva,
impaciéncia, irritabilidade, tensdo, diminuicdo de empatia, sensacao de
baixa energia, fraqueza, preocupagdo, aumento da suscetibilidade para do-
encas, cefaleias, nduseas, tensao muscular, dor lombar ou cervical, e
disttrbios do sono. Os fatores de risco para desenvolvimento da doenca
envolvem organizacao, individuo, trabalho e sociedade (TRIGO, TENG e
HALLAK, 2007, pp. 225-226).

O Ministério da Satde conceitua a sindrome de burnout como um
“disttrbio emocional com sintomas de exaustdo extrema, estresse e esgo-
tamento fisico resultantes de situacbes de trabalho desgastante, que

demandam muita competitividade ou responsabilidade.” A doenga,

' Em inglés, burn significa queima, combustao, enquanto out remete a algo exterior.
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portanto, desenvolve-se no ambiente de trabalho, sendo o excesso de tra-
balho a principal causa da sindrome.

A patologia atinge, comumente, profissionais que laboram sob pres-
sdo e com responsabilidades frequentes como médicos, enfermeiros,
professores, policiais, jornalistas, entre outros. Essa doenca, ainda se-
gundo o Ministério da Satde, pode resultar em estado de depressao
profunda, sendo essencial e emergente a procura por apoio médico, tao
logo apresentados seus sintomas (dentre eles, nervosismo, sofrimentos
psicolégicos e problemas fisicos).

De acordo com Varella, o sintoma tipico da sindrome é a sensacéo de
esgotamento fisico e emocional por conta de situa¢des estressantes no tra-
balho. Os pacientes comegam a ter vérias atitudes negativas como
auséncias no trabalho, agressividade, isolamento, mudancas bruscas de
humor, irritabilidade, dificuldade de concentracao, lapsos de memoria,
pessimismo, baixa autoestima, além de ficarem suscetiveis a desenvolver
outras doencas como ansiedade, depressdo e sindrome do panico - se ja
nao presentes.

No ano de 2019, a sindrome de burnout foi incluida pela Organizacao
Mundial da Satde na Classificagio Estatistica Internacional de Doencas e
Problemas Relacionados a Satde (CID 11), mais especificamente no grupo
24 (fatores que influenciam o estado de satide), associada a categoria de
problemas relacionados ao emprego ou desemprego. Foi a primeira vez
que uma doenga causada por estresse profissional foi inserida na lista
mundial de patologias da OMS.

Anterior ao reconhecimento da sindrome pela OMS, em 2012, a In-
ternational Stress Management Association (ISMA-BR) realizou pesquisa
consistente em entrevistas com mil executivos, em oito paises: Estados
Unidos, Japao, China, Alemanha, Franca, Brasil, Israel e Fiji. O estudo

apontou que 70% da populagdo economicamente ativa no Brasil sofre de
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patologias associadas ao excesso de estresse (OLIVEIRA, 2013). O Orgao,
j& em 2011, indicava que 30% dos profissionais brasileiros acabaram viti-
mados pela sindrome de burnout, ao passo que o Brasil, a época, ocupava
o segundo lugar na lista das na¢des com mais vitimas do esgotamento no
trabalho (JUNIOR, 2011).

Salta aos olhos, nessa linha, que doencas como sindrome de burnout,
depressio e ansiedade estio cada vez mais comuns. E dificil ndo conhecer
pelo menos uma pessoa do circulo de convivéncia que nao faca uso dos
populares remédios controlados. O questionamento que se faz, especial-
mente em relacdo ao desenvolvimento dessas doengas por questoes

profissionais, é: o que levou o pais a isso?
2.2 Esgotamento para todos os lados

Em que pese as dreas comumente citadas como fatores de risco do
burnout serem ligadas a satde, a educagdo e a seguranca, uma classe pro-
fissional em especial parece refletir em muito no espelho do esgotamento
emocional: a advocacia. O acamulo de funcgbes e exorbitante quantidade
de demandas, notados, especialmente, em escritorios que prestam servigo
em massa para grandes empresas, podem estar atrelados aos transtornos
mentais que atingem os advogados (BELLUCCI, 2012, p. 11).

Tem-se que a depressao e demais problemas psiquiatricos se torna-
ram epidémicos na advocacia, a qual é movimentada por uma massa de
profissionais que, muitas vezes, labutam sob efeitos de antidepressivos e
ansioliticos. Esse tipo de constatagao foi objeto de uma coluna recente es-
crita por Ravagnani ao site juridico “Justificando”, mediante experiéncia
pessoal e inspirado por um perfil da rede social instagram, denominado
“paulistaelevator”, um espaco de humor, mas voltado para denunciar ca-
sos de jornadas exaustivas e assédio moral, sua maioria formada por

advogados de grandes escritdrios.
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Ao acessar o perfil supracitado, depara-se com um destaque chamado
“Revolta do Lexa”. Dentre as publicacoes, ha fotos da medicagao rivotril,
com a legenda “solucéo para ativos estressados”, uma caixinha do remédio
sertralina e dos dizeres “double trouble”, também h4 uma cartela de sea-
kalm, dizendo “sim, mandamos hoje”, “se o prazo era sexta? Enviamos na
quarta”, com uma reserva do medicamento lexapro, e parece “que teremos
de remarcar suas férias”, acompanhado de uma cartela do remédio clona-
zepam.

A Psicologa Fatima Antunes, por sua vez, realizou pesquisa empirica,
sob 0 modelo de anélise Demanda-Controle-Suporte, de Robert Karasek.
O estudo aplicou um questionario para 702 advogados, sendo que 53,7%
dos profissionais eram homens, e 46,3% mulheres, a maioria vinda da
regido Sudeste do Brasil, e com idade a partir dos vinte anos. Os resultados
obtidos pela pesquisa indicaram que a advocacia exige diversas demandas
psicoldgicas diariamente, tendo os advogados acentuado controle sobre o
trabalho que exercem. Entretanto, ndo possuem suporte social, apoio dos
colegas, tampouco dos superiores, nas suas realizagdes (JUNIOR, 2011).

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados Brasileiros e sua Co-
missao Especial de Direito Médico e da Saide, no ano de 2018, editaram a
Cartilha da Satide Mental da Advocacia. No topico referente a sindrome de

burnout, o Orgao de classe aduz que:

Na cultura de ‘glorificacdo do estresse’ que ocorre nos dias atuais, na qual sd
sobrevive no mercado de trabalho quem déa tudo de si e se orgulha quem nao
possui tempo para nada além do escritdrio, os transtornos de ansiedade rela-
cionados a profissao crescem, e junto a eles a necessidade de buscar a ajuda e
tratamento adequados - respeitando os diferenciais de cada um. (OAB, 2018,

p- 13).
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Mas o problema nao atinge tdo somente os advogados brasileiros. Na
segunda edigao da Cartilha sobre Satide Mental do Advogado, a Ordem dos
Advogados Brasileiros apontou estudo realizado pela American Bar Asso-
ciation-Commission on Lawyer Assistance Programs, em 2016, com treze
mil profissionais estadunidenses, em dezenove diferentes estados. Em re-
lagdo a satde mental da advocacia, 28% dos advogados norte-americanos
sofriam de depressdo, 23% de estresse e 20% de ansiedade (OAB, 2019,
p. 10).

Outra seara profissional também atingida pela sindrome de burnout
é a docéncia. Um estudo realizado em trinta e cinco escolas municipais,
dezenove estaduais e seis particulares, com ensino fundamental e médio,
na cidade de Porto Alegre, em 2006, verificou que a maioria dos professo-
res entrevistados trabalhava mais de vinte horas semanais (51%),
mantendo contato, diariamente, com até cem alunos. A quase totalidade
dos professores desenvolvia atividades docentes em horario fora da jor-
nada laboral - extraclasse (cerca 96,2%), e muitos também exerciam
outras atividades profissionais (59%). Foi utilizado método para verificar
o estresse profissional dos professores em trés dimensdes: realizagdo pes-
soal no trabalho, despersonalizacido e diminuicdo da realizacdo
profissional, caracteristicas que servem para o diagnéstico de manifesta-
¢ao da burnout (CARLOTTO e PALAZZO, 2006, p. 1019).

Com relacio aos niveis de burnout, a pesquisa verificou que a exaus-
tao emocional foi a dimensédo que atingiu maior indice médio, seguida pelo
fator da diminuicdo da realizagao pessoal no trabalho, sendo que a de me-
nor indice foi a despersonalizacdo em relacdo as pessoas que lidam no
ambiente profissional. Quanto aos fatores de estresse apresentados pelos
professores, constatou-se que apenas o fator expectativas familiares em
relacdo ao trabalho se associou com a dimensao exaustao emocional. Ja a

dimensado de despersonalizacdo evidenciou associagdo com expectativas
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familiares, mau comportamento dos alunos e falta de participagio nas de-
cisdes institucionais. O fator mau comportamento dos alunos mostrou
associar-se com a dimensédo diminui¢ao da realizacdo pessoal no trabalho
(CARLOTTO e PALAZZO, 2006, p. 1020).

Em se tratando da area da satde, manejando-se métodos semelhan-
tes ao estudo supracitado, uma pesquisa empirica realizada no ano de
2007, entrevistou sessenta e um trabalhadores de enfermagem atuantes
no Pronto Socorro do Hospital Universitario Regional do Norte do Parana.
No estudo, verificou-se que 21,3% dos profissionais apresentavam alta
classificacdo para exaustdao emocional, 32,8% alta classificagao para des-
personalizacio e 26,2% apresentaram baixa classificacdo para realizacdo
profissional. Dentre os profissionais pesquisados, uma enfermeira, duas
técnicas de enfermagem e duas auxiliares de enfermagem apresentaram
sinais e sintomas de burnout. Dos demais, 54,1% possuiam alto risco para
manifestacdo de burnout, e 37,7% baixo risco para desenvolver a doenca
(JODDAS e HADDAD, 2008, p. 194).

O ambiente universitario também abriga transtornos mentais, prin-
cipalmente a depresséo e a ansiedade. Casos de suicidio tém sido cada vez
mais comuns. No Rio Grande do Sul, entre julho do ano de 2018 e maio de
2019, houve noticia de trés alunos que se suicidaram, em universidades
renomadas do estado, tendo-se informacdes de que os universitarios esta-
vam em sofrimento psiquico. Um dos casos vitimou uma aluna da UFPEL,
ao passo que a colega de quarto mencionou a equipe jornalistica da Zero
Hora que a estudante sofria de depressao e estava apresentando crises de
ansiedade. Os motivos giravam em torno de dividas e desemprego, dificul-
tados pelo fato da sua condigao de estudante.

Diante desse contexto fatico, as universidades tém tomado medidas
para prevengao e resgate da satide mental de seus estudantes. A UFRGS,

por exemplo, em iniciativa do Centro Interdisciplinar de Pesquisa e
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Atencdo a Saude (CIPAS), 6rgdo auxiliar do Instituto de Psicologia da
UFRGS, criou um grupo de trabalho especifico, o qual atende universita-
rios que sofrem de transtornos psiquicos, podendo ser acessado por site
especifico.

Para se ter uma nog¢ao de que a sindrome de burnout ja vem sendo
vislumbrada ha anos, um estudo empirico realizado no ano de 2008 ana-
lisou 514 estudantes da area da satide, de uma universidade privada da
cidade de Porto Alegre. O método de estudo aplicado buscou verificar os
preditores da burnout por meio de trés fatores: exaustdo emocional, des-
crenca e eficacia profissional (CARLOTTO e CAMARA, 2008, p. 105).

Os resultados obtidos na dimensao de exaustdo emocional (englo-
bando intencdo de abandonar/permanecer no curso, idade, ntmero
de disciplinas em curso no semestre, pratica de atividade de lazer,
satisfacdo com o curso, semestre, realizar curso complementar na area
e possuir experiéncia profissional na &rea), apontou 29,2% da variabi-
lidade da exaustdo emocional. Com relagao ao fator da descrenga (intencéo
de abandonar/permanecer no curso, atividade de lazer, satisfagdo com o
curso e idade), expressaram 20,1%. A eficacia profissional (explicada pe-
las varidveis abandono do curso, atividade de lazer, experiéncia
profissional na area e satisfacdo com o curso), perfazem 11,4% da varian-
cia dimensional (CARLOTTO e CAMARA, 2008, p. 105).

A pesquisa também concluiu que quanto mais jovens os estudantes,
mais presente o fator de exaustdo emocional, pois precisam aprender a
lidar com as frustragtes da vida, do ambiente de trabalho, e com respon-
sabilidades, algo que, para a maioria, recém saida do ensino médio,
consiste em algo muito novo. O niimero de disciplinas cursadas também
surge forte como preditora da exaustdo emocional, detectora da sindrome

de burnout. Nao possuir atividades de lazer também atinge em muito os
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universitarios tanto no fator da exaustao emocional quanto na descrenca

(CARLOTTO e CAMARA, 2008, Pp- 106-107).
2.3 Quando o trabalho te consome: o caso Izabella Camargo

Um caso que ganhou as redes sociais no tltimo ano, envolve a jorna-
lista Izabella Camargo, a qual declarou publicamente ter sofrido da
sindrome de burnout. Em entrevista a Revista Veja, matéria que foi publi-
cada em janeiro de 2019, a jornalista declarou que os sintomas da
sindrome iniciaram em 2015, quando ela ingressou no programa jornalis-
tico Hora 1, transmitido no horario da madrugada da programagio da
emissora Rede Globo.

Devido ao horario de trabalho, a jornalista ndo conseguia dormir o
suficiente para recuperagao fisica e mental. Comecou a tentar todas as téc-
nicas para se adaptar a nova rotina de trabalho, sem éxito. Passou a fazer
uso de indutores de sono para dormir logo e acordar as duas horas da
manha. Em 2016, o quadro da jornalista se agravou, tendo-lhe sido recei-
tado antidepressivos pelo seu médico psiquiatrico.

Em julho do ano de 2017, a carga horéria de trabalho da jornalista
aumentou, ao pPasso que o corpo reagiu com episoddios de taquicardia, en-
joos, crises nervosas e choro constante. Até que a profissional
simplesmente sofreu um apagdo quando estava no ar: nao lembrava o
nome da capital do Paran4, sua cidade de origem. O episddio foi observado
por uma espectadora, a qual questionou o que estava acontecendo nas re-
des sociais. Burnout. Fra o diagnéstico dado pelo psiquiatra ao quadro
clinico de Izabella.

Na matéria publicada pela Revista Veja, a jornalista questiona: “Se
vocé estd cansado, dorme no fim de semana. Mas como lidar com o acut-

mulo de exaustdo?” Izabella relatou ter sofrido muita incompreensao,
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mencionando ter levado laudos aos chefes pedindo mudanca de horério.
Apds um periodo de licenca-médica, acabou por ser dispensada.

Ap0s a demissdo, Izabella contou ao publico, por meio das redes so-
ciais, sobre a patologia a que fora cometida. Acabou por movimentar uma
grande massa que sofre calada. Seu perfil na rede social Instagram (@iza-
bellacamargoreal), até o dia 10 de novembro de 2019, conta com 283 mil
seguidores. A jornalista faz posts didrios sobre a doenca e atua em varias
causas para conscientizagdo e prevencdo. Criou a campanha digital regida
pela #daumtempo, e esta vinculada ao projeto “A Dor Pode te Marcar”, do
Ministério Ptblico do Trabalho, um movimento de prevencéo, atuante nas
doencas ocupacionais que podem afligir o trabalhador.

No dia 5 de julho de 2019, a Justica do Trabalho decidiu pela reinte-
gracdo da jornalista na emissora Rede Globo, apés julgamento de

reclamatéria trabalhista ajuizada por Izabella, quando da sua demiss&o.
Consideragoes finais

Ao decorrer das linhas aqui tracadas, inicialmente, buscou-se fazer
um panorama sobre o direito humano a satde, culminando na conclusao
de que no d&mago dessa garantia também esta a protecdo de um dos bens
humanos mais preciosos, qual seja, a mente.

Partindo dessa concepcéo, analisaram-se as caracteristicas da doenca
denominada sindrome de burnout ou esgotamento profissional, verifi-
cando que o Brasil est4 entre as nagdes que mais sofrem da doenga. Além
disso, observou-se que a patologia apresenta fortes lagos com outros trans-
tornos mentais como a depresséo e a ansiedade.

Igualmente, foram abordados alguns dados extraidos de pesquisas
empiricas e de relatos sobre diversas dreas profissionais como a advocacia,

0 ensino basico, a satide e também os universitarios.
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Ao final, a pesquisa relata o caso da jornalista Izabella Camargo, di-
agnosticada com a doenga, sobre a qual se manifesta publicamente em
redes sociais, trabalhando em medidas de prevencao e combate.

A sociedade contemporanea, cada vez mais disputada e concorrida no
ambito profissional, em grande medida, respira por intermédio de antide-
pressivos e de ansioliticos. As pessoas precisam de remédios para acordar,
para assim se manter e para dormir. No cerne dessas constatacoes, esta a
sindrome de burnout, objeto deste estudo.

O presente estudo, sem qualquer objetivo de esgotamento da temé-
tica, tdo complexa e pertinente, consiste em um apelo para que se
produzam, a cada dia, mais pesquisas sobre essa doenga. Outrossim, é ne-
cessaria a adocdo de medidas de conscientizacdo da sociedade sobre a
sindrome de burnout, para os que sofrem e para os que lidam com quem
sofre. Também se faz impositivo que os Orgaos protejam o empregado que
é acometido por essa doenga. Com isso, aqueles que lutam por tantas cau-
sas em suas searas profissionais ndo precisardo se deixar consumir em

nome dessa bandeira.
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Impactos do assédio moral organizacional virtual na
saude mental do trabalhador

Claiz Maria Pereira Gunga dos Santos

1 Introducao

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, fundada na cidada-
nia (art. 1°, II), na dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIl) e na
valorizacdo social do labor (art. 1°, IV), consagra o direito fundamental ao
trabalho como seu ntcleo ético-juridico (art. 6° e 7°) e pilar estruturante
da ordem econOmica (art. 170) e social (art. 193). Com efeito, tendo como
base o primado do trabalho e da justica social, a Constituicdo Federal re-
conhece a centralidade do labor humano e a sua essencialidade na
afirmacao democrética.

O tratamento constitucional especial conferido ao direito do trabalho
também pode ser vislumbrado na enumeracio de diversos direitos funda-
mentais do art. 7° ao art. 11, bem como na concretizacdo dos principios da
progressividade e da vedagdo ao retrocesso social, a partir da expressao
“além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social”, prevista no
art. 7°, caput.

Nesse contexto, considerando a ampla protecdo ao trabalho humano
conferida pelo texto constitucional, os direitos fundamentais sao plena-
mente aplicados as relagdes de trabalho. Destarte, podem ser identificados
dois grupos: a) direitos fundamentais laborais especificos (individuo na
condicao de trabalhador); e b) direitos fundamentais laborais inespecificos

(individuo na condicio de cidadao).
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Além dos direitos fundamentais laborais especificos ou inespecificos
previstos no Titulo 1T da Constituicio Federal, com base na clausula de
abertura material dos direitos e garantias fundamentais, consolidada no
art. 52, §2°, podem ser identificados direitos fundamentais aplicados as
relacdes de trabalho em outras partes da Constituicdo, como, v.g., o direito
ao meio ambiente do trabalho saudavel (art. 200, VIII, e art. 225).

Em semelhante sentido, com base no art. 5°, §2°, da Constituicdo
Federal de 1988, também podem ser reconhecidos direitos fundamentais
fora do texto constitucional. Nesse contexto, sdo reconhecidos e aplicados
as relacoes laborais os direitos fundamentais implicitos e os direitos pre-
vistos em tratados internacionais sobre direitos humanos firmados pelo
Estado brasileiro.

Assim, a titulo de exemplo, pode ser identificado como um direito
fundamental implicito laboral o direito a desconexdo, pois decorre do re-
gime democratico e dos principios fundamentais, estando diretamente
vinculado a dignidade da pessoa humana e a valorizagdo social do trabalho,
além de possuir alicerce na limitacdo razoavel da duracéo do trabalho, no
direito a satide e no direito ao lazer.

Diante da assimetria ou desequilibrio das relacdes de labor, o empre-
gador, em muitos casos, ao exercer os poderes diretivos extrapola os
limites de razoabilidade, violando diversos direitos fundamentais do tra-
balhador, bem como a sua eficacia horizontal e diagonal. Necessitando do
trabalho para seu sustento e de sua familia, o empregado nada pode fazer
para impedir as condutas abusivas patronais. E nesse contexto que esta
inserido o assédio moral.

A disseminacdo da internet e o surgimento de aplicativos e platafor-
mas digitais, no contexto de Quarta Revolugdo Industrial, acarreta o

surgimento de formas atipicas de execugdo e fiscalizagdo do labor,
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possibilitando o surgimento de uma nova modalidade assediadora: o assé-
dio moral virtual.

Na medida em que o assédio moral virtual estd inserido na politica
gerencial da empresa, atingindo todos os trabalhadores indistintamente,
emerge o assédio moral organizacional virtual. Desse modo, o presente
artigo objetiva examinar essa nova modalidade assediadora, a luz da Con-
vencdo 190 da OIT, identificando os seus impactos na satde mental do
trabalhador.

2 Assédio moral organizacional

O assédio moral laboral ou interpessoal, conforme conceituagio pro-

posta por Pamplona Filho, Wyzykowski e Barros (2016, p. 120), consiste no:

Conjunto de condutas abusivas e intencionais, reiteradas e prolongadas no
tempo, que visam a exclusdao de um empregado especifico, ou de um grupo
determinado destes, do ambiente de trabalho por meio do ataque a sua digni-
dade, podendo ser comprometidos, em decorréncia de seu carater
multiofensivo, outros direitos fundamentais, a saber: o direito a integridade
fisica e moral, o direito a intimidade, o direito ao tratamento ndo discrimina-

tério, dentre outros.

Soboll e Heloani (2008, p. 21), por seu turno, entendem por assédio

moral:

Uma situagdo extrema de agressividade no trabalho, marcada por comporta-
mentos ou omissoes, repetitivos e duradouros. Tem como propdsito destruir,
prejudicar, anular ou excluir e é direcionado a alvos escolhidos (uma ou mais
pessoas em especial). Caracteriza-se por sua natureza agressiva, processual,

pessoal e mal-intencionada.

Nesse sentido, a partir das contribui¢des doutrinarias e académicas,

pode-se conceituar o assédio moral laboral como: a tortura psicolégica



Claiz Maria Pereira Gunga dos Santos | 337

perpetrada por um conjunto de agdes ou omissées, abusivas e intencionais,
praticadas por meio de palavras, gestos e atitudes, de forma reiterada e
prolongada, que atingem a dignidade, a integridade fisica e mental, além
de outros direitos fundamentais do trabalhador, comprometendo o exerci-
cio do labor e, até mesmo, a convivéncia social e familiar.

O desenvolvimento da tecnologia da informacéao transformou as re-
lacdes sociais e também o modo de execucdo do labor. A nova organizagao
do trabalho, balizada pelo desenvolvimento tecnoldgico e informacional,
todavia, conquanto tenha ampliado a produtividade, ndo melhorou, em
muitas situacoes, as condicdes laborais.

Os trabalhadores, submetidos a acelerados ritmos de produgéo, sofrem
cada vez mais com o estresse, com as exigéncias de metas abusivas, com o
controle do modo, forma e método de trabalho e com o comprometimento
das relagdes interpessoais. Pressdo para atingir metas, sobrecarga e ritmo
excessivo de trabalho, segregacao dos funcionarios, sistema de premiacdes,
divisdo de tarefas, estratégias de controle e extrapolagio da jornada de tra-
balho sao alguns tragos caracteristicos dessa nova organizacao do trabalho.
E nesse contexto que emerge o assédio moral organizacional.

O assédio moral organizacional, também denominado de assédio mo-
ral institucional ou straining’, caracteriza-se como uma modalidade de
assédio moral relacionada aos métodos de gestao de determinada organi-
zacdo laboral, que, em busca da elevacido dos indices de produtividade e

lucro, viola os direitos fundamentais de diversos trabalhadores.

' O termo strain significa puxar, esticar, tensionar. Nas relagdes de trabalho, o vocabulo straining, consoante estudos
de Harald Ege, consiste na situacao de estresse forgado, na qual a vitima é um grupo de trabalhadores de um deter-
minado setor ou reparticdo, que é obrigado a trabalhar sob grave pressdo psicoldgica e ameaca iminente de sofrer
castigos humilhantes. Desse modo, no straining, todo o grupo indistintamente é pressionado para aumentar produ-
tividade, atingir metas, bater recordes nas vendas, sob pena de ser acusado de desinteressado, sofrer punigdes ou,
até mesmo, perder o emprego. Trata-se, dessa forma, como bem preleciona Calvo (2014, p. 74-76), de um método
de gestao por estresse ou injuria, que pode ser utilizado para a pratica do assédio moral organizacional, mas nao
correspondendo ao assédio em si.
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Conforme conceito proposto por Aratjo (2012, p. 76), configura o as-

sédio moral organizacional:

O conjunto de condutas abusivas, de qualquer natureza, exercido de forma
sistematica durante certo tempo, em decorréncia de uma relagéo de trabalho,
e que resulte no vexame, humilhagdo ou constrangimento de uma ou mais
vitimas com a finalidade de se obter o engajamento subjetivo de todo o grupo
as politicas e metas da administragdo, por meio da ofensa a seus direitos fun-

damentais, podendo resultar em danos morais, fisicos e psiquicos.

Desse modo, segundo a autora, o assédio moral organizacional fun-
ciona como um instrumento de gestdo e de normatizagdo da conduta dos
trabalhadores, possibilitando o engajamento e controle de todo o pessoal,
a fim de implementar o ritmo e a qualidade da producio, sem que qual-
quer reivindicacio das condigdes de trabalho seja intentada (ARAUJO,
2012, p. 78).

Soboll e Gosdal (2009, p. 37) conceituam o assédio moral organiza-

cional como:

Um conjunto sistematico de praticas reiteradas, inseridas nas estratégias e
métodos de gestdo, por meio de pressdes, humilha¢des e constrangimentos,
para que sejam alcancados determinados objetivos empresariais ou instituci-
onais, relativos ao controle do trabalhador (aqui incluido o corpo, o
comportamento e o tempo de trabalho), ou ao custo do trabalho, ou ao au-
mento de produtividade e resultados, ou a exclusdo ou prejuizo de individuos

ou grupos com fundamentos discriminatérios.

O assédio organizacional, consoante Soboll (2008, p. 21), corres-
ponde a um processo no qual a violéncia esta inserida nos aparatos, nas
estruturas e nas politicas organizacionais ou gerenciais da empresa, poli-

ticas estas que sdo abusivas e inadequadas e que possuem o propdsito de
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exercer o gerenciamento do trabalho e do grupo, visando produtividade e
controle organizacional.

Nesse sentido, com base nas defini¢des acima apresentadas, formula-
se a seguinte proposta de conceituacdo: o assédio moral organizacional
consiste na tortura psicolégica perpetrada por um conjunto de condutas
abusivas e reiteradas, que estao inseridas na politica gerencial da empresa,
dirigidas a todos os trabalhadores indistintamente ou a um determinado
setor ou perfil de trabalhadores, cuja finalidade é exercer o controle sobre
a coletividade e garantir o alcance dos objetivos institucionais, que atinge
a dignidade, a integridade fisica e mental, além de outros direitos funda-
mentais do trabalhador.

A partir do conceito proposto sdo extraidos seis elementos caracteri-
zadores do assédio moral organizacional, a saber: abusividade da conduta,
habitualidade, contexto organizacional ou gerencial, natureza coletiva do
publico alvo, finalidade institucional e ataque a dignidade e aos direitos

fundamentais do trabalhador.

3 Convencao 190 da OIT: violéncia e assédio no mundo do trabalho

Em 10 de junho de 2019, na 1082 Sessdo da Conferéncia Internacional
do Trabalho, em Genebra, em comemoragao ao centendrio da Organizagao
Internacional do Trabalho - OIT, foi aprovada a Convencéo 190, que versa
sobre a eliminacédo da violéncia e do assédio no mundo do trabalho.

Alicercada nas core obligations®, a Convencao 190 da OIT reconhece

que a violéncia e o assédio nas relagdes laborais violam os direitos

* A Declaragao da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, consagra as obrigacoes
essenciais (core obligations), a saber: (a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagao
coletiva; (b) a eliminagao de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério; (c) a efetiva aboli¢ao do trabalho
infantil; e (d) a eliminagao da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacéo. Desse modo, ainda que os Estados
Membros da OIT ndo tenham ratificado as Convengoes relativas as referidas obrigagoes (Convencdes 29, 87, 98, 100,
111, 105, 138 e 182), pelo simples fato de pertencer a Organizagao, nasce o compromisso de respeitar, promover e
tornar realidade os respectivos principios e direitos fundamentais.
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humanos, ameagam a igualdade de oportunidades e sdo incompativeis
com o trabalho decente®. Ademais, comprometem o meio ambiente do tra-
balho, afetando a organizagio do labor, o desenvolvimento sustentavel, as
relacdes pessoais, a produtividade e a qualidade dos servicos, além de im-
pedir que as pessoas, em especial as mulheres, tenham acesso ao mercado
de trabalho, permanecam e progridam profissionalmente.

Com efeito, como aviltam a dignidade, a satde psicoldgica, fisica e
sexual da pessoa, além das suas relacoes familiares e sociais, as referidas
praticas devem ser prevenidas e combatidas, com vistas a garantir a todo
ser humano o direito ao mundo do trabalho livre de violéncia e assédio.

A Convencdo 190 da OIT, em seu art. 1°, conceitua a violéncia e o

assédio no mundo do trabalho como:

Um conjunto de comportamentos e praticas inaceitaveis, ou ameagas de tais
comportamentos e praticas, que se manifestam apenas uma vez ou repetida-
mente, que objetivam causar, causam ou sao suscetiveis de causar danos
fisicos, psicolégicos, sexuais ou econdmicos, incluida a violéncia e o assédio em

razdo de género.

A partir da conceituacdo constante da Convencao 190 da OIT, convém
observar que: a) a violéncia e o assédio sao tratados de forma conjunta; b)
¢ utilizada a expressao world of work, na versao em inglés, ao invés de
workplace (local de trabalho), possibilitando-se um maior alcance das dis-
posicdes convencionais; ¢) uma Gnica manifestacao é suficiente para sua

configuracio; e d) é conferido um tratamento especial a violéncia e ao

30 trabalho decente consiste no trabalho produtivo, adequadamente remunerado, exercido em condigoes de liber-
dade, equidade e seguranga e capaz de garantir uma vida digna. Como condi¢ao fundamental para a superagdo da
pobreza, reducao das desigualdades sociais, garantia da governabilidade democratica e desenvolvimento sustentéavel,
o conceito de trabalho decente foi formalizado pela OIT em 1999 e é eixo central para onde convergem os quatro
objetivos estratégicos da OIT, quais sejam: i) respeito as normas internacionais do trabalho, em especial aos princi-
pios e direitos fundamentais do trabalho; ii) promocao do emprego de qualidade; iii) extensao da protegao social; iv)
fortalecimento do dialogo social). (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. 1999).
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assédio em razdo de género?, sendo reconhecida, inclusive, a interseccio-
nalidade®.

Desse modo, observa-se que uma das principais inovagdes da Con-
vencdo 190 da OIT diz respeito ao tratamento conjunto da violéncia e do
assédio. Com a utilizacdo da expressdo “violéncia e assédio”, o novo di-
ploma internacional apresentou os vocdbulos de forma conjugada,
oferendo um Gnico conceito para os referidos fendmenos. Assim, ampliou-
se a definicdo, alargando-se, por conseguinte, a sua incidéncia.

Desse modo, ao utilizar de forma conjugada as expressoes violéncia e
assédio, juntamente com a referéncia “mundo do trabalho”, ao invés de
local de trabalho, possibilitou-se um maior alcance da Convencdo 190 da
OIT.

Outrossim, com base nos arts. 2° e 3°, verifica-se o alargamento do
ambito de aplicagdo do novel diploma normativo, em especial quanto as
pessoas tuteladas, setores abarcados, momentos da ocorréncia dos atos
abusivos e lugares abrangidos.

Com relagdo as pessoas, a Convencédo 190 da OIT (2019), consoante
seu art. 2°, tutela todos aqueles envolvidos no mundo laboral, como, por
exemplo, empregados, trabalhadores auténomos, estagiarios, aprendizes,
voluntérios, trabalhadores despedidos, candidatos a emprego, bem como
os trabalhadores que exercem cargos de chefia e gestdo. Ademais, é apli-
cada aos setores publicos e privados, a economia formal e informal, assim

como as zonas urbanas e rurais (art. 2°, item 2).

+ A Convengao 190 da OIT conferiu um tratamento especial a violéncia e ao assédio em razao de género, que com-
preende a violéncia fisica, sexual ou psicologica perpetrada especialmente contra as mulheres, em virtude das
relagdes de poder entre homens e mulheres, como também a violéncia cometida contra pessoas que nao se encaixam
nos papéis de género socialmente aceitos.

5 A interseccionalidade, termo desenvolvido por Kimberle Crenshaw, dentro do movimento das feministas negras,
que se refere a sobreposicao de multiplos fatores de opressao, dominacio ou discriminacdo. Combinam-se, assim,
diferentes tipos de discriminacéo, como por exemplo, discriminagéo racial e discriminacéo de género, o que acentua
ainda mais a violéncia de género e potencializa a pratica de assédio.



342 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

No tocante ao momento da ocorréncia das praticas e comportamen-
tos abusivos, a Convencdo 190 da OIT abrange aos atos perpetrados
durante o trabalho, como também os que tenham relagio ou resultem do
labor (art. 3°). Engloba, portanto, as condutas abusivas praticadas nas fa-
ses pré-contratual, contratual e pds-contratual.

Quanto ao lugar, a utilizacao da expressao world of work (mundo do
trabalho), amplia o alcance convencional, sendo que o art. 3° enumera as

seguintes localidades:

a) espagos publicos e privados, quando constituem um local de trabalho;

b) locais onde o trabalhador é remunerado, onde descansa, onde se alimenta
ou onde utiliza vestiarios e instalacdes sanitarias;

¢) em deslocamentos, viagens, eventos, atividades sociais ou treinamentos re-
lacionados ao trabalho;

d) no ambito das comunicagoes relacionadas com o trabalho, incluindo as re-
alizadas através de tecnologias de informacio e comunicacéo;

e) no alojamento fornecido pelo empregador;

f) nos trajetos entre a casa e o local de trabalho (INTERNATIONAL LABOUR
ORGANIZATION, 2019, traducao nossa).

Observa-se, assim, que o art. 3°, alinea “d”, da Convengao 190 da OIT
reconhece expressamente o assédio virtual ao reafirmar a ocorréncia da
violéncia e do assédio no ambito das comunicagdes relacionadas ao traba-

lho, inclusive através de tecnologias de informagdo e comunicagao.
4 Os contornos conceituais do assédio moral organizacional virtual

Com o desenvolvimento informacional e tecnologico, muitas empre-
sas, em busca da elevagido dos lucros, passam a exigir metas abusivas e
ritmos acelerados de labor. Além das formas atipicas de execugéo do labor,
no contexto de crowdsourcing e gig-economy (economia de bico), como o

crowdword (realizagdo de tarefas em plataformas eletrdnicas) e o trabalho
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on-demand (realizagdo de atividades demandadas por um aplicativo ge-
renciado por uma empresa)®, intensifica-se a utilizacdo do teletrabalho e
organizacdo do labor por programacdo ou algoritmos (DE STEFANO,
2019).

Ademais, frequentemente sio utilizados programas ou aplicativos
para acompanhar a rotina de trabalho, cobrar resultados e fiscalizar a exe-
cucdo do labor, inclusive nas formas tipicas ou tradicionais de trabalho,
sendo que, em muitos casos, o empregador demanda o empregado em
qualquer hora do dia, inclusive nos feriados ou repousos semanais, exer-
cendo uma intromissdo abusiva na vida privada do trabalhador. E nesse
contexto que emerge a telepressao.

O termo telepressao tem origem no relatério sobre Workplace Tele-
pressure and Employee Recovery, elaborado pelas pesquisadoras Larissa
Barber e Alecia Santuzzi, do departamento de psicologia da Northern Illi-
nois University. De acordo com as pesquisadoras, a telepressao consiste
no envio de mensagens por meios tecnol6gicos acompanhadas de uma es-
magadora urgéncia de resposta.”

Nesse sentido, em decorréncia da hiperconectividade das pessoas aos
meios informatizados nas relagdes de labor, a telepressao corresponde a
urgéncia com que os empregados tém de responder a e-mails e mensagens
instantaneas de texto ou voz a clientes, colegas e supervisores (MELO,

2018, p. 55).

5 0 teletrabalho, consoante definigao de Pinto (2007, p. 133), consiste no labor executado a distancia “mediante o uso
da tecnologia da informagao, sobretudo a telecomunicacio e a informatica, substitutivas da relacdo humana direta”.
A Lei n°. 13.467/2017, com o objetivo de regulamentar o trabalho realizado por intermédio da tecnologia da infor-
macao, incluiu o Capitulo II-A na CLT, disciplinando o teletrabalho nos arts. 75-A a 75-E, além de inserir o inciso III
no art. 62 da Consolidagao das Leis do Trabalho, que excluiu o regime de teletrabalho das regras sobre limitagao da
jornada. De acordo com o art. 75-B da CLT, o teletrabalho pode ser conceituado como “a prestagdo de servicos pre-
ponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagdo de tecnologias de informacio e de
comunicagao que, por sua natureza, nao se constituam como trabalho externo”.

7 “We conceptualize telepressure as a single construct defined by thinking about ICT messages accompanied by an
overwhelming urge to respond” (BARBER; SANTUZZI, 2019).
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Sendo assim, em virtude da cultura organizacional de constante co-
nexdo e disponibilidade, existe uma pressdao por respostas imediatas,
independentemente do dia, lugar e horario. £ comum, portanto, que o tra-
balhador responda a e-mails de madrugada ou envie mensagens
instantaneas ao supervisor fora do horario de trabalho. Quando essa co-
branca por conexdao permanente e respostas rapidas é acompanhada de
condutas abusivas e hostis, inseridas na politica gerencial da empresa,
surge o assédio moral organizacional virtual.

O assédio moral virtual, também denominado de assédio moral ele-
tronico, assédio moral digital, cyberbullying® laboral, tecnoassédio e
teleassédio moral, consiste no assédio moral praticado por meios telema-
ticos e informatizados.

Consoante defini¢do de Nunes (2018, p. 251), o teleassédio moral con-

siste na:

Conduta dirigida ao trabalhador, de forma velada ou nao, porém reiterada, na
qual a vitima fica exposta a situagdo vexatéria e humilhante relativa ao tra-
balho ou a sua pessoa, em mensagem por escrito, audio ou visual, direcionada
individualmente ou em grupo, por meio de correio eletronico pessoal ou cor-
porativo, aplicativos de mensagens instantaneas ou reunides virtuais por

teleconferéncia, configurada ou néo a intencionalidade do agente.

Melo (2018, p. 168) conceitua o cyberbullying laboral como a pratica
de assédio moral em relagao ao trabalhador ou ao empregador no ciberes-
paco, cuja ocorréncia mais expressiva tem sido nas plataformas de
relacionamento”. Em semelhante sentido, Prata (2014, p. 92-93) conceitua

o cyberbullying como a pratica de assédio moral feita por meio da

8 A definigao legal de cyberbullyng encontra-se no art. 2°, paragrafo tnico, da Lei n°. 13.185/2015, cujo texto assim
dispoe: “Ha intimidacao sistematica na rede mundial de computadores (cyberbullying), quando se usarem os instru-
mentos que lhe sdo préprios para depreciar, incitar a violéncia, adulterar fotos e dados pessoais com o intuito de
criar meios de constrangimento psicossocial” (BRASIL, 2019).
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comunicagdo eletronica, sendo “especialmente insidioso haja vista que a
tentativa de desmoralizar a vitima pode alcancar um publico indefinido de
pessoas”.

Para a consecugao do presente estudo, sera utilizada a nomenclatura
assédio moral virtual. Desse modo, com base nas contribui¢des doutrina-
rias, o assédio moral virtual pode ser conceituado como a tortura
psicoldgica perpetrada por um conjunto de agoes ou omissoes, abusivas e
reiteradas, praticadas por meios de comunicacao escritos, orais e visuais,
por intermédio de plataformas eletronicas, aplicativos de mensagens ins-
tanténeas, correio eletrénico ou sistemas informatizados, que violam os
direitos fundamentais do trabalhador.

Convém destacar que o art. 3°, “d”, da Convengao 190 da OIT identi-
fica expressamente a modalidade virtual do assédio ao reconhecer que os
atos de violéncia e assédio no mundo do trabalho podem ser praticados no
“ambito das comunicagdes relacionadas com o trabalho, incluindo as rea-
lizadas através de tecnologias de informagdo e comunicacdo”
(INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, 2019, traducdo nossa).

Nessa linha de inteleccdo, como bem sinaliza Nunes (2018, p. 252), a
blindagem fornecida pelos meios teleméticos potencializa a crueldade do
assédio moral e reforca os comportamentos agressivos. A titulo exemplifi-

cativo, a autora elenca algumas caracteristicas do assédio moral virtual:

e Auséncia de verdadeira autonomia do teletrabalhador; horario de trabalho (se
flexivel), local e ritmo de trabalho;

e Privar o teletrabalhador do acesso aos instrumentos telematicos e informaticos
necessarios a realizacao do trabalho;

e (riticas injustas e exageradas;

e Acréscimo permanente de novas tarefas e/ou tarefas superiores a sua compe-
téncia ou incompativeis com sua satde;

e Nao permitir descansos e férias. Impedir a promogao;
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e Enviar tarefas ou quaisquer e-mails em periodos de descanso e de férias;

e Isolamento do teletrabalhador nos grupos de correio eletronico ou aplicativos de
mensagens instantaneas;

e Envio de videos e/ou figuras e emoji de natureza depreciativa, injuriosa, violenta
ou que ridicularizam o teletrabalhador sem a aceitagio deste;

e Exclusio de reunides e videoconferéncias que exigem a presenca do trabalhador;

e Difusdo de rumores relativos a origem, nacionalidade, vida privada, deficiéncia
fisica, crenca religiosa ou convicgdo politica;

e Ameacas por escrito, dudio ou video, de violéncia fisica;

e Invasdo de dados do teletrabalhador - e-mails, mensagens em aplicativos e do-
cumentos em geral, de natureza pessoal ou laboral;

e Envio de virus ou qualquer procedimento que danifique instrumentos eletréni-
cos, programas de computador ou aplicativos méveis;

e Desrespeito a condi¢do de satide do teletrabalhador e o ndo fornecimento de
EPI’s;

e Nao envio de profissionais para averiguar as condigoes de trabalho no domicilio
ou local de trabalho, para fins de comprovagao de acidente de trabalho ou ma-

nutencao das ferramentas tecnolégicas (NUNES, 2018, p. 252-253).

Além do assédio moral virtual interpessoal, quando dirigido a deter-
minado trabalhador ou a trabalhadores especificos, também pode ser
vislumbrado o assédio moral organizacional virtual, que, por estar inse-
rido na politica gerencial da empresa, atinge todos os trabalhadores
indistintamente.

Nesse sentido, o assédio moral organizacional virtual consiste na tor-
tura psicolégica perpetrada por um conjunto de condutas abusivas e
reiteradas, praticadas por meios de comunicacdo escritos, orais e visuais,
por intermédio de plataformas eletronicas, aplicativos de mensagens ins-
tantdneas, correio eletrénico ou sistemas informatizados, que estao
inseridas na politica organizacional e gerencial da empresa, dirigidas a to-

dos os trabalhadores indistintamente ou a um determinado setor ou perfil
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de trabalhadores, cuja finalidade é exercer o controle sobre a coletividade e
garantir o alcance dos objetivos institucionais.

A partir da conceituagdo proposta, observa-se que a principal dife-
renca entre o assédio moral organizacional e o assédio moral
organizacional virtual diz respeito a forma digital ou eletronica por meio
da qual as condutas abusivas sdo praticadas. Desse modo, quando o assé-
dio moral for praticado predominantemente por mecanismos teleméaticos
e informatizados de comunicagao, restara configurada a modalidade vir-
tual.

Presente em diversas organizacoes laborais, como instituigdes bancé-
rias e empresas de teleatendimento, em especial por intermédio das
plataformas eletrénicas que controlam, monitoram e fiscalizam o traba-
lhador, o assédio moral organizacional virtual torna-se ainda mais
presente no teletrabalho.

Como exemplo de condutas abusivas praticadas de forma organiza-
cional e telematica, pode-se citar a cobranca de metas desarrazoadas,
geradas pelos proprios sistemas eletronicos, cujo descumprimento acar-
reta punigoes ao trabalhador, inclusive com a exposicao do seu “fracasso”
perante supervisores e demais colegas de trabalho em e-mails, em grupos
de aplicativos de mensagens instantaneas ou nos sistemas informatizados
da propria empresa. A situacdo torna-se ainda mais hostil nos casos em
que a exposicao da “incompeténcia” do empregado nas redes sociais da
empresa é acompanhada por palavras depreciativas e humilhantes.

Convém explicitar, nesse sentido, o caso ilha sem papel, julgado pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. A empresa reclamada criou
um dispositivo, por meio de um programa de computador, denominado
ilha sem papel, com a fun¢ao de controlar diariamente a produtividade e o
cumprimento das metas dos empregados (NUNES, 2018, p. 252). Ao longo

do dia, os trabalhadores recebiam mensagens na tela de seus
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computadores com elogios, caso cumprissem as metas, ou com ofensas,
em caso de descumprimento, sendo chamados de “perdedores da ilha”,
“burros” e “incompetentes”. Além disso, recebiam mensagens depreciati-
vas, com ameacas de dispensa, por parte do supervisor. Com efeito, a
décima primeira turma do TRT 32 Regido reconheceu o assédio moral,

conforme ementa a seguir transcrita:

DANO MORAL. COBRANCAS EXCESSIVAS POR METAS. FORMA PELA QUAL
SAO REALIZADAS AS COBRANCAS. DANO MORAL. CONFIGURACAO. De-
monstrada a efetiva ocorréncia de tratamento humilhante a reclamante, pelas
cobrangas excessivas da empregadora em relagao as metas estipuladas, con-
dutas essas aptas a desestabilizagdo emocional da empregada e ao
enfraquecimento de sua integridade psicologica, bem como caracterizadoras
do abuso no exercicio do poder diretivo, transbordando para o campo da ilici-
tude, enseja a reparacdo a esfera moral da obreira, circunstancias que

restaram demonstradas na instrucdo probatéria (BRASIL, 2012).

Em que pese néo tenha sido utilizada a expressdo assédio moral vir-
tual ou teleassédio moral, observa-se, pela analise fatica do caso e pelos
fundamentos constantes do acérdao, a pratica de assédio moral organiza-
cional virtual, tendo em vista que os trabalhadores estavam submetidos a
metas excessivas, inseridas na gestdo da empresa, monitoradas pelo sis-
tema computadorizado, sendo acompanhadas de mensagens
constrangedoras e humilhantes.

Além das metas, as condutas abusivas assediadoras também podem
estar presentes nos mecanismos informatizados de fiscalizagao do traba-
lhador, que objetivam controlar a jornada e o modo de execucdo das
atividades. Entre os instrumentos de monitoramento, convém citar: cime-
ras instaladas nos computadores que transmitem em tempo real a imagem
do empregado; programas que espelham a imagem do monitor ou captam

os dados digitados pelo teclado; sistemas eletronicos acessiveis por login e
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logout, com o monitoramento dos respectivos periodos ou das atividades
realizadas; exigéncia de envio imediato de cada tarefa realizada, seja por
e-mail, aplicativo ou plataforma computadorizada, entre outros.

Destarte, se a utilizagdo dos sistemas informatizados for feita de
modo desarrazoado, submetendo o empregado a uma vigilancia ostensiva,
geralmente seguida por mensagens de cobranga ou de desqualificacao, res-
tard caracterizado o assédio moral organizacional virtual. A exigéncia de
conexdo permanente e respostas imediatas (telepressao), também ocasi-
ona assédio moral virtual, haja vista a sujeicdo do trabalhador a uma
constante pressdo para realizar as atividades, independentemente do lu-
gar, dia ou horério. O assédio moral organizacional virtual compromete a
saude, o descanso, o lazer e o convivio familiar do trabalhador, violando

sua dignidade e seu direito fundamental a desconexéo.

5 O assédio moral organizacional virtual e a satiide mental do trabalhador

Com o desenvolvimento tecnoldgico e aumento da intensidade e so-
brecarga de trabalho, em especial num contexto de hiperconexdo e
telepressdo, verifica-se o aparecimento de doengas osteomusculares?, car-
diacas, neuroldgicas, estomacais, reumaticas e mentais nos trabalhadores.
A Constituicdo Federal de 1988, alicercada na dignidade da pessoa humana
e nos valores sociais do trabalho, consagra o direito fundamental a satide
(art. 6°, art. 7°, XXII e art. 196), que, de acordo com a Organizagao Mundial
de Sadde (2006, p. 1), abrange ndo apenas a auséncia de afeccoes e enfer-
midades, mas, principalmente, um estado de completo bem-estar fisico,

psiquico e social.

9 Entre os transtornos osteomusculares e do tecido conjuntivo (LER/DORT) que mais acometem os teletrabalhado-
res, pode-se destacar: sindrome cervicobraquial (Ms53.1); dorsalgia (Ms4.-); sinovites e tenossinovites (M65.-);
bursite da mao (M70.1); bursite do ombro (M75.5); sindrome do manguito rotatério (M75.1), entre outros (SOUZA;
BARROS; FILGUEIRAS, 2017, p. 121-122).
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Destarte, o assédio moral organizacional, praticado de forma presen-
cial ou virtual, pode acarretar varias consequéncias para a satde mental
do trabalhador, identificando-se, precipuamente, os seguintes transtor-
nos: estresse; desordem de estresse pos-traumatico; sindrome do burn-
out; depressao; e suicidio.

O termo “estresse” teve origem nas ciéncias fisicas no século XVIII e
significa um estado de tensdo de um sistema, induzido por forcas externas.
Com bem explicita Soboll (2009, p. 46), Hans Selye, a partir de 1950, uti-
lizou o termo “estresse” para descrever uma resposta fisioldgica
estruturada com a fungdo defensiva do organismo vivo contra o ambiente,
identificando trés fases: a) fase do alarme, ocasionada quando o organismo
percebe um estimulo estressor, prepara-se fisiologicamente e psicologica-
mente para lutar ou fugir dele; b) fase de resisténcia, verificada quando o
estimulo é de grande intensidade ou persistente, forcando o organismo a
restabelecer o equilibrio; ¢) fase da exaustao ou esgotamento, acarretada
quando a resisténcia nao é suficiente para superar o desgaste. Essa fase é
acompanhada de graves lesdes na satde fisica e psicolégica do individuo.

O estresse, como bem observa Pinto (2013, p. 56), ndo é, em si
mesmo, uma enfermidade, mas um portal de acesso a diversas patologias
fisicas e mentais, haja vista que a negligéncia diante dos seus pré-avisos
tem decorréncias médicas que o convertem em graves moléstias ou em
veiculo de perda da capacidade para o trabalho. Os principais pré-avi-
sos do estresse sdo: a) dores de cabeca atipicas; b) repousos noturnos
intranquilos; ¢) desconcentragao mental; d) irritabilidade; e) inapeténcia;
f) distonia e perturbactes estomacais; g) insatisfagdo com o trabalho; h)
depressao fisica ou moral (PINTO, 2013, p. 56).

O estresse decorrente do trabalho excessivo, ocasionado por pressdes
e exagero de tarefas multiplas e repetitivas, pode levar o trabalhador a uma

fase avancada de destrui¢do, denominada de desordem de estresse pés-
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traumético, ou a uma situacdo de depressao por esgotamento, também
conhecida como sindrome do burn-out (HIRIGOYEN, 2002, p. 20).

O transtorno de estresse pds-traumatico - TEPT, como bem explicita
Vieira (2008, p. 124), consiste no quadro psiquiatrico que tem como ca-
racteristica essencial o desenvolvimento de determinados sintomas apds a
exposicdo a um extremo estressor traumatico, a uma revivéncia persis-
tente de um evento traumatico ou, até mesmo, a esquiva persistente de
estimulos associados com o trauma.

O estado de estresse pos-traumatico, nessa senda, é um transtorno
decorrente da vivéncia de uma agressao psiquica desencadeada por um
evento violento, sendo que a sintomatologia se inicia geralmente apds um
periodo de laténcia, periodo este que inclui revivescéncias da cena trauma-
tica (fendmenos de flashback) e, também, a ocorréncia de sonhos repetidos
referentes a mesma cena. Referido quadro é acompanhado por ansiedade
e pode desencadear depressao (SELIGMANN-SILVA, 2013, p. 234).

Por outro lado, o estresse pode levar o trabalhador a uma situacgéo de
depressao por esgotamento, também conhecida como Sindrome do Esgo-
tamento Profissional ou Sindrome do burn-out, que significa “queimar até
a exaustao”. Desse modo, a expressdo burn-out denota a ideia de “fogo
que vai se apagando aos poucos, até definitivamente cessar”
(BERNARDES, 2018, p. 7).

A Sindrome do burn-out, conforme Bernardes (2018, p. 7), consiste
no “estado fisico e mental de profunda extenuacdo, que se desenvolve em
decorréncia de exposigao significativa a situagdes de alta demanda emoci-
onal no ambiente de trabalho”. Sendo assim, o burn-out é caracterizada
por um esgotamento emocional que acarreta sentimentos de fracasso e
baixa autoestima, que, com o tempo, pode ocasionar o aparecimento de
exaustdo, alteracbes no sono e problemas gastrointestinais (LIMA FILHO,

2009, p. 80). Néo se pode deixar de destacar que o burn-out representa o
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nivel méximo de estresse e tem diagnéstico dificil, em virtude do quadro
de depressao que geralmente acomete os portadores dessa sindrome.

O burn-out, consoante Benevides-Pereira (2013, p. 389), é uma sin-
drome multidimensional caracterizada pela exaustdo emocional,
desumanizagao e reduzida realizagdo pessoal no trabalho. A exaustao emo-
cional consiste na sensacio de esgotamento, traduzida na falta de energia
do trabalhador para as atividades laborais. A desumanizacéo, por sua vez,
revela-se através de atitudes de distanciamento emocional em relacio as
pessoas e aos colegas de trabalho, transformando os contatos interpessoais
desumanos e desprovidos de afetividade. Por sua vez, a realizacao pessoal
nas atividades ocupacionais decresce, de modo que o labor perde o sentido
e passa a ser um fardo.

Se o assédio moral organizacional se prolonga demasiadamente, a vi-
tima pode extrapolar os sintomas do estresse, da desordem de estresse
pos-traumatico e da sindrome do burn-out e desenvolver depressao. A de-
pressdo, como observa Hirigoyen (2002, p. 160), acarreta na vitima um
quadro de apatia, tristeza, complexo de culpa, obsessdo e até desinteresse
por seus proprios valores. Falta-lhe, muitas vezes, vontade de viver e sua
autoestima permanece cada vez mais baixa.

Os sintomas mais comuns da depressdo sao: isolamento do convivio
familiar, desinteresse pelas atividades normais, perda da autoestima, con-
centracdo diminuida, inquietagdo e hostilidade, perda de interesse pelo
trabalho, alteracdo do apetite, diminuicao da libido, cansago, alteragao nos
ciclos de sono, com insonia ou sonoléncia exagerada, falta de reagoes emo-
cionais, evidéncia objetiva de retardo ou agitagdo psicomotora marcante e
ideias de suicidio (THOME, 2008, p. 92).

O estresse decorrente da nova logica do viver, da hiperconexao e do

constante medo da perda do emprego tem inclusive, em alguns casos, o
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potencial de levar o trabalhador a enxergar um tnico caminho de fuga: a
sua propria destruigao, o suicidio.

Nesse sentido, o assédio moral organizacional, tanto na modalidade
presencial quanto virtual, emerge das politicas de gestao e da prépria es-
truturagdo do trabalho, revelando-se extremamente perverso. Perverso
porque enfraquece e isola os trabalhadores, impedindo a solidariedade que
os uniria para lutar contra as condicoes de trabalho indignas. Perverso
porque desumaniza e adoece os empregados em siléncio. Perverso porque
compromete a saude fisica e mental dos trabalhadores, ocasionando, até

mesmo, em alguns casos, a sua morte.
Conclusées

Evidenciou-se, no presente artigo, que:

1. O assédio moral organizacional consiste na tortura psicoldgica per-
petrada por um conjunto de condutas abusivas e reiteradas, que estdo
inseridas na politica gerencial da empresa, dirigidas a todos os trabalha-
dores indistintamente ou a um determinado setor ou perfil de
trabalhadores, cuja finalidade é exercer o controle sobre a coletividade e
garantir o alcance dos objetivos institucionais, que atinge a dignidade, a
integridade fisica e mental, além de outros direitos fundamentais do tra-
balhador.

2. Com o desenvolvimento informacional e tecnolégico, muitas em-
presas, em busca da elevagdo dos lucros, passam a exigir metas abusivas e
ritmos acelerados de labor. Frequentemente sdo utilizados programas ou
aplicativos para acompanhar a rotina de trabalho, cobrar resultados e fis-
calizar a execucdo do labor, sendo que, em muitos casos, o empregador
demanda o empregado em qualquer hora do dia, inclusive nos feriados ou
repousos semanais, exercendo uma intromissao abusiva na vida privada

do trabalhador.
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3. O assédio moral virtual pode ser conceituado como a tortura psi-
colbgica perpetrada por um conjunto de acdes ou omissdes, abusivas e
reiteradas, praticadas por meios de comunicagdo escritos, orais e visuais,
por intermédio de plataformas eletrdnicas, aplicativos de mensagens ins-
tantaneas, correio eletrénico ou sistemas informatizados, que violam os
direitos fundamentais do trabalhador.

4. O assédio moral organizacional virtual consiste na tortura psicol6-
gica perpetrada por um conjunto de condutas abusivas e reiteradas,
praticadas por meios de comunicagdo escritos, orais e visuais, por inter-
médio de plataformas eletronicas, aplicativos de mensagens instantaneas,
correio eletrénico ou sistemas informatizados, que esto inseridas na po-
litica organizacional e gerencial da empresa, dirigidas a todos os
trabalhadores indistintamente ou a um determinado setor ou perfil de tra-
balhadores, cuja finalidade é exercer o controle sobre a coletividade e
garantir o alcance dos objetivos institucionais.

5. A principal diferenga entre o assédio moral organizacional e o as-
sédio moral organizacional virtual diz respeito forma digital ou eletrdnica
por meio da qual as condutas abusivas sdo praticadas. Desse modo,
quando o assédio moral for praticado predominantemente por mecanis-
mos telematicos e informatizados de comunicagao, restara configurada a
modalidade virtual.

6. Se a utilizacdo dos sistemas informatizados for feita de modo de-
sarrazoado, submetendo o empregado a uma vigilancia ostensiva,
geralmente seguida por mensagens de cobranga ou de desqualificacao, res-
tara caracterizado o assédio moral organizacional virtual. A exigéncia de
conexdo permanente e respostas imediatas (telepressao), também ocasi-
ona assédio moral virtual, haja vista a sujeicdo do trabalhador a uma
constante pressdo para realizar as atividades, independentemente do lu-

gar, dia ou horério. O assédio moral organizacional virtual compromete a
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satude, o descanso, o lazer e o convivio familiar do trabalhador, violando
sua dignidade e seu direito fundamental a desconexao.

7. O assédio moral organizacional, tanto na modalidade presencial
quanto virtual, emerge das politicas de gestdo e da propria estruturacdo
do trabalho, revelando-se extremamente perverso. Perverso porque enfra-
quece e isola os trabalhadores, impedindo a solidariedade que os uniria
para lutar contra as condices de trabalho indignas. Perverso porque de-
sumaniza e adoece os empregados em siléncio. Perverso porque
compromete a sadde fisica e mental dos trabalhadores, ocasionando, até

mesmo, em alguns casos, a sua morte.
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A protecao constitucional ao trabalho humano
em face da automacao

Mateus Barbosa Gomes Abreu
Ester Gondim

1 Introducao

O presente artigo tem por finalidade discutir sobre a tutela constitu-
cional brasileira ao trabalho humano em um cenario marcado pela rapida
evolucdo tecnoldgica, em especial, com o hodierno cenério de automacao
e inteligéncia artificial das méaquinas.

Se por um lado a Constitui¢ao Federal brasileira de 1988, protege o tra-
balho humano em face da automacio, na forma que a lei vier a estabelecer
(n&o tendo esta lei, até hoje, sido regulamentada), nos termos do art. 7°,
XXVII, bem como estatui a valorizacio do trabalho humano (art. 170, caput)
por outro, hé o incentivo a livre iniciativa (também presente no art. 170, ca-
put) e o fomento ao desenvolvimento tecnoldgico brasileiro (art. 23, V; art.
24, IX; art. 167, §5°; art. 187, III; art. 218; art. 219; art. 219-A; e art. 219-B).

Sendo assim, é preciso analisar em que medida a imersdo das novas
tecnologias podem interferir na empregabilidade humana, assim como
identificar quais seriam os possiveis reflexos sociais desta nova era digital
na sociedade brasileira.

Neste sentido, o segundo item tem por finalidade discutir sobre a in-
trinseca relacdo entre globalizacdo e desenvolvimento tecnoldgico,
evidenciando os impactos da inteligéncia artificial e da automac&o no ce-
nario social e estatal, inclusive no que tange a empregabilidade. Além

disso, discorreré sobre como a quarta revolucgao esté transformando a vida
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em sociedade com o crescimento tecnoldgico acelerado, aumentando as
alternativas de mercado e na economia e trazendo rupturas nos paradig-
mas tradicionais da vida em sociedade, bem como as implica¢des na esfera
laboral.

O terceiro topico evidencia, em uma abordagem mais concreta, as
mudancas significativas ocasionadas nas relacdes trabalhistas apés o au-
mento desenfreado da tecnologia e da automacio, e 0s riscos que estes
vetores podem ocasionar na sociedade brasileira.

Por sua vez, o quarto item apresenta reflexdes acerca da importancia
da protecdo constitucional brasileira em prol do trabalho humano na era
da evolugdo tecnoldgica, coadunada com a livre iniciativa das empresas e
a liberdade econdmica, todos assegurados pela Constituicao Federal, de-
vendo existir uma regulamentacdo do art. 7°, XXVII, da CF/88, para
assegurar que o desenvolvimento tecnolégico alinhado com a necessidade
de preservacdo da empregabilidade humana

O presente trabalho, portanto, tem por finalidade discutir sobre este
relevante tema, suscitando reflexdes sobre os impactos sociais das novas
tecnologias e a empregabilidade humana, sobretudo no Brasil.

2 Globalizacdao, desenvolvimento econdmico e a quarta revolucao
industrial

E cedico que a globalizacdo acarretou significativo impacto nas rela-
¢Oes sociais e nos Estado soberanos. Enquanto expressao polissémica, a
globalizacgao é ora associada a evolugdo industrial, ao mercado de capitais,
ou até mesmo, ao avanco das comunicacoes (sobretudo a internet), com o
papel de integrar e aproximar multiplas comunidades espalhadas ao redor
do mundo.

Ao contrério do que é difundido pelo senso comum teérico, a globa-

lizagdo ndo é um fendmeno recente, podendo ser dividida em quatro ondas
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(ou seja, quatro grandes marcos histéricos), conforme Silva Neto (2002,
P-151-154).

A primeira, relacionada a politica expansionista do Império Romano
(753 a.C.), teve inicio com as Guerras Puanicas contra a cidade de Cartago
e se desenvolveu com a subsequente dominagao de Espanha, Portugal e do
norte da Africa, dentre outras localidades, revelando Roma como o maior
Império da Historia Antiga, cuja supremacia perdurou até o século IV d.C.

A segunda onda se relaciona as expansoes maritima e colonial euro-
peia ocorridas a partir do século XV, sendo capitaneada por Espanha e
Portugal.

A terceira, ao seu turno, adveio com a Revolucéo Industrial, que pos-
sibilitou um inédito avanco tecnoldgico, modificando severamente as
relacdes de trabalho, mormente pela substituicdo do trabalho humano por
maquinas automatizadas.

A quarta onda, que segundo Silva Neto ¢ a vivenciada nos presentes
dias, teve seu inicio com a queda do muro de Berlim, em 1989, fato que,
em ultima instancia, simbolizou a derrocada dos paises do eixo soviético e
a ascensdo do modelo econdmico capitalista.

Contudo, nos dias atuais, considerando o desenvolvimento da auto-
macao e da inteligéncia artificial, é possivel pensar até mesmo em uma
possivel quinta onda, cujos impactos nao sdo percebidos somente nas re-
lacoes laborais, como serd exposto ao longo deste trabalho, implicando
também na modificacdo das relacdes dos homens entre si (tal como sucede
com as redes sociais, a exemplo de facebook, instagram e twitter) e destes

com objetos inteligentes (a exemplo da internet das coisas’).

' Conforme Gabriel (2018, p.27), a partir da década de 2010, assiste-se a integracdo de objetos a internet, a exemplo
de smartphones, carros, cameras, videogames, dentre outros. Neste sentido, “estamos migrando para um cendrio
em que qualquer coisa podera fazer parte da internet, ndo apenas documentos ou pessoas. Esse novo contexto, no
qual tudo passa a estar conectado a internet, é chamado de ‘internet das coisas’ (originariamente em inglés, IoT -
Internet of Things) ou ‘internet de tudo’ (IoE - Internet of Everything)”. Este fendmeno representa uma disrupcao,
posto que, “da mesma forma que os seres humanos possuem sentidos que captam toda a informagao ao nosso redor
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A proépria ideia de sociedade da informagao, conforme assenta Che-
vallier (2010, p.35), representa a possibilidade de mitigacao das distancias
fisicas e a comunicagao instantanea, em tempo real. Diferentemente das
transmissdes por corrente elétrica, a telematica transmite informacgédo. A
informagcao, quando utilizada em contextos estratégicos, representa uma
manifestacdo de poder (LIMBERGER, 2006, p.35).

De certo, conforme adverte Sandroni (1999, p.265), qualquer pensa-
mento que tente reduzir excessivamente o escopo do fendmeno da
globalizacao conduzird a equivocos. Somente para ilustrar, é possivel as-
sociar a globalizagao ao “fim das economias nacionais e a integragdo cada
vez maior dos mercados, dos meios de comunicacgdo e dos transportes”,
mas também, segundo Silva Neto (2002, p.152), a eliminacdo de barreiras
alfandegérias e a ascensdo e popularizagio tecnolégica.

O fato é que resta cada vez mais claro que a evolugao tecnoldgica esta
tomando nortes diferentes de tudo o que ja foi vivenciado pelos seres hu-
manos, o que autoriza a realizacdo de estudo sobre em que medida estas
transformacdes irdao impactar na sociedade atual e futura, bem como as
mudangas no setor econémico, cultural e social.

Para Schwab, (2016, p. 09), essas mudangas sao tdo profundas que
nunca houve na histéria da sociedade momento tdo potencialmente pro-
missor ou perigoso, e por isso, considera esse momento como a quarta
revolucdo industrial por causa da velocidade que esta acontecendo, dife-
rente das revolucbes anteriores, que foram evolugdes lineares sendo o
oposto da evolugdo atual que cresce de forma exponencial.

As revolugdes acontecem quando mudangas inovam e surpreendem

a sociedade, ocasionando diversas alteragdes no convivio social, seja ele no

para serem processadas pelo nosso sistema bioldgico, a IoT se utiliza de todo tipo de sensor para capturar dados e
informagdes para serem processadas por sistemas computacionais”, o que implica, por exemplo, em uma geladeira
avisando ao usudrio que estd na hora de fazer supermercado para reabastecer os suprimentos.
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trabalho, na familia ou na economia. A amplitude e profundidade dessa
geragdo combinam vérias tecnologias em prol da revolugdo digital, ge-
rando mudangas na sociedade sem precedentes. Assim, h& impacto
sistémico, pois a evolucdo est4 transformando sistemas entre paises e den-
tro deles.

Ao longo do tempo houve diversas revolucdes, por exemplo na agri-
cultura e indtstria, que transformaram a sociedade e o trabalho humano.
Neste sentido, é possivel referir que a tltima tirou a carga de peso do tra-
balho humano com o uso auxiliar das maquinas, implicando em maior
produtividade e redugéo de pessoal. Ocorre que, o uso da tecnologia foi se
expandindo cada vez mais, de forma muito célere, diferente das outras
eras revoluciondrias, surgindo uma nova era, conhecida como a era digital.

As maquinas e softwares estdo mais inovadores, o uso da inteligéncia
artificial e da internet estdo chegando de forma mais facil e barata para a
sociedade. Se por um lado, estes artificios tornam mais produtivo o tra-
balho humano, por outro, também podem ser fulcrais para a substituicdo
da atividade laboral humana.

Vale dizer, portanto, que através do crescimento tecnolégico desen-
freado, com diversas alternativas no mercado, nasce a quarta revolucao
industrial, onde diversas atividades se tornam mais faceis e praticas em
razdo das inovacdes tecnolégicas.

A realidade da era digital traz inova¢des acompanhada de tecnologia
com um custo x beneficio surpreendente, gerando notérias transforma-
¢oes no seio da sociedade e da vida empresarial. Uma vez que o objetivo
principal da atividade empresarial é a obtencdo de lucro, a tendéncia do
segmento € a de aderir a inteligéncia digital/artificial em detrimento do
trabalho humano, tendo em vista que muitas vezes a automacao é mais

célere e menos custosa
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E notério que as revolucdes estio sempre interligadas, a primeira dei-
xou legado para as revolugdes posteriores com ensinamentos e fatores
determinantes do progresso social. E sabido também que o avanco tecno-
l6gico é essencial para a elevacao da sociedade, mas para que isso acontega,
conforme aduz Schwab, (2016, p. 11), é necessario que o governo e as ins-
tituicbes publicas e privadas facam a sua parte, mas também se faz
necessario a preservacgao dos direitos dos cidaddos, dentre eles, o de tra-
balhar.

A inovagdo e o desenvolvimento sao a explicagdo da ruptura do para-
digma tradicional de crescimento para uma avalanche tecnoldgica capaz
de mudar a vida da sociedade. Essa revolucao digital trouxe inimeros be-
neficios, como a tecnologia com mais funcdes e praticidade, sem interferir
no valor de forma exacerbada.

Hé décadas essa ascensdo tecnolégica e a mudanga de paradigma ja
eram previstas. Ao decorrer dos anos, a tecnologia foi se aperfeicoando e
fazendo cada vez mais parte do cotidiano da coletividade. Em 1977 o fil6-
sofo Max More, (2001, p. 2) ja ressaltava as inovagdes e transformagoes
que a inteligéncia artificial traria para a sociedade. Para More, a nanotec-
nologia, engenharia genética e a inteligéncia artificial iriam transcender os
limites do corpo humano, em que os corpos e cérebros seriam fundidos
com o poderio computacional, e que a tecnologia seria usada para redese-
nhar a nés e nossos olhos em diversas formas da era da pés humanidade.

A partir do final do século XX, as especulagoes da era digital vém ga-
nhando forma através das pesquisas e avancos da ciéncia e tecnologia. A
inteligéncia artificial encontra-se presente na maioria da sociedade, em di-
versos meios, alterando o modo de vida das pessoas e moldando a infancia
das criancas de forma muito distinta da que ocorria ha poucos anos atras.

Varias classificacoes sdo dadas para essa nova era, mas com a mesma

finalidade: avancar com o uso da tecnologia e aprimorar as relagdes. As
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“mutacgdes” ocasionadas pela tecnologia trouxeram uma nova configura-
¢ao para o mundo, divergindo das mudancas que ja ocorreram em outras
revolugoes. Atualmente, as mutagoes estdo sendo provocadas por dois fe-
nomenos: a globalizagdo e a revolucdo cientifica das dltimas décadas,
ocasionando mudancas e repercussdes para todos.

Tais mudancas representam um novo marco na “configuracdo do
mundo”, alterando as certezas passadas e trazendo preocupacoes futuras.
Nesse contexto, a autora Olga Matos, em seu texto “E preciso reconquistar
o tempo”, menciona o filésofo francés Jean Baudrillard, em uma epigrafe
do Texto Os exilados do Dialogo?, cita o entendimento de Marx no sentido
de que os filésofos se contentaram em interpretar o mundo e que agora
trata-se de transforma-lo. Contudo, Baudrillard afirma que atualmente
nao basta apenas transformar o mundo - porque isso acontece de forma
espontanea de alguma maneira -, mas sim, urgentemente, interpretar a
transformacdo que acontece no mundo para que o mundo nao se trans-
forme sem a humanidade.

O fenémeno a que se refere Baudrillard é ao trabalho da tecnociéncia,
em que a ciéncia se situa na fungio de regente das transformacoes do
mundo. Desta forma, a revolugdo tecnoldgica leva a humanidade para um
ambiente ainda desconhecido, mas que se faz necessario um estudo abran-
gente para assegurar os direitos dos cidadaos.

Em uma sociedade tdo desigual, a era digital podera influenciar de
maneira positiva e negativa. Segundo Schwab, (2016, p. 13), a quarta re-
volugdo trard grandes beneficios, mas também, muitos desafios,
principalmente em relagdo as desigualdades sociais que sdo dificeis de

quantificar no momento, mas é certo que os grandes beneficiarios da

2 Matos, O. (2007). E preciso reconquistar o tempo. Revista Caros Amigos. Pés Humano o desconcertante mundo
novo, n°36, p.o6. Sao Paulo.
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quarta revolugdo sao os dominadores do capital, tanto intelectual ou fisico,

assim como seus investidores e acionistas.

3 As novas tecnologias e o futuro das relacées trabalhistas

As inovagdes em curso trazem consigo uma fusio de tecnologias com
a interacdo entre os dominios fisicos, digitais e bioldgicos. A velocidade,
amplitude e profundidade também sdo elementos que distinguem este
atual estagio de revolucio tecnolégica dos seus predecessores.

Desde o inicio do século XX, o avanco da tecnologia promoveu ina-
meras modificagdes no seio da sociedade e dos Estados.

O telefone, inventado por Alexander Graham Bell em 1870, foi gra-
dativamente implementado em todo o mundo ao largo do século de 1900.

Os computadores, criados em 1946 pelos cientistas norte-americanos
John Presper Eckert e John W. Mauchly, passaram a executar tarefas com
velocidade e precisao de forma nunca antes vistas.

No final da década de 60, o Departamento de Defesa dos Estados Uni-
dos criou a internet, no periodo da guerra fria.

O telefone celular, por sua vez, foi criado em 1973, passando a ter sua
comercializagao promovida ao largo dos anos 80. As versdes inteligentes
destes aparelhos, ao seu turno, somente surgiram a ptblico na década de
1990, abrangendo tarefas mais simples, tais como o gerenciamento de con-
tatos, agenda, calculadora, dentre outras fungdes (VOLTOLINI, 2014). Em
1996, surgiu o primeiro celular com acesso a internet - o Nokia 9ooo
Communicator, em 1998, surge a tecnologia 2G (TELECOMUNICACOES
DO BRASIL, 2019).

No século XXI, ja sdo uma constante as discussoes sobre aparelhos
inteligentes e a internet das coisas, automacao residencial, veiculos nédo

tripulados, drones, dentre outras criagdes tecnolégicas que, embora ainda
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portem certa incipiéncia, ja serdao mais factiveis a estudos académicos den-
tro de alguns anos.

Todos estes fendmenos, ilustrativamente referidos, s6 evidenciam a
velocidade da evolugao tecnoldgica e a mudanca desencadeada nos hébitos
de vida das pessoas, das empresas, da sociedade civil organizada e do Es-
tado.

Assim, com a evolucdo cientifico tecnolégica, houve diversas mudan-
cas em diferentes setores da sociedade, da economia e das relacdes de
consumo. Além do aumento da produtividade em alguns ramos, a tecno-
logia se sobressaiu pelos tracos de velocidade, custo e flexibilidade,
representando assim, de um modo geral, uma vantagem frente ao traba-
lho humano. Dentre as consequéncias da utilizacdo de sistemas
automatizados inteligentes est4 a reducdo, ou até mesmo a extingao, de
postos de trabalho.

Cumpre registrar, entretanto, que nao se trata aqui de um trabalho
dirigido a repudiar ou negar a permanente evolugao tecnolégica, até por-
que a tecnologia, em si mesma, ndo é boa ou mé. Nao se trata de um
bindmio, mas de um plexo de fatores que envolvem o futuro da humani-
dade em diversos aspectos, tais como o cultural, afetivo e, o que interessa
aqui, o laboral.

Nesta esteira, Pérez-Lufio (2002, p.117) assevera que “a tecnologia
ndo é mais do que o esfor¢o da ciéncia e da técnica para responder, nao
sempre de forma adequada, as questdes surgidas das novas formas de con-
vivéncia e da ampliacio incessante das aspiragoes e necessidades sociais”.

Néo h4, por um lado, que se visualizar a tecnologia de modo pessi-

mista, como aparentemente pensava George Orwell na obra 1984, ao

3 Traducdo livre do original: “la tecnologia atual no es mas que el esfuerzo de la ciencia y de la técnica por responder,
no siempre adecuadamente eso es certo, a las cuestiones surgidas de las nuevas formas de convivencia y de la am-
pliacién incesante de las aspiraciones y necesidades sociales”.
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demonstrar temor e atribuir efeitos negativos a figura do “grande irmao”.
Por outro, também ndo parece acertado conceber que as maquinas terao
uma relacao de plena simbiose com os seres humanos, como propds Henri
Lafébvre com a ideia de “homem cibernético” (ABREU, 2017, p.109-110).

No mesmo sentido, Schwab (p. 21) observa que existem dois opostos
quando o assunto é o impacto de tecnologias emergentes no mercado de
trabalho: “aqueles que acreditam em um final feliz”, representando a re-
colocacdo no mercado dos trabalhadores que se tornarem desnecessarios
na cadeia produtiva e a prosperidade, e “aqueles que acreditam que o fato
levara a um progressivo Armagedom social e politico, criando uma escala
macica de desempregos tecnolégicos”. Para ele, historicamente, o resul-
tado deve se situar como um intermedidrio entre estes dois opostos, mas
a preocupacdo, ainda assim, persiste: o que fazer para promover resulta-
dos mais positivos e ajudar os seres humanos a se recolocar no mercado
de trabalho, quando substituidos por maquinas?

Segundo relatério do Forum Econdémico Mundial, estima-se que a re-
volugdo industrial 4.0 vai substituir a mao de obra humana pelas
maquinas e novas tecnologias atingindo cerca de 5 milhdes de empregos
nos quinzes paises mais desenvolvidos no mundo, e nos considerados
emergentes. O Brasil serda um dos grandes atingidos, ao lado de Estados
Unidos, Alemanha, Franca, China e outros (RADIO FRANCE
INTERNATIONALE, 2019).

Neste sentido, caso ndo sejam adotadas acdes ou politicas puablicas*
para gerir essa transicdo tecnol6gica, bem como o fomento de capacitacdo
para estas novas fungoes, havera um nivel de desemprego com propor¢des

catastroéficas. O referido estudo do WEF estima que, até o ano de 2021,

4 Na Franca, por exemplo, existe um programa de requalificacdo promovido pelo Ministério do Trabalho, que inclui
o fornecimento do subsidio de 500 euros por ano para aqueles cujos empregos estao em vias de extingdo (COMPUTER
WORLD, 2019).
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52% dos homens e 48% das mulheres ficarao sem trabalho nos locais re-
feridos, sendo a diferenca entre os sexos justificada pelo fato de que as
mulheres ocupam hoje o mercado de trabalho em menor proporg¢io do
que os homens. (RADIO FRANCE INTERNATIONALE, 2019).
Estabelecidas estas premissas, este topico tem por finalidade apre-
sentar ao leitor um aperitivo ao debate, discutindo sobre situagdes em que
jé foram deflagradas algumas modificagbes nas relagdes de trabalho em
razdo da automacdo, sendo este o fio condutor que conduziu a elaboracao

deste artigo.

3.1 Entrega de produtos através de drones

O delivery de comida sempre existiu. Quem nunca utilizou o telefone
para solicitar uma pizza ou, mais recentemente, fez um pedido através de
um aplicativo de smartphone?

Pois bem, tais pedidos sdo corriqueiramente entregues por servigos
de motoboy ou bicicleta, geralmente sem qualquer tipo de vinculo empre-
gaticio’, é verdade, mas ainda assim, trata-se de forma de conceder aos
individuos uma ocupacdo licita e alguma renda - ndo obstante ha quem
refira a esta modalidade de servigco como a “escraviddo moderna”, em ra-
z&o da baixissima remuneracéo e das excessivas jornadas laborais®.

Neste contexto da ascensdo do “mundo maquinico”, com a subsunc¢ao
do trabalho ao mundo das maquinas, “o trabalho estavel, moldado pela
contratacao e pela regulamentacdo, vem sendo substituido pelos mais dis-

tintos e diversificados modos de informalidade”, a exemplo do que ocorre

5 J4 existem posicionamentos minoritarios que pugnam pelo reconhecimento de relacdo de emprego, como no caso
de acio em que o Ministério Publico do Trabalho requereu, em sede de agao civil publica, o reconhecimento de vinculo
empregaticio entre motoboys e as empresas Loggi e iFood, existindo inquérito civil publico para apurar também a
atuacdo de outras empresas do género (AYER, 2019).

6 Neste sentido, recomenda-se ao leitor a leitura da reportagem publicada pela Revista Epoca Negécios (2019), onde
jornalistas da agéncia BBC News Brasil acompanharam, por uma semana, a rotina de entregadores que trabalham
nesta modalidade de atividade, o que abrangeu, dentre outras coisas, dormir na rua, pedalar 30 quilometros e tra-
balhar 12 horas por dia sob sol ou chuva.
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com a terceirizagdo, a “pejotiza¢do”, o empreendedorismo desassistido, o
trabalho intermitente, dentre outros (ANTUNES, 2018).

Contudo, a novidade com relacéo a entrega de produtos é a sua rea-
lizacdo através de drones.

Recentemente, depois de a empresa Amazon anunciar nos Estados
Unidos a intengédo de promover entregas dos seus produtos através de dro-
nes, veiculos aéreos ndo tripulados (EPOCA NEGOCIOS, 2019), foi a vez
da também gigante corporativa McDonald’s anunciar que promoveria
acao similar, em parceria com a empresa Uber (FONSECA, 2019).

Os primeiros testes de entregas da McDonald’s nesta modalidade ja
comecgaram desde meados de 2019, sendo o escolhido como piloto uma
filial estabelecida em San Diego, na Califérnia. Por ora, a ideia é a de que
os drones facam o trajeto do restaurante até o teto de carros estacionados
de motoristas parceiros (que seriam identificados através de QR Codes em
seu teto, evitando entregas no veiculo errado), que, por sua vez, dariam
prosseguimento as entregas até a casa dos clientes (DYNIEWICZ, 2019).

Por outro lado, empresas como Google, Amazon e até a brasileira
iFood tém experimentado entregas por drones em casas com quintais ou
outros locais que possuem espacos abertos. Ainda nao hé viabilidade téc-
nica para que tais entregas sejam realizadas em apartamentos
(DYNIEWICZ, 2019).

Se por um lado, a solucdo parece interessante para o setor corpora-
tivo - reduzindo os custos da entrega e desonerando a folha de pagamento
de pessoal, assim como para o consumidor - considerando a reducao de

tempo de entrega e, possivelmente, o seu custo, por outro, trard um
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significante impacto na empregabilidade dos trabalhadores que atuam no

setor, que tem crescido de forma significativa desde 2019”.
3.2 Abastecimento em postos de gasolina

Apesar dos veiculos que funcionam por combustao (a exemplo de ga-
solina ou diesel) estarem com os dias contados na Europa e em parte dos
paises emergentes - como India e China (FERNANDES, 2017), com proi-
bigdes governamentais de comercializacdo de combustiveis fosseis nos
proximos anos, esta ainda ndo é a realidade brasileira®.

Por isso, os brasileiros ainda terdo que utilizar por bastante tempo
dos ja tradicionais postos de combustiveis para abastecer os seus veiculos
automotores.

No Brasil, O atendimento nos postos de combustiveis fica a encargo
dos trabalhadores frentistas, também chamados de atendentes de postos
de gasolina ou bombeiros de postos de gasolina, que abastecem os veiculos
e realizam outros servicos adicionais, como substituicdo de fluidos dos ve-
iculos.

Esta realidade é bem diferente da praticada ja ha bastante tempo nos
Estados Unidos® e Europa, onde nao ha frentistas. Neste contexto, o con-
sumidor, ao chegar em algum posto de combustivel, deve se dirigir a
alguma loja de conveniéncia ou terminal de autoatendimento para efetuar

o0 pagamento do valor que deseja abastecer o veiculo. Uma vez efetuado o

7 Segundo Silveira e Alvarenga, em 2019, tendo por base a divulgacdo de pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) a taxa de desemprego caiu para 11,%, contudo, o trabalho informal - em que geralmente estes
trabalhadores atuam - avangou para 41,3% da populacéo ocupada (SILVEIRA; ALVARENGA, 2019).

8 Cumpre referir, contudo, que existe um projeto governamental denominado de Rota 2030, que visa estabelecer
nova politica industrial para o segmento automotivo, mas que nao deve contemplar, nas primeiras fases, o incentivo
ao desenvolvimento de carros elétricos ou hibridos - que conglobam um motor elétrico e outro a combustdao
(FERNANDES, 2017).

9 Nos Estados Unidos, 0 modelo de abastecimento em terminais de auto-atendimento, pelo proprio consumidor,
existe desde a década de 1950 (BRASIL, 2019).
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pagamento, o sistema automaticamente autoriza a bomba o abasteci-
mento, que deve ser feito pelo proprio condutor.

No contexto brasileiro, para o segmento dos proprietarios de posto
de combustivel a medida parece tentadora, pois iria reduzir - e muito - as
despesas com contratacdo de pessoal. Hipoteticamente, com esta reducéo
de custos, seria possivel fornecer ao consumidor final um combustivel com
preco mais barato do que o atual.

Contudo, esta escolha traria consigo um impacto relevante no mer-
cado laboral: a Federacdo Nacional dos Frentistas (FENEPOSPETRO -
Federagao Nacional dos Empregados em Postos de Servicos de Combusti-
veis e Derivados de Petroleo) estimou, no ano de 2018, que existem cerca
de meio milhdo de frentistas trabalhando em postos de venda de combus-
tiveis no Brasil.

Cumpre salientar que existem frentes que buscam a desoneragao da
contratacao de frentistas em postos de combustiveis, atualmente, imposta
pela Lei n.° 9.956/2000".

Dentre estas iniciativas, é possivel citar a proposta do CADE - Conse-
lho Administrativo de Defesa Economica, apresentada no intuito de
reduzir o preco do combustivel para o consumidor final, apresentada no

ano de 2018:

As nove alternativas propostas foram: permitir que produtores de alcool ven-
dam diretamente aos postos; rever a proibicdo de verticalizagdo do setor de
varejo de combustiveis; extinguir a vedagdo a importacao de combustiveis pe-
las distribuidoras; fornecer informacdes aos consumidores do nome do
revendedor de combustivel, de quantos postos o revendedor possui e a quais
outras marcas estd associado; aprimorar a disponibilidade de informacéo so-

bre a comercializagdo de combustiveis; repensar a substitui¢ao tributaria do

' BRASIL. Camara dos Deputados. Lei n.° 9.956, de 12 de janeiro de 2000. Proibe o funcionamento de bombas de
auto-servigo nos postos de abastecimento de combustiveis e da outras providéncias.
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ICMS; a forma de tributagdo do combustivel; permitir postos autosservigos;
rever normas sobre o uso concorrencial do espaco urbano. (MOURA, 2018) -

grifo nosso.

Outra medida que merece referéncia é o Projeto de Lei n. 2302/2019,
apresentado pelo Deputado Federal Vinicius Poit, que surgiu por inspira-
¢ao do supracitado estudo do CADE e que tem por finalidade permitir o
funcionamento de bombas de autosservico, operadas pelo préprio consu-

midor, impactando na revogacao da ja referida Lei n.° 9.956/2000.
3.3 Totens de autoatendimento no setor comercial

Terminais de autoatendimento nao sio exatamente uma novidade,
estando presentes em diversos locais como bancos, cinemas ou aeropor-
tos.

A novidade no Brasil, é a recente adesdo aos terminais de autoaten-
dimento por parte de grandes redes de fast food e do comercio varejista,
tradicionalmente empregadores de milhares de trabalhadores. Neles, ao
menos no contexto atual, os funcionarios s6 apareceriam para suprir even-
tuais dividas quanto a utilizagdo do equipamento (PERRIN, 2018).

A titulo ilustrativo, na maior rede de fast food do mundo, a Mc Do-
nalds, os terminais de autoatendimento ja& comecaram a operar desde
2017, substituindo ou reduzindo os funcionarios que atendem nos caixas.
A expectativa é incluir mil restaurantes a cada quadrimestre (FONSECA,
2018).

Neles, o cliente tem a possibilidade de escolher o que quer pedir e
optar pela forma de pagamento, tendo somente que retirar o pedido no
balcao, quando chamado. Segundo a prépria rede, o objetivo desta medida
¢ “construir um McDonald’s melhor”, modernizando o negdcio e adap-
tando-o aos novos hébitos dos consumidores, bem como reduzir custos

com despesas de pessoal (FONSECA, 2018).
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No mesmo sentido, empresas como Carrefour, (PERRIN, 2018), Le
Biscuit e Americanas ja avancam rumo a automatizacao das compras, dis-
ponivel a alguns toques na tela de distancia do consumidor, reduzindo os

postos de trabalho.
3.4 Uber com carro nao tripulado

Como alternativa aos tradicionais “taxis” e aos transportes massivos
de passageiros (6nibus, trem, metrd, etecetera), os aplicativos de trans-
porte particular estdo em ascensao em todo o mundo.

No Brasil, aplicativos como Uber e 99 Pop sdo bastante difundidos
entre usuarios que precisam de transporte rapido, sem ter um custo muito
elevado. Uma pesquisa do Instituto Locomotiva, divulgada no comego de
2019, estima que “5,5 milhdes de brasileiros ja utilizaram aplicativos de
transporte e entregas no pais para trabalhar”, a maior parte (65%) com
jornadas de quarenta a quarenta e nove horas semanais, 31% com mais
de quarenta e nove horas por semana e somente 4% com jornada inferior
as quarenta horas semanais (MARQUES, 2019).

Com o desemprego em alta no Brasil, até mesmo portadores de di-
plomas de nivel superior tém se submetido ao modal informal, como
forma de subsistir: “do total de trabalhadores do setor, 12% tém nivel su-
perior incompleto e outros 5% tém superior completo, diz o IBGE [...]”
(MARQUES, 2019).

Ainda neste contexto, a empresa Uber tem investido em testes, desde
2016, de servico de carros sem motorista nos Estados Unidos. Inicial-
mente, em que pese se tratar de veiculos autdbnomos, ainda hda um
motorista por detras do volante, para solver eventual contratempo. Entre-
tanto, a ideia é fornecer o servico sem nenhum motorista, havendo
somente comunicagdo entre o aplicativo de celular e o carro autbnomo,

sem intermediacdo de motoristas humanos (PRESSE, 2016).
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Nao é segredo que o Uber quer se livrar dos motoristas humanos no futuro,
substituindo-os por carros autdbnomos para reduzir custos. Bem, a empresa

acaba de dar um enorme passo nesse sentido.

O Uber concordou em comprar 24 mil veiculos utilitarios da Volvo para for-
mar uma frota de carros sem motorista. Eles serdo entregues entre 2019 e
2021, e receberdo sensores e software para dirigirem sozinhos. (VENTURA,

2017)

A ideia, segundo a empresa, é reduzir os custos para o usuario final,
uma vez que ndo sera necessario pagar aos motoristas e, evidentemente,
aumentar a margem de lucro. Caso seja implementado, a tendéncia é a de
que a concorréncia adote a mesma pratica, retirando o emprego de milha-
res de trabalhadores.

Importa registrar, somente para enriquecer o debate, que além da
questdo da empregabilidade, houve outra questdo de grande repercussao
sobre este assunto: um registro de acidente fatal com carro auténomo da
empresa Uber nos Estados Unidos", o que promete fervorosos debates
acerca da responsabilidade civil: se sera da Uber, do fabricante, do progra-
mador, do motorista supervisor ou de todos, ou alguns destes, de forma

solidaria ou subsidiaria.
3.5 0 robo “Victor”, do Supremo Tribunal Federal

Nem mesmo o Poder Judicidrio estd imune as novas tecnologias e,

dentre elas, a inteligéncia artificial.

" O primeiro acidente fatal que se tem registro aconteceu em 18 de margo de 2018, na cidade de Tempe, no Estado
do Arizona, nos Estados Unidos, quando um Volvo XCgo auténomo da empresa atropelou a pedestre Elaine Herz-
berg, de 49 anos, fato que fez com que houvesse mudanga no andamento do programa de testes de carros nao
tripulados desenvolvido pela empresa Uber. Em relatério pericial divulgado pelo Conselho Nacional de Seguranga de
Transporte americano, a causa do acidente foi que a inteligéncia artificial ndo identificou Herzberg como uma pessoa,
posto que ela estava fora da faixa de pedestres e o software nao havia sido programado para situagdes como esta
(TRINDADE, 2019).
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Neste contexto, cumpre destacar a ferramenta de inteligéncia artifi-
cial que vem sendo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal do Brasil -
STF, apelidada de “VICTOR”, desenvolvido em parceria com a Universi-
dade de Brasilia - UnB. O nome é uma homenagem a Victor Nunes Leal,
ministro do STF entre 1960 e 1969, responsavel pela sistematizacao da ju-
risprudéncia da Corte em Stmula, o que facilitou a aplicacdo dos
precedentes judiciais.

Segundo o Ministro Dias Toffoli, em evento realizado em 5 de setem-
bro de 2019 em Londres, cuja temética foi “Novas Tendéncias do Direito
Comum - inteligéncia artificial, analise econdémica do direito e processo

civil”,

o programa VICTOR, que esta em fase de estagio supervisionado, promete tra-
zer maior eficiéncia na andlise de processos, com economia de tempo e de
recursos humanos”, disse Toffoli. As tarefas que os servidores do Tribunal le-
vam, em média, 44 minutos, o VICTOR fard em menos de 5 segundos

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Contudo, o Ministro Dias Toffoli salientou que o referido investi-
mento ndo dispensa a mao de obra humana, mas sim a sua requalificagéo
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

“Victor” representa a maior e mais complexa investida do Poder Ju-
dicidrio no Ambito da inteligéncia artificial na histéria do Brasil
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018), tendo o papel, por exemplo, de
ler “todos os recursos extraordindrios que sobem para o STF e identificar
quais estao vinculados a determinados temas de repercussao geral”, o que
demanda um alto nivel de complexidade e aprendizado da maquina.

A ideia para sua criagdo, segundo a assessoria de imprensa do Su-
premo Tribunal Federal (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018), é

aumentar a tramitagdo de processos, atuando para organizar 0s processos
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e aumentar a eficiéncia e velocidade de avaliagdo judicial, que prosseguira
sendo humana. Com o desenvolvimento e aprendizado de Victor, prova-
velmente a experiéncia ird se alastrar por todo o Poder Judicidrio, bem
como demais instdncias da Administracdo Publica, alterando sensivel-
mente a logica e demanda de contratacdo de pessoal através de concursos

publicos.
3.6 Substituicao de jornalistas por inteligéncia artificial

O avango da tecnologia estd presente em quase todas as formas de
trabalho. Em 2020 0 mundo vivencia uma pandemia provocada pelo novo
coronavirus e consequentemente uma crise econdmica mundial. Em razéao
disso, as empresas procuraram reduzir custos, resultando no desemprego
de milhares de pessoas.

Neste sentido, A Microsoft e 0 MSN anunciaram a substituicao de jor-
nalistas por software de inteligéncia artificial, que seleciona as publica¢oes
e noticias sem a necessidade de mao de obra humana. Ocorre que, apesar
dos avancos, é necessario que haja uma coordenacdo e vistoria constante
na selecao das publicagdes porque a tecnologia usada nao é perfeita e po-
dera aumentar a disseminacdo de fake news e noticias inapropriadas
(CANALTECH, 2020).

4 Protecao constitucional brasileira ao trabalho humano e desafios da
evolucao tecnoldgica

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil traz consigo princi-
pios fundamentais que asseguram os direitos humanos e garantem o
Estado Democratico de Direito e que servem de diretrizes para as normas
que integram o sistema infraconstitucional.

Nesse sentido, Bobbio (1999, p. 21) afirma que o Direito ndo é uma
norma, mas sim, um conjunto coordenado delas, sendo indubitavel que

uma norma juridica ndo produz efeitos s6, pois nunca esta sozinha. Fla
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sempre esta ligada a outras normas, formando um sistema normativo, que
deve ser coerente, completo, formando uma unidade.

O Estado Democratico de Direito visa prioritariamente o bem-estar
dos cidaddos, alicercado na garantia dos direitos fundamentais, como a
dignidade da pessoa humana que é o principio basilar de todo o ordena-
mento juridico que tem como dever propiciar a integracdo e a evolucdo da
dignidade e estd intimamente ligado aos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, todos assegurados no artigo 1°, Il e IV da CF/88 (BRASIL,
1988):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como fundamentos:

[...] IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

A Dignidade Humana é o principio estrutural de todo o ordenamento
juridico e tem a finalidade de resguardar atributos e qualidades do valor
social do trabalho, efetivando os direitos do trabalhador nas relagdes labo-
rais. O Estado deve ser efetivo em resguardar o valor social do trabalho
com fundamento na ordem social e econdmica.

Para Silva (2001, p. 764), a ordem econdmica, mesmo sendo capita-
lista, a partir da seguridade da dignidade humana, deve priorizar os
valores sociais do trabalho humano acima dos valores do mercado e da
economia.

O Estado como regulamentador, a partir dessa premissa, encontra
freio ao intervir na economia, estabelecendo limites na sua atuacdo com a
intencdo de preservar os preceitos de protegdo ao trabalho.

Ocorre que, mesmo existindo a prevaléncia do valor social do traba-

lho, a livre iniciativa também se reveste de grande relevancia, consistindo
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também no poder do empregador na relagdo contratual, o que gera im-
portantes consequéncias juridicas.

Para que haja mudangas significativas em prol da prote¢do aos tra-
balhadores, nao basta apenas a criacdo de medidas normativas, sendo
necessario também a ressignificagdo do trabalho humano como vetor de
transformacao da economia.

A livre iniciativa, além de ter carater econdmico, deve também ser tri-
butéria dos direitos fundamentais, o que, por conseguinte, impode a
obrigacio da observancia do seu contetido essencial, funcionando como uma
espécie de limite negativo ao legislador no momento da criacdo normas fa-
voraveis a livre iniciativa. Assim, salvaguarda-se o principio da dignidade
humana frente ao poder venal do dinheiro (MARQUES, 2007, p. 115-116).

Com as mudancas de paradigmas e o aumento desenfreado da tecno-
logia, as relagdes trabalhistas também estdo sofrendo mudangas nunca
vistas anteriormente com a robotizagao do trabalho, pois varia em funcdo
das condigdes técnicas, da cultura, economia, tempo e politica.

Mesmo apds a CF/88 e o Estado Democratico de Direito, ainda se faz
necessaria a efetividade nas garantias que envolvem as relagdes trabalhis-
tas, agora com mais énfase, tendo em vista que, com o avanco tecnolégico,
as formas de trabalho foram se transformando, e a automagao ocupando
o0 espaco do trabalho humano.

As novas formas de trabalho mudaram a composi¢ido da mao de obra
de forma considerével, substituindo progressivamente os operarios por
maquinas. A automacao e a inteligéncia artificial trouxeram mudancas sig-
nificativas para a relacdo de trabalho humano. A substituicdo do trabalho

humano pela robotizagdo esta sendo um processo cada vez mais comum.
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A Constituigao assegura no artigo 7°, inciso XXVII'** a protecdo em
face da automagao, bem como os valores e garantias sociais do trabalho,
mas se faz necessario uma avaliagdo do impacto da automagao nas rela-
¢oes produtivas, para que sejam minimizados os efeitos da automacao
abusiva e garanta-se os direitos constitucionais dos trabalhadores e o di-
reito a automacao de forma ampla e eficaz, com a elaboracio de sistemas
que garantam ao trabalho humano vias alternativas para continuar no
mercado de trabalho e estabelecam limites para a automacao, alinhando a
evolucdo tecnolégica com a protecdo constitucional do trabalho.

5 A urgente necessidade de regulamentacao da protecao constitucional do
trabalho humano em face da automacao: propostas para o Século XXI

Para que o desenvolvimento acontega é necessario e fundamental que
a ciéncia e a tecnologia estejam alinhadas e permanegam em constante
evolugéo. Nos dias atuais, se por um lado, a automagdo é uma das grandes
aliadas do desenvolvimento, por outro, é também um dos maiores desafios
para a sociedade, tendo em vista que, com a inteligéncia artificial, muitos
trabalhadores foram substituidos por maquinas e rob6s inteligentes.

A protegéo ao trabalhador em face da automagdo demanda a adogéo
de nova regulamentacéo, para resguardar os direitos dos trabalhadores,
devendo ser implantada na sociedade em harmonia com o desenvolvi-
mento social, econémico, cientifico e tecnolégico, de forma sustentéavel.

A Constituigdo Federativa da Republica do Brasil de 1988 inseriu no
rol dos direitos trabalhistas a protecio em face da automacio, em seu ar-
tigo 7°, XXVIL. Ocorre que, com o grande avango tecnolégico

experimentado pela sociedade brasileira (e mundial), se torna

 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao
social: (...) XXVII - protecdo em face da automacao, na forma da lei.
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imprescindivel o estabelecimento de normas que busquem amparar os
trabalhadores.

Assim, caso uma profissdo deixe de existir em razdo da automacao, o
poder publico deve ndo s6 assegurar renda bésica para subsisténcia destes
trabalhadores, como também fomentar politicas de reinsercdo no mercado
de trabalho com cursos de formacao.

O grande desafio é, portanto, manter equilibrada a balanga entre o
avanco tecnoldgico e a preservagdo dos direitos fundamentais e sociais.
Salvar empregos e permitir que empresas consigam utilizar a tecnologia
sobreviver, sobretudo em contextos de politicas tributarias tdo injustas,
como é o que ocorre no caso brasileiro (BASTOS; MARTINS, 2004, p. 354).

Para a criacdo de uma nova regulamentacdo de protecdo em face da
automagao devem ser levados em consideragdo uma série de elementos no
contexto de diversas areas, consistindo na adogdo de medidas e politicas
que viabilizem o desenvolvimento tecnol6gico sustentavel e que promo-
vam, com a mesma intensidade, a geracdo e manutencdo de postos
trabalho humano.

A Constituicao Federal de 1988 criou uma estrutura capitalista rela-
cionada a iniciativa privada e por outro lado trouxe consigo a funcdo social
da propriedade, sendo o trabalho essencial para a manutencao desse di-
reito de propriedade.

No que diz respeito a tecnologia, a CF 1988 conta com varios dispo-
sitivos que trazem a fungao social diante das relagdes de trabalho, pois a
Constituicdo abarcou o interesse ao desenvolvimento tecnolégico e econ6-
mico juntamente com o interesse social. Os artigos 218 e 219 da CF trazem
de forma clara o fomento ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico, ou
seja, a Constituicao engloba varios seguimentos que devem estar alinhados
no crescimento para que nao haja defasagem de um por consequéncia do

crescimento do outro.
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O desenvolvimento tecnolégico trazido pela Constituicdo Federal
Brasileira visa a solucdo de problemas, principalmente o social. Ocorre
que, com o avango da automagdo, a aten¢ao deve voltar-se a prioridade
aos problemas gerados por causa do desemprego tecnologico, devendo dar
protecdo em face da automagdo no ambito nacional, nas diversas areas da
economia que foram e serao abrangidas pela tecnologia.

Desta forma, diante dos fundamentos constitucionais relacionados a
funcao social e a evolucdo tecnoldgica, o trabalho humano nao deve ser
sucateado em razdo da automagao trazida pela evolugao da tecnologia, de-
vendo assim, promover agdes para a melhoria da condicdo social do
trabalho humano, com a finalidade de consumar os principios constituci-
onais fundamentais sociais e econdmicos.

No Brasil, em 2000 houve a regulamentacéo acerca da automacao re-
lacionado aos postos de gasolina através da Lei n° 9.956, que proibiu o
funcionamento de bombas de autosservigo nos postos de abastecimento de
combustiveis em todo territorio nacional. Apds a criacdo dessa lei, vérios
outros setores se manifestaram em decorréncia da automacao e da perda do
trabalho humano. Assim, a necessidade de regulamentacéo é cada vez mais
fundamental para efetivar uma politica em face da automagzo.

Nas hip6teses em que obstar o crescimento tecnolégico em determina-
dos setores seja a melhor saida com a finalidade de suprir crises e preservar
0s empregos, essa deve ser uma medida temporaria tendo em vista que de-
sestimula o crescimento da tecnologia provocando uma defasagem no
sistema que podera promover de forma direta ou indireta problemas maio-
res posteriormente. Por isso, é fundamental que sejam fixadas diretrizes
para fomentar a tecnologia equilibrada com a busca do pleno emprego, con-
forme artigo 170 CF/88, para efetivar a protecdo em face da automacio

viabilizando meios para o crescimento social e tecnolégico.
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Outra forma que podera viabilizar o trabalho humano com a tecno-
logia serd através das convengbes coletivas, enquanto ndo ha a
regulamentacdo. A Convencéo n° 158 da OIT traz a possibilidade de nego-

ciagao prévia que envolvam os fatores econdmicos e tecnolégicos.

Art. 13 — 1. Quando o empregador prever términos da relacdo de trabalho por
motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos: a) proporcionara
aos representantes dos trabalhadores interessados, em tempo oportuno, a in-
formagdo pertinente, incluindo os motivos dos términos previstos, 0 nimero
e categorias dos trabalhadores que poderiam ser afetados pelos mesmos e o
periodo durante o qual seriam efetuados esses términos; b) em conformidade
com a legislagdo e a pratica nacionais, oferecera aos representantes dos traba-
lhadores interessados, o mais breve que for possivel, uma oportunidade para
realizarem consultas sobre as medidas que deverao ser adotadas para evitar
ou limitar os términos e as medidas para atenuar as conseqtiéncias adversas
de todos os términos para os trabalhadores afetados, por exemplo, achando

NOovos empregos para 0S mesmos.

Desta forma, a intervengao do sindicato viabiliza os interesses da au-
tomacao, do avango tecnoldgico e a manutencdo de empregos, todos em
um mesmo sistema, dando espago para ambos sem a defasagem de um

em detrimento do outro.
Consideracgdes finais

As revolugdes fazem parte do cotidiano da sociedade. A tecnologia
estd em constante evolucdo, a cada dia uma nova descoberta muda milha-
res de vidas, nem sempre em aspectos completamente positivos.

O uso da inteligéncia artificial mudou paradigmas, permitindo ativi-
dades que antes seriam impossiveis de realizar. Hoje o custo beneficio dos
aparelhos eletronicos sdo muito mais viaveis do que em poucas décadas

passadas.
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Néo ha como negar a importancia da evolucao tecnoldgica para a so-
ciedade, que com ela trouxe a automacio. Ocorre que, a0 mesmo tempo,
as maquinas comegaram a ocupar lugares de trabalhadores humanos, ge-
rando defasagem em varios setores e desemprego estrutural.

Dessa forma, se faz necessaria a criagdo de uma regulamentagio em
face da automagao, ndo com a intengao de banir o crescimento tecnolégico
da sociedade, mas para resguardar os direitos sociais, principalmente em
relacdo as garantias trabalhistas, tendo em vista que ha detrimento da li-
berdade econdmica em face dos trabalhadores.

Portanto, se faz necessario uma regulamentacio de carater urgente
para que seja encontrado o equilibrio social entre a evolugdo tecnolégica,
0 uso da automacdo e da inteligéncia artificial, a liberdade econémica e o

trabalho humano.
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Movimentos sociais e direito a moradia no Brasil:
reflexées sobre a posicao do MTST e
da UNMP na politica habitacional

Gabriel Ferreira da Fonseca

1 Introducao

O presente capitulo apresenta alguns resultados da minha pesquisa
de doutorado, conduzida na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, com periodos de investigacdo na Faculdade de Sociologia da Uni-
versidade de Bielefeld (Alemanha). O contexto institucional em que foi
desenvolvido ja indica o carater interdisciplinar do trabalho, que promo-
veu didlogos especialmente entre o Direito e a Sociologia. Além disso, a
investigacdo mobilizou autores, obras e reflexdes vinculadas a areas como
Ciéncia Politica, Economia, Geografia, Urbanismo e Linguistica
(FONSECA, 2019).!

Dentre os temas centrais enfrentados pela tese esta o da atuagdo dos
movimentos sociais organizados em um contexto de retomada do ativismo
estatal no Brasil, principalmente apés a crise financeira internacional de
2008. Na érea da politica habitacional, esse momento histérico foi mar-
cado pela criagdo e desenvolvimento do Programa Minha Casa Minha Vida
(PMCMV), que contou com a participagao ativa de atores do Governo Fe-
deral, da Caixa EconOomica Federal (CEF), das maiores construtoras e
incorporadoras imobiliarias do pais e mesmo de movimentos sociais de

luta por moradia.

' A pesquisa contou com as bolsas Proex e Sanduiche da Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Supe-
rior (CAPES), bem como com o auxilio financeiro da Deutscher Akademischer Austauschdienst (DAAD) para pesquisa
de curta duracdo na Alemanha.
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Observou-se que, principalmente durante os governos do Partido dos
Trabalhadores (Governo Lula - 2003 a 2010 - e Governo Dilma - 2011 a
2016), 0s movimentos sociais de carater nacional, como o Movimento dos
Trabalhadores Sem Teto (MTST) e a Unido Nacional por Moradia Popular
(UNMP), encontraram um ambiente politico-institucional relativamente
favoravel a participacdo direta na formulacao e execucao de politicas pa-
blicas habitacionais e, portanto, na busca da efetivacio do direito a
moradia.*

Em face desse cenario, a questdo central que espero responder neste
trabalho é a seguinte: quais os papeis assumidos pelos movimentos sociais
na formulagdo e execucdo da politica habitacional brasileira e, consequen-
temente, na busca pela efetivacdo do direito a moradia no pais?

Desenvolvo a hip6tese de que tais movimentos promovem néo ape-
nas protestos e ocupagdes, mas também comunicagdes politicas e
juridicas, ja que o seu funcionamento ocorre, em grande medida, por meio
de “organizagoes polifoénicas” orientadas principalmente pelas légicas dos
sistemas da politica e do direito (ANDERSEN, 2003; VILLADSEN, 2007, p.
68). Tais organizacdes também se valem de outros sistemas funcionais,
COmo a economia, a ciéncia, a educacdo e os meios de comunicacdo de
massa, mas o fazem, sobretudo, para impactar em tomadas de decisdes
coletivamente vinculantes (fungao da politica) e em estabilizacoes de ex-
pectativas normativas (fun¢io do direito).

Com base na teoria dos sistemas sociais (LUHMANN, 2005 e 2007)
e, em especial, nas abordagens sociolinguisticas que mobilizam esse refe-
rencial tedrico (BORA e HAUSENDORF, 2004; BORA, 2009), proponho

que tais organizagdes sejam descritas como uma posicdo social:

*Ver, para uma analise que contextualiza a atuacao desses movimentos sociais (observados como organizagoes po-
litico-juridicas locais) em um cendrio de tensao comunicativa com organizagdes politico-econdmicas locais, como as
associagoes empresariais do setor da construcdo civil e incorporacao imobiliaria, Fonseca (2019).
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organizagoes politico-juridicas locais. Nos discursos dessa posicao social,
observa-se uma defesa da inclusdo pela cidadania e pelos direitos sociais -
ideais tipicos de um modelo de Estado Social que, em que pese a relevancia
que apresenta no plano semantico e normativo, ainda nao se concretizou
plenamente no pafis.

A metodologia adotada para se chegar a tais conclusdes associou as
referidas abordagens teéricas com técnicas de pesquisa como revisdo bi-
bliografica, estudo de caso, entrevistas semiestruturadas com advogados
de movimentos sociais, observagao direta, anélise de documentos disponi-
veis nos sites desses movimentos e exame de dados levantados mediante
pedidos de acesso a informagéo no Sistema Fletronico do Servigo de Infor-
macdo ao Cidaddo da Controladoria-Geral da Unido. As analises
centraram-se principalmente nos dois movimentos organizados nacional-
mente ja citados: 0o MTST e a UNMP.

Tive a oportunidade de entrevistar um advogado do MTST e outro da
UNMP. Além disso, conduzi entrevista com um dos fundadores deste 1l-
timo movimento, que advoga para a secdo do Estado de Sao Paulo da
UNMP: a Unido dos Movimentos de Moradia de Sao Paulo (UMM-SP). Por
fim, entrevistei uma advogada especializada em regularizacdo fundiaria
que colabora com movimentos como a UMM-SP e a Unido das Lutas de
Corticos (ULC).

Este trabalho, portanto, promove um didlogo entre o referencial te6-
rico sistémico e diferentes técnicas de pesquisa empirica. Os resultados da
investigacdo sdo desdobrados nas quatro secoes a seguir.

Na secdo 2, apresento o0 modo como 0s movimentos sociais tém sido
descritos pela teoria dos sistemas sociais, notadamente a partir da obra de
autores como Luhmann (1994). Essa teoria apresenta a vantagem de ofe-
recer uma visdo de conjunto para os movimentos sociais, situando-os no

contexto da sociedade global e de seus sistemas funcionais,
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organizacionais e interacionais. Contudo, como se vera, as andlises sisté-
micas voltadas a tais movimentos limitaram-se, em geral, a observa-los
como sistemas sociais vocacionados apenas ao protesto e a mobilizagdo e
dramatizagdo de valores, “como paz, protecdo ambiental, igualdade, cari-
dade” (KUHL, 2020). Atento a pontos cegos como esse, mobilizo as
descricoes de Campilongo (2012), que, com base nessa teoria, identifica
outras formas de comunicagio dos movimentos sociais: além de promover
protestos e valores, eles também podem atuar institucionalmente nos cen-
tros dos sistemas da politica e do direito.

Ja na segao 3, abordo, em linhas gerais, como tem evoluido a partici-
pacdo dos movimentos sociais na formulagido e execugdo de politicas
sociais no Brasil, notadamente na area da habitacdo. Em um contexto tra-
dicionalmente marcado por némeros alarmantes ligados ao déficit
habitacional e a inadequagdo da moradia, a politica habitacional é consi-
derada um dos temas centrais na luta por moradia no pais. Como se vera,
tais movimentos foram aos poucos passando da posicao de criticos do Es-
tado (inicialmente identificado com a ditadura militar) para uma posi¢do
relativamente ambigua, j& que, a partir da redemocratizacio do pais, seus
integrantes, por exemplo, comecaram a fazer parte de governos locais,
compor conselhos municipais, estaduais e federais, participar da elabora-
¢ao de politicas publicas etc.

Na secdo 4, descrevo alguns aspectos centrais de dois dos maiores
movimentos sociais de moradia do pais, 0 MTST e a UNMP. Apesar das
inegaveis particularidades de cada um desses movimentos, analiso as ca-
racteristicas gerais que permitem associd-los a posi¢do social das
organizacoes politico-juridicas locais. Como ja indicado, essa posigédo é ca-
racterizada pelo discurso da busca por inclusdo social para seus
integrantes, isto é, pelo reconhecimento dos seus membros como endere-

¢os comunicativos relevantes (cidadaos, sujeitos de direitos etc.).
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Por fim, na secdo 5, realizo um breve balanco dos resultados da in-
vestigacdo. Com base na teoria dos sistemas e no estudo da realidade
brasileira, busca-se, em sintese, reconstruir os papeis assumidos pelos mo-

vimentos sociais, notadamente no ambito da politica habitacional do pais.

2 Teoria dos sistemas e movimentos sociais

A teoria dos sistemas sociais tradicionalmente observa os movimen-
tos sociais como um tipo de sistema social orientado pela conducio de
protestos sobre determinados temas. Trata-se, portanto, de um sistema de
comunicagao que oferece uma perspectiva critica em relagdo a sociedade e
seus sistemas funcionais e organizacionais. Entretanto, como veremos
nesta secdo, a observagdo dos movimentos sociais de luta por moradia bra-
sileiros permite associar a tais sistemas outras caracteristicas,
especialmente em razao do modo como se articulam em organizacdes de
carater nacional.

Descrigdes de autores como Luhmann situam os movimentos sociais
na periferia do sistema politico, como sistemas sociais que hospedam te-
mas supostamente “deixados de lado”. Esses sistemas ndo se
caracterizariam pela filiacdo a uma organizacdo (sistema organizacional),
mas pelo seu interesse por tais temas e pela condugao de protestos publi-
cos contra a insuficiéncia das a¢oes oficiais. Os chamados “movimentos de
protesto” dependeriam da organizacdo de seus representantes, mas a sua
comunicagao estaria menos ligada a “decisdes” (organizacionais) do que a
“motivos, compromissos, vinculos”. A identificacdo desse sistema social
com as organizagdes esbarraria em “caracteristicas deficitarias: heterar-

quicos, nao hierdrquicos, policéntricos, em forma de rede e,
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particularmente, sem controle sobre o seu préprio processo de mudanca”
(NAFARRATE, 2004, p. 311-313).3

Ao menos em linha gerais, esse diagnéstico foi mantido mesmo por
autores que, com base nesse referencial teérico, desenvolveram pesquisas
sobre 0s movimentos sociais no Brasil. Segundo Ferreira (2015, p. 218), 0s
movimentos sociais nao se articulariam em torno de decisdes como os sis-
temas organizacionais; e quando “se personalizam juridicamente, em
organizacOes”, perdem ou limitam “a chance de se volatizar diante dos te-
mas absorvidos”, comprometendo, parcialmente, o seu “carater
revolucionario (semantico)”. Em dire¢do similar, Schwartz (2018, p. 66)
aponta que “os (novos) movimentos sociais” ndo sao “organizacdes (mem-
bro/nao-membro) nem interacoes.”

As descricbes dos movimentos sociais produzidas pela teoria dos sis-
temas ressaltam principalmente o seu carater de reacdo em face dos
“conflitos, desequilibrios, desigualdades, distribuicdo assimétrica de recur-
sos, direitos, poderes e riscos.” Esses sistemas sociais protestam contra a
atuacdo dos sistemas de funcio, criticando a sociedade: “seus alvos sdo as
lacunas, as inconsisténcias, as perversoes, o mau funcionamento e os efei-
tos do proéprio funcionamento dos sistemas de fungdo.” Isso pode se
materializar na corrupgao da logica desses sistemas, no bloqueio do enca-
deamento das suas comunicagdes. Entretanto, como aponta Campilongo
(2012. p. 41-70), outra faceta dessa realidade foi menos destacada pela te-
oria: o uso criativo dos sistemas de funcido por tais movimentos, que
aproveitam as “fraquezas” desses sistemas e estimulam a sua “variabili-

dade” ou “mudanga”.

3 Deve-se registrar que a obra de Nafarrate (2004) aqui citada é uma reconstrucdo das licoes ditadas por Luhmann
em um curso sobre politica na Universidade de Bielefeld em conjunto com o argumento (e o texto) do manuscrito do
socidlogo alemao sobre o sistema politico publicado postumamente.
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Ha4, portanto, uma espécie de ponto cego das anélises sistémicas vol-
tadas aos movimentos sociais. Em alguma medida, essa limitagido esta
ligada a subvalorizagdo do fato de que esses sistemas podem se articular
em organizagdes e, consequentemente, elevar a sua capacidade de comu-
nicacdo externa (isto é, comunicacdo com outros sistemas sociais). A
analise da atua¢do dos movimentos sociais de moradia no pais, principal-
mente a partir da observagao da UNMP e do MTST, permite associa-los a
posicado social que chamo de organizacdes politico-juridicas locais.

Um répido olhar sobre tais movimentos ja permite chegar a conclu-
sdo de que eles ndo se limitam a fazer protestos ou a comunicar valores
(KUHL, 2020), como indicaria o diagnéstico de autores como Luhmann
(1994), para quem tais movimentos ndo estariam comprometidos com a
resolucdo de problemas, mas com uma critica moral da sociedade: “Os
movimentos sociais baseiam-se no pressuposto de que os problemas de-
veriam ser resolvidos em outro lugar. Eles praticam o principio de cavalgar
moralmente em cavalos selvagens.”

No Brasil, os movimentos sociais de luta por moradia articulam-se
em organizacdes nacionais, o que lhes permite, por exemplo, maior resso-
nancia comunicativa na politica institucional. Por um lado, verifica-se a
sua tradicional atuacdo por meio de protestos, paralisacdo de vias publicas
e ocupagdes de prédios e terrenos publicos e privados. Por outro lado, tais
intervencdes sao complementadas com participagdes em canais instituci-
onais, como as atuagdes em conselhos, as articulagdes com parlamentares
e partidos politicos, as audiéncias com magistrados, as reunides com mi-
nistros de estado, secretarios estaduais e municipais e técnicos da CEF.

Guardadas as devidas particularidades, as organizagdes politico-juri-

dicas locais promovem comunicagdes funcionalmente equivalentes

+ Adoto a traducao de Tavolari e Correia (no prelo) da entrevista de Luhmann aqui citada.
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aquelas das associacdes empresariais do setor da construgao civil e incor-
poragao imobiliaria, que podem ser chamadas de organizagdes politico-
econdmicas locais. No caso das primeiras, observa-se uma clara referéncia
a semantica dos direitos humanos e sociais, com discursos ligados a sua
efetivagdo por meio do apoio estatal e da participa¢do popular. Ja as se-
gundas vinculam as suas operagoes comunicativas a semantica do sistema
econdmico, com discursos associados aos ideais de eficiéncia e reducio da
burocracia estatal. Em comum, essas duas posi¢oes sociais atuam nacio-
nalmente buscando impactar na politica habitacional brasileira e,
consequentemente, promover a reducdo do déficit habitacional e da ina-
dequacdo da moradia no pais. Afinal, a0 menos no modelo de politica
habitacional adotado pelo pais, a moradia é vista, a0 mesmo tempo, como
um direito e uma mercadoria (FONSECA, 2019).

Nesse cenario, os movimentos sociais aqui estudados observam o Es-
tado como um “espago em disputa”, razdo pela qual, nas palavras do
advogado da UNMP (2018) entrevistado néo lhes cabe apenas protestar,

mas também propor alternativas:

O Estado é um Estado patrimonialista, dominado pelas elites etc., mas é papel
do movimento participar dessa disputa pra tentar destronar as elites e fazer o
Estado cumprir uma funcio republicana que é distribuir as riquezas no pafs.
Entao, pra mim, o movimento precisa combinar a agdo direta, que sdo as ocu-

pacdes, as manifestagoes etc., com a capacidade de propor coisas.

Verifica-se nesse discurso uma critica as “disfuncdes dos sistemas
parciais”, como as assimetrias nos sistemas politico e econdmico, que nao
sdo combatidas apenas por ocupagdes, manifestagdes etc., mas também
mediante a apresentagdo de propostas politicas concretas em espagos e
procedimentos institucionalizados nas organiza¢des estatais. A partir da

distingao proposta por Campilongo (2012, p. 103-117) entre “movimentos
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de desintegracdo”, que cooperam com os demais sistemas sociais, e “mo-
vimentos de integragdo”, que atuam em relagio de “competicdo”,
“predacao” e “parasitismo” com tais sistemas, pode-se vincular o discurso
acima a primeira categoria.

Embora o referido autor afirme, com base no referencial tedrico sis-
témico, que os movimentos sociais ndo extraem as suas principais
caracteristicas socioldgicas do fato de estarem articulados em organiza¢des
formais (CAMPILONGO, 2012. p. 68), a anlise dos movimentos de mora-
dia no Brasil indica que o uso criativo que fazem dos sistemas funcionais,
em grande medida, esta ligado ao fato de se constituirem como organiza-
coes.

Afinal, os sistemas organizacionais “sdo os Unicos sistemas sociais
que podem se comunicar com seu ambiente.” Os sistemas funcionais,
como a economia, a politica e o direito, precisam da formagédo de organi-
zacdes em seu interior, que lhes dotem da “capacidade de comunicacao
externa” (LUHMANN, 2007, p. 668). A forma de comunicacéo (e autorre-
producio) especifica das organizacdes ¢ a tomada de decisdo (KUHL,
2020). Suas decisdes podem empregar o meio (medium) de muitos siste-
mas funcionais, como o dinheiro (decisdes econdmicas), poder (decisdes
politicas) e direito (decisdes juridicas). Nesse sentido, tais comunicac¢oes
organizacionais tornam-se “codificadas de acordo com o medium”: paga-
mento/nao pagamento (dinheiro), governantes/governados (poder) e
licito/ilicito (direito) (ANDERSEN, 2003, p. 162).

Dai o foco deste trabalho na dimenséo organizacional dos movimen-
tos sociais. Por meio dela, tais movimentos desenvolvem as comunicagoes
politicas e juridicas que serdo analisadas nas proximas secoes, voltadas aos
papeis assumidos pelos movimentos sociais na formulacdo e execu¢ao da

politica habitacional brasileira, principalmente durante os governos do
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Partido dos Trabalhadores (Governo Lula e Governo Dilma), entre 2003 e

2016.

3 Movimentos sociais de moradia no Brasil

Ao longo da década de 1970, um grande niimero de movimentos so-
ciais surgiu ou ressurgiu no Brasil e em outros paises da América Latina,
notadamente movimentos de classes populares em busca de bens de con-
sumo coletivo, como infraestrutura urbana, satde, transporte, habitagdo
etc. As “lutas isoladas” de tais movimentos populares aglutinaram-se “em
organizagoes locais”, que contaram com o apoio de grupos politicos de es-
querda e liberais. Os diferentes movimentos tinham como alvo comum o
regime militar e, consequentemente, o Estado (GOHN, 1991, p. 9).

Entretanto, a partir de meados da década de 1980, o didlogo com os
movimentos sociais passa a fazer parte dos processos de reelaboracio das
politicas sociais. Surgem governos locais com propostas de administracao
participativa; liderangas e militantes sdo eleitos; assessores de movimen-
tos populares passam a gerir secretarias e 6rgdos publicos. Como
resultado, observou-se avangos quanto a participacgdo social, mas também,
em alguns casos, uma espécie de “confusio entre ‘ser movimento’ e ser

%

‘governo’. Tal confusdo estaria presente, por exemplo, em apropriagoes
pela administracio ptblica dos espagos de producdo dos movimentos e em
atuagdes corporativistas ou clientelistas desses grupos (GOHN, 1991, p. 15-
17).5

Em um ambiente marcado pelo déficit habitacional e pela inadequa-

cdo da moradia®, as mobilizacdes populares tém sido particularmente

5 Ver, para uma critica ao “pragmatismo politico” que ampliou as préticas clientelistas e patrimonialistas em contex-
tos de “participagdo popular junto aos diversos niveis de governo por meio de conselhos, assembleias e comissdes”,
Maricato (2014, p. 153-161).

5 Conferir, para uma compreensdo da metodologia adotada na distingao entre déficit habitacional (que indica a ne-

cessidade da construgdo de novas moradias) e inadequagdo de domicilios (que aponta para as caracteristicas dos
domicilios que prejudicam a qualidade de vida dos moradores), Fundacao Joao Pinheiro (2018).
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relevantes na area da habitacdo. Tais movimentos “sao os mais constantes
e freqlientes dos muitos que eclodiram em nossas grandes cidades.” Asso-
ciagoes e organizacdes de moradores de favelas tiveram papel importante
na reinvindicacio da posse das terras e da melhoria da infraestrutura ur-
bana, como redes de agua, energia elétrica, iluminacdo publica e
transportes (MARICATO, 1987, p. 57).

Em grandes cidades como Salvador algumas regides favelizadas, re-
sultantes de ocupacOes coletivas, foram recuperadas e urbanizadas. A
organizacdo coletiva dos moradores contribuiu para tal resposta estatal a
ocupacao das terras urbanas motivada “pela prépria contingéncia de ter
que morar em algum lugar e de nao encontrar outras alternativas”, isto é,
pela necessidade de fazer “‘justica com as prdprias maos’, conquistando
um espago de moradia através das invasdes” (GORDILHO-SOUZA, 2008,
P- 402-406).7

As inimeras deficiéncias da politica habitacional brasileira represen-
taram um ponto de convergéncia para os movimentos reivindicatérios

urbanos:

Moradores de loteamentos clandestinos lutam pela regularizacao de seus lotes
vendidos em situagdo totalmente ilegal sob a conivente ineficicia da fiscaliza-
¢do municipal. As lutas que se travam por melhores transportes, pela melhoria
da rede publica de 4gua, pela construgado de creches, ou contra as enchentes,
de alguma forma, estao todas ligadas a habitacao e ao processo que caracteriza
o crescimento urbano e elas atestam a faléncia daquela politica habitacional

(MARICATO, 1987. p. 57-58).

Portanto, apds a autoconstruc¢ao da moradia em areas informais, a

populacdo de baixa renda lutou pela criagao e qualificacdo dos espacos

7 Como aponta Maricato (1987, p. 57), “[s]e no inicio da década de 1970 a palavra de ordem é de remocao dos fave-
lados, no fim da década ja nao se fala mais nisso. O discurso oficial é de recuperacéo e urbanizacao das favelas. As
invasoes organizadas sao toleradas e até auxiliadas, por vezes, pelas Secretarias de Promogao Social.”
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publicos, da infraestrutura urbana, de sua habita¢ao e inclusdo na cidade
(GORDILHO-SOUZA, 2008, p. 405).

Autores como Holston (2013. p. 22-64) chegam a afirmar, com base
na observagao de experiéncias como a autoconstru¢do da moradia nas pe-
riferias do Brasil, que “[aJo contrario do que preveem muitas teorias
sociais dos séculos XIX e XX sobre as classes trabalhadoras, integrantes
dessas classes se tornaram novos cidadaos, ndo por meio de lutas traba-
lhistas, mas pelas lutas pela cidade - um processo prevalente [...] em todo
0 Sul do planeta.” Sem que tenha sido substituido “o modelo histérico de
privilégios de cidadania para alguns e degradacdo para muitos” no pais, “a
autoconstrugao transformou as periferias em espagos de futuros alterna-
tivos, produzidos nas experiéncias de se tornar proprietarios, de organizar
movimentos sociais, de participar de mercados consumidores e de fazer
julgamentos estéticos sobre as transformacoes das casas.”

No contexto brasileiro atual, os movimentos sociais trabalham em di-
versas frentes para efetivar o direito a moradia dos seus membros. Trata-
se da agdo de uma coletividade de individuos organizados em torno da
busca pela inclusdo social propiciada pelo acesso a uma habitacdo ade-
quada, isto é, pelo seu reconhecimento como “pessoas”, como “enderecos
relevantes” para as comunicagdes tipicas de sistemas funcionais como o
direito, a politica, a economia, a educacdo e a saude (SCHIRMER e
DIMITRIS, 2015).

Por exemplo, tais movimentos elaboram e executam projetos habita-
cionais, com financiamento obtido por meio do PMCMV em uma
modalidade chamada Entidades. Os recursos sao oriundos do Orcamento
Geral da Unido (integralizados no Fundo de Desenvolvimento Social -
FDS) e destinam-se as familias “organizadas sob a forma coletiva”, inclu-
sive em movimentos sociais de luta por moradia. Trata-se de uma pequena

parcela dos financiamentos subvencionados da Faixa 1 do PMCMV que
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exige a habilitacdo da Entidade Organizadora no Ministério das Cidades®
para a producdo das unidades habitacionais urbanas destinadas a familias
com renda mensal bruta de até R$ 1.800,00 (CEF, 2018).9

Os movimentos sociais urbanos também elaboram propostas de mu-
dancas legislativas e regulatérias para o setor, inclusive com o apoio de
ONGs, pesquisadores, professores universitarios, intelectuais e outros pro-
fissionais socialmente engajados. Como aponta Maricato (2015. p. 24-37),
a atuacdo desses agentes vinculados ao chamado Movimento Social pela
Reforma Urbana intensificou-se com o crescimento dos partidos de es-
querda no pafs e resultou em conquistas como o Estatuto da Cidade (Lei
Federal n. 10.257/2001), 0 Ministério das Cidades (2003), a Conferéncia
Nacional das Cidades (2003, 2005 e 2007) e o Conselho Nacional das Ci-
dades (2004).

Em grande medida, essas conquistas estao ligadas ao contexto poli-
tico-institucional do pais, que, em 2002, elegeu o Presidente Luis Inacio
Lula da Silva, do Partido dos Trabalhadores. Entre 1998 e 2000, ainda du-
rante a preparacdo para a campanha presidencial de 2002, militantes e
intelectuais reuniram-se no Instituto Cidadania (sob a direcdo de Lula)
com o objetivo de construir o que ficou conhecido como “Projeto Moradia”.
A eleicao de Lula representou, portanto, uma oportunidade para os movi-
mentos sociais que participaram da elaboracdo daquele projeto. A cria¢do

do Ministério das Cidades, do Conselho Nacional das Cidades e da

8 No inicio de 2019, o Ministério das Cidades uniu-se ao Ministério da Integracéio Nacional, resultando no atual Mi-
nistério do Desenvolvimento Regional. Uma série de outras mudancas no cenario politico-institucional posteriores
ao impeachment da Presidente Dilma Rousseff (2016) e, em especial, as eleicdes de 2018, extrapolam os limites deste
trabalho, seja pela relativa falta de distanciamento histérico para uma adequada compreensao dos acontecimentos,
seja pelo fato de o levantamento de dados da pesquisa ter sido realizado principalmente até o final do ano de 2018.

9 Na modalidade Entidades, admite-se que 10% das familias atendidas em cada empreendimento possuam renda
mensal bruta de até Rs$ 2.350,00 (CEF, 2018). Conforme dados disponibilizados ao autor pelo antigo Ministério das
Cidades (2018), desde o inicio do PMCMV, em 2009, até o0 més de setembro de 2018, foram contratadas 1.861.160
unidades habitacionais na Faixa 1 do Programa. Desse montante, 78.151 foram unidades contratadas na modalidade
“Entidades/FDS”, o que representa 4,1% do total. J& o valor destinado para a Faixa 1 foi de R$ 89.774.629.975 e para
a referida modalidade, R$ 2.214.647.949, o que corresponde a 2,4% da quantia total.
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Conferéncia Nacional das Cidades permitiu a inclusao desses movimentos
no centro do sistema politico, seja no préprio Governo Federal, seja nos
espacos institucionais de participacado politica. Observou-se, portanto, uma
“multipla filiagdo dos atores que ocupavam cargos no governo”, isto é, eles
eram militantes e intelectuais ligados, por exemplo, tanto ao partido do
Presidente Lula, quanto aos movimentos de moradia (TATAGIBA e
TEIXEIRA, 2016, p. 96).

Na proxima segdo, analisarei o modo que dois dos maiores movimen-
tos sociais da 4rea da habitagio (articulados sob a forma de organiza¢tes
de abrangéncia nacional) contribuem para a formulacao e execugao da po-
litica habitacional do pais. Independente do maior ou menor contato com
o Partido dos Trabalhadores, esses movimentos encontraram um ambi-
ente politico-institucional relativamente aberto a sua participagido durante

os Governos Lula e Dilma.

4 MTST e UNMP como organizagdes politico-juridicas locais

Os movimentos sociais de moradia do Brasil estdo longe de represen-
tar um bloco homogéneo. Eles apresentam particularidades que decorrem,
por exemplo, das diferentes articulacbes que mantém com o Estado, as
igrejas ou os partidos politicos (GOHN, 1991, p. 34-40). A andlise de dois
grandes movimentos de moradia do pais, como o MTST e a UNMP, ja é
suficiente para se constatar algumas importantes diferengas tanto no
plano operacional, quanto seméantico. Contudo, pode-se também observar
convergéncias significativas entre tais movimentos, que identifico com a
posicdo social das organizacdes politico-juridicas locais.

O MTST é um dos maiores e mais conhecidos movimentos sociais de
luta por moradia do pais. Esse movimento justifica a sua existéncia pelo
descaso em relacdo ao “problema urbano” que torna o Brasil “uma fabrica

de fazer sem-tetos”. A “luta urbana” proposta pelo MTST passa pelo
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enfrentamento da questdo da moradia, mas também pela atuagio “contra
despejos, por creches, por asfalto, contra a violéncia policial, pela tarifa
social de energia elétrica, contra os incéndios criminosos em favelas e ou-
tros problemas” (SIMOES, CAMPOS e RAFAEL, 2017, p. 8-44).

A histéria do movimento esta ligada a “Nova Republica” que surge
com o processo de redemocratizacdo do pais e a promulgagao da “Consti-
tuicdo Cidada” de 1988. Trata-se de um contexto marcado pela eliminacéo
das barreiras a organizacdo e ao funcionamento de partidos politicos e
praticas democraticas como as ligadas aos movimentos sociais no Brasil
(CARVALHO, 2016, p. 201-218)."°

Apds uma experiéncia inicial em Sao Paulo, “entre o final da década
de 1990 e o inicio de 2000, outros Estados também registram experiéncias
com o MTST, estimulados pelas direcdes estaduais” do Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), como Pernambuco, Para e Rio
Grande do Norte (SIMOES, CAMPOS e RAFAEL, 2017, p. 8-44).

Em cerca de “20 anos de resisténcia em movimento”, conforme o ba-
lanco de integrantes da sua Coordenagdo Nacional, o MTST tem se

destacado por:

Centenas de mobilizagdes com milhares de pessoas nas ruas, mais de 60 ocu-
pagdes realizadas e mais de 30 organizadas e fortalecidas, milhares de
unidades habitacionais produzidas, uma infinidade de travamento de vias e
rodovias, diversas ocupagoes de érgaos publicos e empresas privadas e tantas

outras agoes (SIMOES, CAMPOS e RAFAEL, 2017, p. 8-44).

' Dentre os fatores que contribuiram para a mobilizagao em torno da moradia naquele contexto, podemos destacar:
i) a crise econdmica da década de 1980, que aumentou o néimero de pessoas que nao conseguiam pagar o aluguel; ii)
a extin¢do do Banco Nacional de Habitacao, em 1986, deixando um vazio no financiamento habitacional para as
classes médias; iii) a falta de estratégias consistentes do Governo Federal para enfrentar o déficit habitacional na
faixa mais pobre da populacio - 0 a 3 salarios minimos (TATAGIBA e TEIXEIRA, 2016, p. 91-95).
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Como aponta um dos seus dirigentes, o movimento ¢ integrado por
“todos aqueles que sao afetados pelo problema da moradia, seja pela falta
dela ou por té-la nas condi¢des mais precérias. Sdo aqueles trabalhadores
a quem o capitalismo atacou de modo brutal, com suas armas mais afia-
das: desemprego, baixos saldrios, trabalho informal, superexploracio.”
Conforme levantamento realizado “com mais de 5.200 familias sem-teto
que participaram de uma ocupacéo organizada pelo MTST na zona sul de
Sao Paulo”, “27% eram trabalhadores informais” e “47% estavam desem-
pregados, sobrevivendo de bicos”. Além disso, em relacao a “renda mensal
dessas familias”, “65% sobreviviam com até um salario minimo” e “32%
recebiam entre um e dois salarios minimos” (BOULOS, 2015, p. 89-91).

Na visdo de um dos advogados do MTST (2018), os movimentos de
moradia teriam ao menos duas fun¢des importantes: i) organizar pessoas
pobres em torno da luta pelos seus direitos e pelo fim dos privilégios dos
ricos, o que resultaria na criagdo de um “pensamento critico” de pessoas
integrantes de familias que por geracdes sofrem com a pobreza e, conse-
quentemente, tenderiam a naturalizar essa situagdo; e ii) produzir pressao
nos governos, especialmente por meio de ocupagoes, ja que os poderes pt-
blicos tenderiam a ndo atender essas pessoas ou a atender de forma
insuficiente.

Enquanto o MTST baseia a sua atuagdo e discurso, principalmente,
em mobilizagdes nas ruas e ocupagoes de imoéveis, a UNMP busca inter-
vengOes e discursos politicos de cardter mais institucional. Apesar de
também realizar e apoiar tais mobilizagOes e ocupagdes, como foi possivel
identificar no relato de um dos seus advogados (2018), este tGltimo movi-
mento autodescreve-se como “conselhista”, j& que confere grande
importancia a participacdo em canais institucionais, como conselhos mu-
nicipais, estaduais e federais. Conforme o advogado entrevistado (2018), a

UNMP participa até mesmo de encontros internacionais, como a
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Conferéncia Habitat III, organizada pela Agéncia Habitat da Organizacao
das Nacdes Unidas (ONU)."

Nas palavras do advogado (2018), a UNMP apresenta uma “tatica de
atuagdo” que prioriza mais as discussoes em conselhos (do que, por exem-
plo, 0o MTST, que opta mais pela busca de “resultados concretos” mediante

a “mobilizacdo de rua”):

[...] [a UNMP] é uma organizagdo que retine os sem-teto. Os sem-teto, o pes-
soal da unido dos favelados, dos encorticados [...]. Fla [UNMP] é uma
associacao, ela juridicamente representa os movimentos populares de habita-
¢ao. [...] existem pelo menos cinco associa¢des nacionais que representam os
movimentos de habitagdo [UNMP, MTST, Central de Movimentos Populares
(CMP), Movimento Nacional de Luta por Moradia (MNLM) e Confederagao
Nacional das Associagoes de Moradores (CONAM)]. Mas ela [UNMP] é uma
das primeiras aqui do Brasil e ela é bastante representativa, porque ela parti-
cipou, enquanto existiu, do Conselho Nacional das Cidades, o Conselho
Estadual de Cidades, o Conselho Estadual de Habita¢do, o conselho gestor do
Fundo Nacional de Habitagao Social. Fla é pioneira nos programas que a gente
chama de produgao autogestionéria da habitacao. Entdo, ela tem uma relevan-
cia por conta desse histdrico. Ela tem um histérico de atuagéo ja de trinta anos

de bastante avanco institucional."

A organizagdo foi criada em 1993, tendo como seu embrido a UMM-

SP. Em 1987, a UMM-SP foi forjada “na interseccdo entre os trabalhadores

" A participagdo em canais oficiais é menos prestigiada pelo MTST, mas, por exemplo, para viabilizar o financia-
mento habitacional para seus integrantes, 0 movimento também participa de reunides com secretarios, ministros
etc. Além disso, um dos seus dirigentes, Guilherme Boulos (Partido Socialismo e Liberdade - PSOL), chegou a can-
didatar-se para o cargo de Presidente da Republica nas eleicdes de 2018, dando centralidade a questdo urbana em
sua campanha.

2 Conforme o advogado do MTST (2018) entrevistado, embora tenha interlocugdes diretas com os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, esse movimento “ndo participa do conselho por uma opcao politica”: “A gente est4 falando
de uma opgao politica feita no passado (e que, hoje, ainda nao mudou). E entender que uma acdo direta, uma con-
versa direta, é mais eficaz do que ir pelo sistema. [...] a gente fez uma escolha por ter a¢des mais diretas: seja
manifestacio, seja ocupacdo da Secretaria de Habitacao, seja até fechamento de vias. [...] a gente entende que [a
atuagao] institucional é importante, relevante, d4, muitas vezes, algum resultado, mas a acdo direta é mais rapida, é
melhor o resultado.”
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pobres, a igreja catdlica progressista, assessorias técnicas e o Partido dos
Trabalhadores (PT)” (TATAGIBA e TEIXEIRA, 2016, p. 85-90). Uma das
principais bandeiras da UNMP e da UMM-SP é a autogestao na habitagao,
que esta ligada a organizacao da comunidade “em movimentos populares,
associagdes e cooperativas” para decidir sobre a sua “propria habitagdo”.
A comunidade organizada controla os recursos publicos e a obra, inclusive
em “etapas como a defini¢do do terreno, o projeto, a escolha da equipe
técnica ou as formas de construcdo” (UMM-SP e UNMP, 2019a).

No website dessas organizagdes pode-se encontrar cartilhas, apre-
sentacdes de slides e videos. Um desses materiais de apoio é a
“[a]presentacdo em slides do projeto politico da UMM-SP pela defesa da
autogestdo e as propostas para a gestao das politicas publicas para viabi-
liza-1a.” O documento esclarece o projeto politico da UNMP e da UMM-SP:
“[flortalecer as organiza¢des populares de base”, “[c]onstruir poder po-
pular” e “[f]ortalecer as redes/féruns e articulacdes da sociedade civil”
com o objetivo de “que possam interferir, cada vez com mais poder, nos
rumos do pais, da cidade, da sua vida...” (UMM-SP; UNMP, 2019b)."3

O advogado da UMM-SP (2018) entrevistado ressaltou os problemas
e as dificuldades que levariam as pessoas a organizagdo coletiva em movi-
mentos de moradia: “[a] falta de moradia”; “[0] desprezo que os governos
tém em relacdo as cidades”; “[a] pobreza que cada vez mais aumenta”;
“[a] desigualdade, a concentragao da terra urbana”; “[o]s despejos, os con-
flitos, a luta pela terra”. Conforme o jé citado advogado da UNMP (2018),

0s movimentos sociais possibilitariam, por um lado, a “emancipagao”,

3 Com “o apoio da Fundagao Ford (Ford Foundation)”, a UNMP e a UMM-SP possuem um site destinado especial-
mente ao tema da autogestdo da moradia. Trata-se de uma atuagdo baseada na “participacao popular na
implementagao das politicas publicas de habitagdo.” Essa seria uma forma de “organizagao da vida comunitaria” e
de “realizacao do direito a moradia adequada”. No site é possivel encontrar “materiais multimidia para a organizagao
popular implementar, formar e construir” com base no “principio da autogestao habitacional” (UMM-SP e UNMP,
2019a).
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uma vez que permitem que as pessoas descubram a sua propria identidade
e autonomia, e, por outro lado, a “ascensao social”, ja que o acesso a mo-
radia confere a estabilidade necesséria para buscar outros direitos.

Ap6s o periodo das chamadas politicas neoliberais, implantadas no
Brasil principalmente a partir da década de 1990, pode-se afirmar que o
pais ingressou em uma fase de retomada do ativismo estatal, cujo marco
inicial tem sido identificado na crise financeira internacional de 2008
(COUTINHO, 2014, p. 93-97). Vérios paises da América Latina passaram a
adotar “novas formas de ativismo estatal”, inclusive para tentar “eliminar
a pobreza, reduzir a desigualdade e estimular a demanda doméstica.” Re-
conheceu-se que, embora necessarios, os mercados seriam insuficientes
“para o crescimento inclusivo”, ja que precisariam de estimulos do setor
publico (TRUBEK, COUTINHO e SCHAPIRO, 2012)."

Ainda que de forma menos acentuada do que as empresas do setor
imobiliario, os movimentos sociais de moradia tiveram participacdo ativa
nessa retomada do ativismo estatal no pais. Além de contribuir para a cri-
acao da ja citada modalidade Entidades e de um capitulo especifico sobre
a regularizagao fundiéria na legislacio do PMCMV, conforme aponta o ad-
vogado da UNMP (2018), tais movimentos tiveram uma atuagao
importante nas mudangas regulatérias do Programa, seja por meio de mo-
bilizacbes e manifestagdes, seja mediante as atuacdes no Conselho das

Cidades e em grupos de trabalho constituidos pela CEF:

[...] se vocé estudar o Minha Casa Minha Vida, tem trezentas resolucdes, ins-
trucdes normativas. Isso ndo é a toa, isso ¢ resultado de pressao politica. Surge
uma regra, aquela regra inviabiliza a aplicagdo do programa, o pessoal vai 14,

pressiona, 0 movimento vai 14 e pressiona...

4 Com base na periodizagao politico-institucional do Brasil pds-1930 (até 2014) proposta por Coutinho (2014), pode-
se afirmar que o pais passou por trés etapas principais: desenvolvimentismo (1930-1990), neoliberalismo (1990-
2008) e ativismo estatal (a partir de 2008).
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Consoante o advogado da UNMP (2018), mesmo o MTST, que, como
ja visto, opta por intervencdes mais diretas (ocupagdes, paralisagoes etc.),
participava das mesas de negociagdo sobre os rumos mais gerais do
PMCMV (como as questdes orcamentérias): “Agora acabou isso, mas, até
2014, tinham as tais das mesas de negociagdo, que eram conduzidas pela
Casa Civil. Entao, por exemplo, 0 MTST participava dessas mesas de ne-
gociacdo, onde eram discutidos os rumos do programa.”

No ambito do Congresso Nacional, os movimentos mobilizam atores
politicos ligados a pauta da chamada reforma urbana, que atuam em co-

missoes, audiéncias, frentes parlamentares etc.:

Quando temos algum impasse grande, que o movimento percebe que a sua
forca sozinha ndo vai ser suficiente para vencer aquela batalha, leva-se isso
para o Congresso, [...] tenta-se construir frentes parlamentares partidarias
[...]. Entao hoje tem 14 uma frente que se chama Frente de Defesa da Reforma

Urbana, que tem 50 deputados (ADVOGADO DA UNMP, 2018).

Além disso, os movimentos sociais de moradia contribuem para as
estabilizacdes de expectativas das normas do PMCMYV, por meio da in-

fluéncia na interpretagdo dos técnicos da CEF:

Entdo essa é a forma de atuagdo. Tentando interferir na construgdo das reso-
lugdes, ou o que é pior, na interpretacao das resolucdes. Porque as vezes esta
la a regra, mas cada técnico interpreta de um jeito, cada um tem uma visao,
entao [a atuagdo] é também pressionando, para que, muitas vezes, o que é
pactuado 14 na resolugéo, seja também aplicado 14 no balcdo, no lugar onde o
servigo é prestado. [...] O 6rgdo politico do Minha Casa Minha Vida [...] é o
Ministério das Cidades, mas a Caixa é que acaba fazendo o papel, porque o

Ministério ndo estd nos estados (ADVOGADO DA UNMP, 2018).
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A participacdo desses movimentos na implementacdo do PMCMV
acontece, sobretudo, no &mbito da modalidade Entidades, em que sdo eles
proprios os responsaveis por “todas as etapas da obra, da aquisicdo do ter-

¢

reno” e “elaboracdo do projeto”, “a selecdo das familias beneficiarias.”
Trata-se de um modelo novo, que gera “problemas de operacionalizacdo
da politica habitacional” e, portanto, conduz a necessidade de mudancas
normativas constantes (TATAGIBA e TEIXEIRA, 2016. p. 98).

Na leitura de uma advogada (2018) que colabora com varios movi-
mentos sociais, como a UMM-SP e a ULC, a atuacdo “democratico-
participativa” dos movimentos garante a “sustentabilidade das decisoes e
da politica puablica”. As politicas seriam legitimadas “por um colegiado
maior de pessoas”: “é muito mais sustentavel, é perene, [...] a implemen-
tacdo das politicas ptblicas quando vocé tem parceria dos movimentos.”

Ao lado de diversos outros atores sociais, como as associagoes empre-
sariais do setor da construcdo civil e incorporacdo imobilidria, os
movimentos sociais de moradia tém contribuido para a formulac&o e os
ajustes do PMCMV. Por outro lado, néo se pode deixar de observar o risco
dessa espécie de “criagdo negociada” do direito e das politicas publicas, ja
que, conforme ressaltam autores como Faria (2011, p. 64), tal estratégia
tende a “beneficiar grupos econdmicos, sociais e politicos com maior poder
de voz, capacidade de mobilizacao e poder de veto”, como “conglomerados
empresariais, institui¢des financeiras, entidades de classe, 6rgaos de re-
presentacdo corporativa e até movimentos sociais e ONGs”.

Como visto ao longo desta se¢do, nos discursos dos movimentos so-
ciais, observa-se, principalmente, o recurso as légicas da politica e do
direito. Algumas das suas palavras-chave sdo: poder, legitimidade, justica,
cidadania, direitos, decisdes, interpretagdes. Por isso, os chamo de organi-
zacdes politico-juridicas locais. Entretanto, para executar as fungdes da

politica e do direito, essas organizagdes também recorrem a outros meios
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e racionalidades, como os da economia, ciéncia, educacdo e meios de co-
municacdo de massa. Os seus membros produzem projetos habitacionais,
disserta¢des de mestrado, teses de doutorado, materiais didaticos/pedagd-
gicos, artigos de opinido etc., buscando impactar em tomadas de decisdo
coletivamente vinculantes e estabiliza¢des de expectativas normativas.
Desse modo, os movimentos sociais de luta por moradia no Brasil
promovem comunicagoes que transcendem os limites do mero protesto ou
comunicagao de valores. Articulados em organizagdes nacionais, esses mo-
vimentos constroem alternativas e experiéncias politicas voltadas para a
inclusao social, isto é, para o reconhecimento dos seus membros como
pessoas (enderecos comunicativos relevantes) mediante a luta coletiva por
direitos, como o de morar adequadamente. Para tanto, eles recorrem aos
meios e racionalidades nao apenas da politica e do direito, mas também de
outros sistemas funcionais. Consequentemente, tais movimentos podem
ser observados como organizag¢oes polifénicas (em oposi¢io as homof6ni-
cas), isto é, organiza¢bes conectadas “a varios sistemas funcionais sem um
sistema funcional primdrio pré-definido”, como um coro com “um nmero

de vozes que trabalham juntas” (ANDERSEN, 2003).
Consideragoes finais

Em um pais em que as ideias e as instituigdes sdo “quase todas copi-
adas” e, portanto, “como roupa emprestada, nos caem mal”, é oportuno
investigar experiéncias como as dos movimentos de moradia na luta pela
efetivacdo dos direitos sociais e pela ampliagdo da cidadania. Trata-se de
construir representagdes ou explicagdes para tais experiéncias coletivas, e
nao de importar acriticamente reflexdes (UNGER, 2018, p. 13-19) ou re-
produzir “ideias fora do lugar” (SCHWARZ, 2014, p. 49-51).

Como visto ao longo deste texto, os movimentos sociais de moradia

promovem protestos, ocupagdes, paralisacdes, mas também buscam os
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canais institucionais, seja para permitir o acesso dos seus integrantes ao
financiamento habitacional (em grande parte subsidiado pelo Estado), seja
para participar da formulagido e reformulacdo da politica habitacional.
Para tanto, alguns desses movimentos articulam-se em organiza¢des na-
cionais, como o MTST e a UNMP, elevando a sua capacidade de
comunicagao externa. Verifica-se, ainda, a estratégia da multipla filiacao
dos seus membros, que, por exemplo, também integram programas de
pés-graduacao, partidos politicos, organizacgdes religiosas etc.

Assumindo a posicdo social que denominei de organizagdes politico-
juridicas locais, esses movimentos realizam comunicacoes ligadas a diver-
sos sistemas funcionais, mas, principalmente, a politica e ao direito. Trata-
se do que se pode chamar de organizac¢oes polifonicas, isto é, caracteriza-
das pela convivéncia de multiplas vozes, l6gicas ou racionalidades. Com a
finalidade de promover decisdes coletivamente vinculantes (fungao da po-
litica) ou estabilizagdes de expectativas normativas (funcio do direito)
orientadas a efetivacao de direitos sociais e a ampliacdo da cidadania por
meio do acesso a habitacdo adequada, tais organiza¢des também promo-
vem comunicacdes cientificas, educativas, econdmicas, midiaticas etc.

No ambito do PMCMV, os movimentos sociais conseguiram até
mesmo influenciar o Estado a delegar parte da selecdo da demanda e da
construcao das moradias a setores organizados da populagdo, fomentando
“experiéncias de mutirao, autogestao e cooperativismo” (SHIMBO, 2012,
p- 25).

A andlise da posicdo dos movimentos sociais na realidade brasileira
e, particularmente, na politica habitacional do pais permite afirmar que,
ainda que apresentem “uma comunicacao com tom bastante moral” (tipica
de protestos, reivindicagdes, manifestagdes etc.), ao contrario do que afir-
mam autores como Luhmann (1994), em grande medida, esses

movimentos também reivindicam para si “a responsabilidade de elevar-se
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ao outro lado para fazer melhor 14.” Nao se trata apenas de “chamar aten-
¢ao para seus objetivos” e valores com o apoio dos meios de comunicacdo
de massa, mas também de utilizar e incrementar o potencial comunicativo

de outros sistemas da sociedade.
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Ensaio sobre a Lei n° 13.465/17:
o bairro Nordeste de Amaralina como um nucleo
urbano consolidado e a aplicacao da Reurb

Larissa Alvares Ribeiro

1 Introducao

A propriedade privada sempre esteve atrelada a nogdo de poder, fato
este motivado pela distribuicdo desigual de terras, que privilegiou inte-
grantes das classes sociais mais abastadas, restando a populagao pobre o
desamparo de ocupar irregularmente terras alheias.

As ocupagoes urbanas informais constituem um problema estrutural,
demandando a promocéao de politicas publicas e solugdes legislativas como
forma de viabilizar a administracdo desse enorme contingente de pessoas
em condi¢do de moradia irregular.

Inegavelmente, a regularizacdo fundiaria se apresenta como um de-
safio moderno, que encontra raizes no passado, mas que projeta reflexos
significativos no futuro da organizacio social e urbana. A formagédo das
cidades brasileiras é marcada pela méa distribuigdo de terras e pelo cresci-
mento desordenado.

A fungéo social da propriedade surge intimamente associada ao des-
pontar das Constituigdes do Estado Social de Direito, sendo consagrada
pelas Constituigoes do México e da Alemanha, respectivamente, em 1917 e
1919, e, posteriormente, pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos
em 1948, onde, pela primeira vez, restou consignado o direito a moradia.

Em 1966, ainda, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e
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Culturais, ratificado e incorporado ao direito interno brasileiro, reconhece
expressamente o direito a moradia,

Reconhecendo o direito a moradia como um direito constitucional-
mente previsto pelo art. 5° da Carta Magna, a Lei Federal n° 13.465/17
disciplina o procedimento de Regularizacdo Fundiaria Urbana (Reurb),
modalidades e instrumentos, objetivando uma atuacio especifica do Poder
Pablico Municipal nos ntcleos urbanos informais consolidados e ofere-
cendo alternativas para superacio de entraves legislativos anteriores.

Alei reconhece os nicleos urbanos informais consolidados como uma
realidade de dificil reversao, simplificando procedimento e reunindo ins-
trumentos juridicos para titulagdo de iméveis irregulares.

Dentre as cidades caracterizadas pela informalidade habitacional, a
cidade de Salvador nao é uma excecao a essa realidade, tendo, como exem-
plo, o bairro Nordeste de Amaralina.

O artigo se propde a analisar a caracteriza¢ao do bairro Nordeste de
Amaralina como um nucleo urbano informal consolidado, por meio da
avaliacdo interdisciplinar de aspectos histéricos, geograficos, juridicos e
socioecondmicos, ponderando-se em que medida as inovacdes trazidas
pela Lei Federal n® 13.465/17 podem modificar positivamente a realidade
habitacional dos moradores deste bairro.

Esta andlise abordard, inicialmente, os conceitos atribuidos a regula-
rizacdo fundiaria urbana com o intuito de evidenciar as inovagoes trazidas
pela Lei da Reurb, seguida pela descri¢ao das modalidades e instrumentos
que a compodem.

Em sequéncia, a caracterizacdo do objeto de estudo, por meio a nar-
rativa histérica da formacdo do bairro, apontard para os aspectos de
formacao urbanistica, estruturais, histéricos, geograficos e socioecondmi-

cos que integram a atual realidade desta comunidade.
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Por fim, os dados e conceitos apresentados permitirdo inferir como
discutir alternativas, através dos instrumentos previstos pela Lei n°
13.465/17, a habitabilidade informal encontrada no Nordeste de Amara-
lina.

2 Procedimento de regularizacao fundiaria urbana no ambito da Lei n°
13.465/17 e sua aplicacdo no Nordeste de Amaralina

A regularizagdo fundiaria tem sido utilizada em diversos sentidos no
contexto de politicas e legislagdes municipais. Em certos casos, ela é tra-
tada apenas como urbanizacio de &reas informais, reduzindo-se a
implementacao de obras de infraestrutura urbana e prestacao de servicos
publicos. Em outros, é vista tao somente como referéncia as politicas de
legalizacdo fundiaria das areas e lotes ocupados informalmente, garan-
tindo-se o direito a moradia'. Algumas experiéncias, de maneira diversa,
tentam combinar, de certa forma, essas duas dimensdes fundamentais:
urbanizacdo e legalizagdo (FERNANDES, 2007, p.21).

Alfonsin (2007, p.74) é ainda mais especifica ao delinear trés visdes
predominantes sobre esse conceito: (1) regularizagdo fundidria como re-
gularizagdo juridica dos lotes, (2) regularizacdo fundidria como
urbanizacdo do assentamento e (3) regularizacdo fundiaria como regula-
rizagdo urbanistica.

A primeira das vises (regularizagdo fundiaria como regularizagdo
juridica dos lotes) reduz o alcance das politicas publicas ao mero
reconhecimento juridico dos lotes em nome dos moradores. A intervencao
do poder putblico por meio dessa perspectiva tem o intuito apenas de

garantir, juridicamente, a continuidade do exercicio do direito de moradia

' Conforme Sarlet (SARLET, 2009/2010, p. 9), o direito fundamental a moradia encontra raizes na formagao das
Constituigdes Socialistas, sendo consagrado pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU e pelo Pacto
Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, de 1996, também ratificado e incorporado pelo direito
interno brasileiro. Atualmente, trata-se de um direito constitucionalmente previsto pelo art. 5° da Carta Magna.
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a populacdo (ALFONSIN, 2007, p.74). Assim, a seguranca juridica de
habitagao fornece uma maior autonomia aos cidaddos para melhorarem
suas moradias e estabelecerem suas atividades naquele local.

J& a regularizacio fundiaria tratada apenas como urbanizagio de as-
sentamento tem como foco principal a ordenacdo do espaco para
promocao de melhorias das condi¢oes de habitabilidade do assentamento
(ALFONSIN, 2007, p.76). Porém, a mera urbanizacdo do espaco deixa de
lado o problema da inseguranca juridica, que é gerada pela irregularidade
ou auséncia de titulos que atestem a propriedade ou posse dos habitantes
locais.

Em sequéncia, a regularizacao fundiaria como regularizacao urbanis-
tica tem por finalidade “fazer com que uma érea em desconformidade com
a legislacdo urbanistica seja novamente recepcionada pela legislacdo”
(ALFONSIN, 2007, p.76). Muitas cidades brasileiras tém por realidade a
existéncia de areas que nunca estardo em conformidade com seus planos
diretores, frequentemente, devido ao rigido zoneamento estipulado que
ignora a dinamica de urbanizacao dos municipios brasileiros. Assim sendo,
utiliza-se a regularizacio fundiaria com o intuito de que, apds a sua requa-
lificagdo, estas areas atendam ao regime urbanistico originalmente
previsto pelo plano diretor (ALFONSIN, 2007, p.77).

Todavia, o trabalho de regularizacdo em nucleos urbanos consolida-
dos deve partir da premissa de que os imodveis e toda a conjuntura
habitacional ali presente ndo mais sdo passiveis de adequacéo aos requisi-
tos urbanos originalmente estabelecidos, necessitando-se de uma
intervencao especifica do Poder Publico.

Em nome da fungdo social da propriedade e do direito a moradia, a
situagdo de irregularidade fundiaria em nudcleos urbanos informais conso-
lidados deve ser tratada como bastante cautela. Além da seguranca

juridica, propiciada pela titulacdo dos imdveis ocupados, é preciso
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promover requalificagdo das areas urbanas ocupadas, bem como gerar a
oferta de instrumentos publicos para a populagao.

As acgdes que permeiam a regularizacdo fundiaria, portanto, devem
objetivar a formagao de um espaco urbano juridicamente seguro, que

atenda a demanda habitacional de forma digna e controlada.

2.1 Inovagoes da Lei de Reurb

Em 22 de dezembro de 2016, o entao Presidente da Republica, Michel
Temer, editou a Medida Proviséria n° 759/16, que, em 11 de julho de 2017,
foi convertida na Lei 13.465.

Conforme Cartilha de Esclarecimentos, elaborada pelo Poder Execu-
tivo Federal, o objetivo propulsor da Medida Provisdria n°® 759/16 foi
simplificar e desburocratizar procedimentos que se mostraram ineficien-
tes e insuficientes para atender as demandas de regulariza¢do fundiaria
urbana. Ha de se destacar, segundo o documento, que, atualmente no Bra-
sil, mais de 50% dos imdveis possuem algum tipo de irregularidade de
natureza fundiaria e registral (BRASIL, 2017, p.10 e 31).

Esse dado revela a deficiéncia do regramento juridico existente diante
da problemaética que permeia informalidade fundiaria. Por isso, de forma
concomitante, a legislacao apresentou novos institutos e mecanismos a fim
de promover solugoes céleres e seguras para as necessidades existentes no
meio urbano informal.

A Lei n° 13.465/17 amplia as possibilidades de aplicagdo da
regularizagdo fundiaria urbana no pais através da modificacio de
conceitos como “urbano”, “informal” e “consolidado” (BRASIL, 2017, p.11).
Dessa mesma forma, inova ao ndo condicionar a sua aplicacdo apenas as
dreas ocupadas de forma mansa e pacifica hé, pelo menos, cinco anos, em
imoveis situados em Zonas de Interesse Social (ZEIS) ou em &areas da

Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal (DF) declaradas de interesse
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para a implantagdo da regularizagdo (BRASIL, 2017, p.14), como era feito
pela legislacdo anterior que tratava sobre o tema, a Lei n° 11.977/09.

A nova legislacdo atrela o conceito de regularizacdo fundidria urbana
a aspectos funcionais, ndo mais utilizando o termo “area urbana”, mais
sim “ndcleo urbano”. Esses nucleos sdo considerados assentamentos hu-
manos, com uso e caracteristicas urbanas, constituidos por unidades
imobilidrias de area inferior a fragdo minima de parcelamento, indepen-
dentemente da propriedade do solo, ainda que situado em area qualificada
ou inscrita como rural. Logo, desvincula a qualificagido urbana da sua de-
limitacdo espacial, definida em lei, para vincula-la a existéncia de
carateristicas e fungdes factuais. Assim, seu carater passa a ser essencial-
mente subjetivo.

Em paralelo, a Lei n° 13.465/17 inaugura a expressdo “nticleo urbano
informal consolidado”, criado para dar completude ao novo instrumento
de aquisicdo de direito real de propriedade: a legitimacdo fundiaria, que
serd abordada de forma mais detida em secdo posterior. O conceito € ori-
entado pelo grau de dificuldade de reversdo da ocupacio, levando em
consideracédo o seu tempo de existéncia, a natureza das edificacdes, a loca-
lizacdo das vias de circulacdo e a presenga de equipamentos publicos,
dentre outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio. Assim, gui-
ado por esses critérios, ficara a cargo do Municipio definir as condic¢oes da
ocupacao informal, sendo o nicleo considerado consolidado ou nao con-
solidado devido ao grau de dificuldade de reversao.

A Lei de Reurb também amplia o entendimento sobre as situagdes de
informalidade passiveis de regularizagdo fundiaria urbana. No inciso II do
seu art. 11, o legislador dispde que nicleo urbano informal é todo aquele
que é considerado “clandestino, irregular ou o qual néo foi possivel, por
qualquer modo, realizar a titulacdo dos seus ocupantes, ainda que atendida

a legislacdo vigente a época da sua implantagdo ou regularizacdo”. Essa
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disposicdo difere daquela trazida pela Lei n° 11.977/09, que restringia a
nogao de assentamentos irregulares, dispondo como “ocupagoes inseridas
em parcelamentos informais ou irregulares, localizados em areas urbanas
ou privadas, utilizadas predominantemente para fins de moradia”.
Passa-se, entdo, a discutir aspectos importantes intrinsecos ao proce-
dimento da Reurb para melhor compreensdo das inovagdes trazidas pela
norma, tais quais as suas modalidades e os instrumentos urbanisticos uti-

lizados.

2.1.1 Modalidades

A Reurb compreende duas modalidades: a Reurb-S e a Reurb-E. A
primeira versa sobre a Regularizacdo Fundiaria Urbana de Interesse So-
cial, aplicivel aos ntcleos urbanos informais  ocupados
predominantemente pela populagdo de baixa renda, assim declarados em
ato do Poder Executivo Municipal (BRASIL, 2017, p.16). J& a segunda con-
siste em modalidade de Regularizacdo Fundidria Urbana de Interesse
Especifico, aplicada a populagdo também ocupante de nicleo urbano in-
formal, mas que ndo se enquadra, por exemplo, no critério de baixa renda
(BRASIL, 2017, p.16), podendo abranger também unidades imobiliarias
nao residenciais.

Para aplicagdo da Reurb-S em iméveis pertencentes a Unido, é pre-
ciso que os ocupantes tenham renda familiar igual ou inferior a cinco
salarios minimos e néo ter possuido ou ser proprietario de bens ou direitos
em montante superior ao limite estabelecido pela Secretaria da Receita Fe-
deral do Brasil do Ministério da Fazenda para a obrigatoriedade de
apresentacdo da Declaracdo de Ajuste Anual do Imposto de Renda Pessoa
Fisica (BRASIL, 2018, p.31).

Na Reurb-S, os beneficiarios ficarao isentos do pagamento de custas

e emolumentos referentes aos atos cartorarios necessarios para o processo
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de regularizacdo. O Decreto n° 9.310/18 (2018, p.22) dispde que a isencao
dos atos sera compensada pelo Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse
Social (FNHIS), instituido pela Lei 11.124/05.

O Municipio ou Distrito Federal tera a responsabilidade de elaborar
o projeto de Reurb-S e implantar infraestrutura essencial para a sua exe-
cugao, seja em area de titularidade de um ente ptblico ou por particular.
Entretanto, especificamente, quando a area for de titularidade de particu-
lar, o Municipio ou Distrito Federal, também terd a responsabilidade de
custear o projeto de regularizacio fundiaria (BRASIL, 2017, p.22).

Além de implantar infraestrutura essencial, na Reurb-S, cabera a Ad-
ministragdo Publica, seja direta ou indireta, também promover a
implanta¢do de equipamentos comunitarios e as melhorias habitacionais,
previstos nos projetos de regularizacdo, assim como arcar com o 6nus de
sua manutengao (BRASIL, 2017, p.24). Entretanto, quando se tratarem de
areas de risco que ndo comportem eliminacdo, correcdo ou administragao,
0s Municipios deverdo proceder a relocagao dos ocupantes do ntcleo ur-
bano informal a ser regularizado (BRASIL, 2017, p.24).

No contexto da Reurb-E, ha diferencas quando se trata sobre inte-
resse, financiamento e aplicacdo. Nesse caso, a regularizagdo fundiaria é
contratada e custeada por seus potenciais beneficiarios ou requerentes pri-
vados. Vale ressaltar que, havendo interesse publico, o Municipio podera
promover a elaboracdo e o custeio do projeto de regularizagdo fundiéria e
de implantagdo de infraestrutura essencial, com posterior cobranca aos
seus beneficiarios.

No momento de aprovacado dos projetos, no contexto de Reurb-E, de-
vera também se decidir quem serdo os responsaveis pela implantagao dos
sistemas viarios, implantacdo da infraestrutura essencial e dos equipa-
mentos puablicos ou comunitarios, quando for o caso, e pela

implementacdo das medidas de mitigacdo e compensacdo urbanistica e
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ambiental, e dos estudos técnicos, também quando for o caso (BRASIL,
2017, p.22).

Ha de se evidenciar, ainda, que ambas as modalidades poderéo ser
aplicadas de forma concomitante em um mesmo ntcleo urbano informal
consolidado, desde que ele seja ocupado predominante por populacao de
baixa renda, que sera beneficidria da Reurb-S e os demais da Reurb-E
(BRASIL, 2018, p.5).

Ao se analisar os institutos, depreende-se que o legislador, sabia-
mente, reconheceu que a irregularidade fundidria ndo esta presente
apenas em areas habitadas por populacdo de baixa renda, mas que o pro-
blema também perpassa por uma questao cultural, devendo cada situagdo
receber regramento especifico e com a devida atengao.

Pela discussdo sobre as modalidades de regularizacdo fundiaria dis-
postas na Lei, conclui-se, portanto, que Reurb-S estd relacionada ao
interesse social, ao direito a moradia e a fung&o social da propriedade. Por
outro lado, a Reurb-FE apresenta mecanismo de facilitacdo do processo de
regularizagdo fundiaria para areas ndo povoadas por populacao de baixa
renda, mas com a devida contraprestagio por parte do particular e com a
possivel responsabilizacdo do concessor da causa para formacao do nacleo

urbano informal consolidado.
2.1.2 Instrumentos urbanisticos

A intervencdo do Poder Publico por meio de um processo de Regula-
rizagdo Fundiaria se da pela necessidade de regulamentar uma situagao de
fato. Entretanto, a aplicacdo dos instrumentos juridicos disponiveis para o
alcance desse fim devera sempre primar pela preservagao do direito fun-
damental a moradia, pelo respeito as diretrizes da politica urbana adotada,
sempre se atentando para a realidade de cada caso concreto, atrelado ao

interesse publico.
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Assim, a Lei n° 13.465/17 prevé 20 instrumentos juridicos a serem
aplicados para a concretizacdo da regularizagio fundiaria, sado eles: legiti-
macio fundiéria; legitimacdo de posse; usucapido; desapropriagio em
favor dos possuidores; arrecadacdo de bem vago; desapropriagdo por in-
teresse social; intervengao do poder publico em parcelamento clandestino
ou irregular; alienagao de imével pela administracdo ptblica diretamente
para o detentor; concessao de uso especial para fins de moradia; concessao
do direito real de uso; requisicdo; consoércio imobiliario; direito de pre-
empcao; transferéncia do direito de construir; doagio; compra e venda;
condominio de lotes; condominio urbano simples; direito real de laje; e
loteamento de acesso controlado.

Grande parte dos instrumentos listados j& possuiam previsao em le-
gislagbes anteriores ou, até mesmo, ja se caracterizavam como
instrumentos aplicaveis a regularizagdo fundidria urbana. Outros instru-
mentos, contudo, advém como novidade, como, por exemplo, a
legitimagao fundiéria.

O conceito de legitimacdo fundiaria é dado pela redacdo do art. 23 da

Lei n° 13.465/17 (2017, p.20):

A legitimacao fundiéria constitui forma originaria de aquisi¢do do direito real
de propriedade conferido por ato do poder publico, exclusivamente no 4&mbito
da Reurb, aquele que detiver em area publica ou possuir em area privada,
como sua, unidade imobilidria com destinacao urbana, integrante de nicleo

urbano informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016.

Nota-se que o legislador opta por prever a aplicabilidade da legitima-
¢do fundidria tanto para areas privadas quanto para areas publicas,
todavia, a sua aplicacio em areas pertencentes ao poder publico s6 se

aplica no contexto de Reurb-S. Por este modo, revela-se como uma nova
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forma de aquisicdo originaria da propriedade, motivada por ato de von-
tade do poder publico.

O segundo instrumento, condominio de lotes, previsto pelo art. 58,
introduz o art. 1.358-A ao Cédigo Civil (BRASIL, 2002, p.104), e art.78, que
faculta ao proprietario constituir o lote sob a forma de imével auténomo
ou de unidade imobiliaria integrante de condominio de lotes.

Apesar de, anteriormente, ndo haver a formalizacdo do instituto,
muitos municipios o aceitavam sob a denominagédo de “condominio fecha-
dos” ou “condominios horizontais” (PINTO, 2018, p.9).

A nova legislacdo permite que condominios possam ser formalmente
compostos por lotes (BRASIL, 2017, 30), implicando na disposi¢ao de fra-
¢Oes ideais no que tange as areas comuns e na criagdo de um condominio
propriamente dito como ente despersonalizado.

Vale ressaltar que, apesar de ser instituido por uma lei que tem como
finalidade principal versar sobre regularizagio fundiéria, o regramento es-
tipulado para o condominio de lotes visa também regulamentacdo de
empreendimentos futuros (PINTO, 2018, p.11).

A figura dos loteamentos fechados gerou outro instituto juridico, o
loteamento de acesso controlado, também instituido pela Lei n® 13.465/17.
O art. 2°, §1° da Lei de Parcelamento do Solo, a Lei n® 6.766, de 19 de
dezembro de 1979, dispde sobre o loteamento é “a subdivisao de gleba em
lotes destinados a edificacao, com abertura de novas vias de circulacio, de
logradouros publicos ou prolongamento, modificagdo ou ampliagido das
vias existentes” (BRASIL, 1979, p.1).

Logo, a existéncia de um loteamento implicara em designar parte do
terreno para a constituicdo de equipamentos publicos.

Diante disso, para se restringir o acesso de pessoas, seja por meio de
guaritas ou portoes, duas alternativas sao previstas pela Lei: ou se consti-

tui um condominio de lotes, em que ndo haverd a presenca de
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equipamentos publicos, mas areas comuns sob a formatagdo de um con-
dominio edilicio; ou se constitui um loteamento de acesso controlado, em
que estarao presentes os equipamentos publicos e a organizagdo podera se
dar por meio de associacdo de moradores.

A Lein® 13.465/17 insere o §8° no art. 2° da Lei de Parcelamento do
Solo, estipulando o controle de acesso por meio de regulamentacao do Po-
der Publico Municipal, “sendo vedado o impedimento de acesso a pedestre
ou condutores de veiculos, ndo residentes, devidamente identificados ou
cadastrados” (BRASIL, 1979, p.2).

Resta, no entanto, disciplinar a forma como serao tratados os “lotea-
mentos fechados” ja existentes, enquanto ndo houver ato regulamentador
do Poder Ptblico Municipal e como se dara a administracdo dos equipa-
mentos publicos integrantes do loteamento.

Aparece, também, outra modalidade de condominio, denominada
“Condominio urbano simples”, instituido pelos arts. 61 a 63 da Lei n°
13.465/17 (2017, p.54), sendo conceituado como um mesmo imével que
contém construgdes de casas e comodos. Constitui-se como uma forma
simplificada dos tipos de condominios ja existentes, vide a dispensa, pre-
vista na lei, da necessidade de apresentacio de convencao para registro.

O legislador néo € claro quanto a sua intengao ao se referir a cdmodos
como componentes do condominio urbano simples. Nesse ponto, Oliveira
(2017, p.24) entende que a aplicacdo do instituto se dara quando houver
cdmodos de acesso autdbnomo, passiveis de individualizacdo, uma vez que
a lei prevé a abertura de matricula prépria para cada unidade. Depreende-
se que se trata da regulamentacdo de situacdes de fato, em que, por exem-
plo, os pais constroem, no mesmo terreno, casas para seus filhos, ao fundo
do seu imével. O instrumento, portanto, visa criar um regramento para

uma realidade muito comum para diversas familias brasileiras.
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Por derradeiro, tem-se o direito real de laje, formalmente instituido
pela Lei 13.465/17 (BRASIL, 2017, 27), que acrescentou o inciso XIII ao art.
1.225 e o Titulo XI da parte Especial, Livro III, arts. 1.510-A a 1.510-E do
Cédigo Civil (BRASIL, 2002, p.119).

Segundo Rizzardo (2017, p.286), a criagdo do instituto “procurou
abrir caminho para legalizar as moradias sobrepostas, com a possibilidade
de obter titulo dominial aos patamares que, em geral, se sobrepdem, a par-
tir de uma primeira construcdo-base”.

Pelos moldes da lei, o direito se limita a alienar o espago que esta
acima ou abaixo do seu imével.

Tal instituto se assemelha ao direito de superficie, previsto pelos arts.
1.369 a 1.377 do Cddigo Civil, consistindo na concessao dado pelo proprie-
tario de um imével, a fim de possibilidade a construcdo ou plantagdo de
um terceiro possa, por tempo determinado, em seu terreno, de forma gra-
tuita ou onerosa (BRASIL, 2002, p.105).

O direito real de laje se diferencia do direito de superficie, pois o pri-
meiro implica na criagdo de uma unidade auténoma, com matricula
propria (BRASIL, 2017, p.27), sobrelevada ou subterranea a unidade ja
existente, por meio de consentimento do proprietario, 0 que nao ocorre no
segundo. No entanto, esse instrumento néo gera atribuicdo de fracio ideal
do terreno ao titular da laje ou participacdo proporcional em areas ja edi-
ficadas (BRASIL, 2017, p.27).

Em suma, o direito real de laje surge, como uma evolucéo do direito
de superficie, diante da necessidade de regulamentar situagoes de fato,
muito encontradas no contexto de favelas, com construgio de casas em
cima da outras para a moradia de familias em um mesmo terreno. A dis-
posicdo dessas construgdes se apresenta como praticamente irreversivel,
optando o legislador por oferecer seguranca juridica, ao invés da relocacdo

dessa populagao.
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3 Nordeste de Amaralina

A formacdo urbana da cidade de Salvador (BA), assim como em
grande parte do territério brasileiro, se deu de forma desordenada, resul-
tando na presenca de inimeros ntcleos urbanos informais.

Dados do Censo Demogréfico de 2010, do Instituto Brasileiro de Ge-
ografia e Estatistica (IBGE), indicam 866.956 domicilios particulares
ocupados em Salvador. Desses domicilios, 276.081 estdo localizados em
aglomerados subnormais, o que representa 33,1% da populacédo soteropo-
litana nessas condigdes. Além disso, aponta-se que 1.866 dos domicilios
localizados em aglomerados subnormais se encontram no Nordeste de
Amaralina (INFORMS-CONDER, 2016, p.112), bairro objeto da presente
analise.

Para o censo, considerou-se como aglomerados subnormais o con-
junto constituido de, no minimo, 51 unidades habitacionais, carentes, em
sua maioria, de servigos publicos essenciais, ocupando ou tendo ocupado,
até pouco tempo, terreno de propriedade alheia (ptblica ou particular) e

estando dispostas, em geral, de forma desordenada e densa (IGBE, 2010,

p-19).
3.1 Formacao

O surgimento do Bairro Nordeste de Amaralina esta relacionado aos
tempos das capitanias hereditarias, especificamente em 1556, quando o
primeiro Governador do Brasil, Tomé de Souza, doou a sesmaria Ilha de
Itaparica, que incluia a atual orla de Salvador, a Dona Violeta Camara, que,
por sua vez, deixou como heranca para seu filho Dom Ant6nio de Athayde,
1° Conde de Castanheira (TRACOS E LACOS, 2006, p.11).

As terras permaneceram na familia até o inicio do século de XVIII,

quando, devido a faléncia do sistema de capitanias, foram incorporadas a
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propriedade ao patrimonio da Coroa Portuguesa. Contudo, a gleba do Rio
Vermelho, integrante da sesmaria original, passou para as maos do 3°
Conde de Lumiares, Manuel de Cunha e Menezes, que, posteriormente fo-
ram herdadas por seu filho, o Sr. Manoel Inacio de Cunha e Menezes,
Visconde do Rio Vermelho (TRACOS E LACOS, 2006, p.11).

Por conseguinte, toda a area que atualmente corresponde ao final do
Bairro Ondina até a Praia de Armagao foi transmitida por heranga ao neto
do Visconde, José Felix da Cunha e Menezes. Este, talvez antevendo as di-
ficuldades que sobreviriam sobre as fazendas, diante da abolicdo da
escravatura, ou apenas imaginando o aumento da renda por uso do solo,
realizou o desmembramento das terras, dividindo o territério em seis
grandes fazendas: a Fazenda Paciéncia, a Fazenda Alagoas, a Fazenda
Santa Cruz, a Fazenda Ubaranas, a Fazenda Pituba e a Fazenda Armacao
do Saraiva (TRACOS E LACOS, 2006, p.11).

A préxima medida a ser tomada foi a alienagdo de grande parte delas,
e a proposicao, em 1856, junto aos novos proprietarios, de uma iniciativa
de urbanizagdo da area (TRACOS E LACOS, 2006, p.11-12).

Em 1918, o comerciante Manoel Dias da Silva, proprietario da Fa-
zenda Pituba, encomendou um estudo urbanistico ao engenheiro Theodor
Sampaio, que s6 comegou a ser implantado a partir do final da década de
50, com a aprovacao do Decreto-Lei n° 701, que regulamentava o parcela-
mento do solo, em marco de 1948.

Na segunda metade do século XX, as fazendas Amaralina, Ubaranas,
Pituba e Santa Cruz voltam a se reunir, constituindo o espago fisico sobre
o qual se formou a chamada Regido do Nordeste de Amaralina.

Foram aprovados pela prefeitura de Salvador, em 1932 (TRACOS E
LACOS, 2006, p.13), os primeiros loteamentos nesta area: Cidade Balnea-
rio Amaralina, nas terras da familia Amaral, como uma é&rea de

588.989m?, dividida em 950 lotes; Cidade Luz, nas terras da Fazenda
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Pituba, 504.904m?, dividida em 628 lotes; e Ubaranas, correspondendo,
logicamente, as terras da Fazenda Ubaranas, abrangendo uma area de
59.498 m?, dividida em 165 lotes (OCEPLAN, 1977, p.205).

Os loteamentos mais proximos a praia viraram local de veraneio para
a elite baiana e, por conta disso, foram se instalando equipamento ptblicos
naquela regiao, como instalacoes federais de telegrafia sem fio e trilhos de
bondes (TRACOS E LACOS, 2006, p.13).

A formac@o dos loteamentos implicou na imigracdo de inimeros tra-
balhadores para a implantagdo de infraestrutura dos lotes. A demanda de
novos servicos atraiu para a periferia das fazendas uma populagao pobre,
a procura de emprego, iniciando uma ocupagao marginal dessas areas
(TRACOS E LACOS, 2006, p.13).

O nucleo inicial do Nordeste de Amaralina se desenvolveu a partir do
Loteamento das Ubaranas, devido a demora de ocupagéo dos lotes locali-
zados mais ao interior da area, a parte mais alta, e pela adiantando estado
de decadéncia que se encontrava a propriedade. A ocupacio irregular, pos-
teriormente, se estendeu ao fundo dos demais loteamentos.

Segundo relatos do Sr. Antonio Ferreira Silva, morador do bairro,
documentado no livro Memdrias da Regido Nordeste de Amaralina, a Fa-
zenda Amaralina abrangia toda a faixa da orla que se estende entre
supermercado Bom Pre¢o do Rio Vermelho e o Quartel de Amaralina até
o Largo das Baianas. No alto do Loteamento Cidade Balneério de Amara-
lina, foram arrendados lotes a antigos trabalhadores da fazenda,
pescadores e outras familias (OCEPLAN, 1978, p.7). Ele ressalta que os
proprietarios das terras tiveram grande participa¢do na ocupagdo margi-
nal, estimulando-a, ao vé-la como uma fonte inesgotéavel de investimento,
promovendo até mesmo loteamentos clandestinos.

A atragao de novos moradores ao bairro é vista no ano de 1949, de-

vido a pavimentacdo da via de ligacdo da Amaralina a Pituba. Em paralelo,
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a descoberta de petrdleo no Reconcavo Baiano e a criacdo da Petrobras,
em 1953, atrairam um contingente populacional para Salvador, conse-
quentemente, fazendo com que essas pessoas ocupassem as areas
anteriormente pouco habitadas.

Em 1957, o indice de ocupagdo da Regido do Nordeste de Amaralina
era de 12% da area total. Onze anos depois, em 1968, este indice estava
em 52%, e, entre 1968 e 1974, a area estava praticamente toda ocupada
(TRACOS E LACOS, 2006, p.21).

Em 1978, é criada, por meio do Decreto-Lei n°® 5.403/78, a Zona Ho-
mogénea do Nordeste de Amaralina, abrangendo os atuais bairros
Nordeste de Amaralina, Santa Cruz, Areal, Chapada do Rio Vermelho e
Vales das Pedrinhas (OCEPLAN, 1978, p.1).

O célere crescimento das condigdes de infraestrutura do local é resul-
tado do reconhecimento legal, por meio do poder local, e, principalmente,
aos esforcos dos moradores durante as décadas de 1960 e 1970. Nesse sen-
tido, o local atraiu um novo contingente de moradores formando novas
ocupagoes, na década de 1980, onde, atualmente, se concentram os ‘bol-
soes’ de pobreza extrema (OCEPLAN, 1978, p.5).

Além disso, a populagdo mais pobre que morava na vizinhanga se
sentiu ameagada pela especulagao imobiliaria e foi ocupando lentamente a
area em processos de invasao (TRACOS E LACOS, 2006, p.22).

Devido aos fatores apresentados, o Nordeste de Amaralina era consi-
derada a segunda maior invasao de Salvador em termos populacionais, s6
perdendo para Alagados (TRACOS E LACOS, 2006, p.22).

O processo de ocupagao desordenada ocasionou a auséncia de areas
verdes e livres, o que dificulta a implantacdo de novos projetos de urbani-
zagao (TRACOS E LACOS, 2006, p.6).

Em sintese, a histéria de formacao do Bairro Nordeste de Amaralina,

juntamente com os bairros Chapada do Rio Vermelho, Santa Cruz e Vale
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das Pedrinhas foi marcada pela ocupagao de novos contingentes populaci-
onais ao redor das areas das fazendas e pelo parcelamento irregular do
solo. Em um momento em que a elite passou a ocupar a orla maritima de
Salvador, as areas interioranas ficaram desabitadas, o que possibilitou a

ocupacao pela populagdo mais pobre.
3.2 Estrutura urbanistica e aspectos socioeconémicos

A area do bairro possui uma topografia acidentada, marcada por
morros e vales, ruas estreitas, sem areas livres, nem espacos de convivén-
cia coletiva (SOUSA, 2008, p.6).

O processo de ocupacio do bairro se deu de forma semelhante as de-
mais areas da cidade caracterizadas como invasdes (SOUSA, 2008, p.6).
“A partir de uma via inicial de cumeada, partem outras vias secundérias,
quase perpendiculares a ela que descem pela encosta” (OCEPLAN, 1978,
p-6).

Cabe ressaltar que o termo “invasdo” é utilizado em seu sentido am-
plo, como caracteristica do padrao de variacdo urbanizacdo de localidades
pobres em Salvador, haja vista que que nitida a participacdo dos proprie-
tarios de terra na expansdo e consolidacido do bairro (OCEPLAN, 1979,
p-55)-

A expansao do bairro é vista no Censo de 2010 do IBGE. Segundo sua
estimacdo, 21.887 pessoas residem no Bairro Nordeste de Amaralina,
sendo 45,98% mulheres e 52,10% homens, em sua maioria preta ou
parda, ocupando uma 4rea de 642.744,89m? com densidade demogréfica

de 340,52 hab/km?.
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Figura 1. Poligonal do Nordeste de Amaralina. Fonte: Google Maps.

A poligonal do Nordeste de Amaralina é definida pela Lei Municipal
de Salvador n° 9.278/2017, da regido Administrativa VI, intitulada Prefei-
tura-Bairro Barra/Pituba. O Nordeste é vizinho, com fronteiras direta, aos

bairros de Amaralina, Rio Vermelho, Pituba, Vale das Pedrinhas, Chapada

do Rio Vermelho e Santa Cruz, como visto Figura 2.
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Figura 2. Densidade Demografica da Prefeitura-Bairro VI. Fonte: IBGE. Censos Demogréficos de 1991, 2000 e
2010. Santos et al., Caminho das Aguas em Salvador, 2010. Elaboracio: CONDER/INFORMS/SEDIG, 2014.

Além disso, é cercado por bairros com populagdes predominante-
mente de alta renda e sua localizagdo préxima a praia confere-lhe uma
posicdo privilegiada em relagdo a outras areas subnormais, conforme ilus-
trado na Figura 2. Outro ponto a ser destacado, as ameacas de expulsdo
decorrentes de interesses imobiliarios existentes representam problemas
para a comunidade do bairro.

Dentre os bairros de fronteira ao Nordeste, ele é o bairro com rendi-
mento mediano com R$ 1.530,10 reais por rendimento médio nominal,
como se pode observar na Tabela 1. Os bairros de renda mais alta chegam
a ter rendimento médio cinco vezes maior do que o Nordeste de Amara-
lina, como a Pituba. Quanto aos mais pobres, eles se relacionam com os
fatos histéricos descritos anteriormente, ou seja, compdem espacos de

contingentes irregulares de ocupagado do espaco e estdao a margem da elite
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deste espaco observado da Figura 2, com IDHM? médio, ante os demais

bairros com IDHM predominam Muito Alto.

BAIRRO RENDIMENTO MEDIO EM 2010 (EM Rs)
PITUBA (125) 7-513,1

RIO VERMELHO (133) 6.282,2

AMARALINA (8) 35919

NORDESTE DE AMARALINA (106) 1.530,1

VALE DAS PEDRINHAS (157) 1.292,9

SANTA CRUZ (136) 1.190,9

CHAPADA DO RIO VERMELHO (53) 925,6

Tabela 1. Rendimento Médio dos Bairros com Fronteiras ao Nordeste de Amaralina. Fonte: IBGE. Censos Demo-
graficos de 1991, 2000 e 2010. Santos et al., Caminho das Aguas em Salvador, 2010. Elaboracdo:

CONDER/INFORMS/SEDIG, 2014.

Relata-se que a maioria da populagido urbana de Salvador de baixa
renda vivia clandestinamente, o que se constitui como um padréo, e o Nor-
deste de Amaralina representa um dos bairros mais carentes de servicos
urbanos da cidade (OCEPLAN, 1978, p.2).

Ao se fazer um levantamento dos equipamentos publicos de saide,
seguranca, educacdo e assisténcia social presentes no bairro, atualmente,
no entanto, identifica-se a presenca de 01 Unidade de Saide da Familia,
localizada propriamente no bairro, e 02 Multicentros de Satude localizados
em bairros vizinhos (SECRETARIA MUNICIPAL DE SAUDE, 2019, p-1),
bem como pode ser verificada a existéncia de 03 Escolas Municipais, o5
Escolas Estaduais (SECRETRIA DA EDUCACAO, 2019), o1 Centro Social
Urbano, inaugurado em 2011 para reduzir os indices de criminalidade e

propor acesso aos servigos publicos, e 01 Delegacia da Policia Civil.

>0 IDHM ¢é um indice composto, entre o e 1, que agrega 3 das mais importantes dimensoes do desenvolvimento
humano: a oportunidade de viver uma vida longa e saudavel, de ter acesso ao conhecimento e ter um padrao de vida
que garanta as necessidades basicas, representadas pela saude, educacdo e renda. Disponivel em:
<https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idho/conceitos/o-que-e-o-idhm.html>. Acesso em: 26 nov.
2019.
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Encontram-se, neste bairro, 6.850 domicilios, sendo 6.842 conside-
rados permanentes, 02 improvisados e 1.866 subnormais. O IBGE
considera como subnormais unidades habitacionais, carentes, em sua mai-
oria de servicos publicos essenciais, ocupando ou tendo ocupado, até
pouco tempo, terreno de propriedade alheia (publica ou particular) e es-
tando dispostas, em geral, de forma desordenada e densa (IBGE, 2010, p.
19).

Sua realidade é reconhecida pelo Poder Pablico Municipal, que lhe
atribui zoneamento especial com o intuito de promover um processo de
urbanizacio condizente com a sua realidade.

Por essas condig¢Oes, o bairro possui, em area e populagdo, a maior
Zona Especial de Interesse Social da Prefeitura-Bairro VI. As Zonas de In-
teresse Social sdo definidas pelo Plano Diretor de Desenvolvimento
Urbano (PDDU) de Salvador como zonas destinadas a regularizacao fun-
diaria, urbanistica e juridico-legal, bem como a produgdo e manutencado
ou qualificagdo da Habitagao de Interesse Social (HIS) e Habitacdo de Mer-
cado Popular (HMP) (SALVADOR, 2016, p.218), que ndo seguem a
delimitacdo da Lei de Bairros de 2017.

De acordo com a Lei Municipal n° 9.148, de 8 de setembro de 2016,
que dispde sobre o Ordenamento do Uso e da Ocupagao do Solo do Muni-
cipio de Salvador - Louos, o Nordeste de Amaralina como um todo se

enquadra como sendo Zona de Interesse Social - ZFIS.
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Figura 3. Zonas Especiais de Interesse Social - ZEIS. Fonte: INFORMS-CONDER. Companhia de Desenvolvimento
Urbano do Estado da Bahia. Painel de Informagdes: dados socioeconémicos do municipio de Salvador por bairros e

prefeituras-bairros. 5 ed. Salvador: CONDER, 2016.

Conforme a Louos (2016, p.9), Bairro do Nordeste de Amaralina esta
localizado em uma ZEIS tipo 1, que corresponde a assentamentos precarios
- favelas, loteamentos irregulares e conjuntos habitacionais irregulares -
habitados predominantemente por populacdo de baixa renda e situados
em terrenos de propriedade publica ou privada, nos quais haja interesse
publico em promover a regularizacao fundiaria e produzir HIS e HMP.

O Bairro Nordeste de Amaralina é caracterizado, assim, por ocupa-
¢oes clandestinas, invasdes e loteamentos irregulares, abrigando, assim,
uma populagdo, predominantemente, de baixa renda, carente de servigos
publicos e infraestrutura urbana.

Diante dos indices apontados, verifica-se que politicas puablicas de re-
gularizacdo fundidria voltadas para nudcleos urbanos informais
consolidados, tal qual o Nordeste de Amaralina, requerem medidas que
vao além da abordagem juridica de titulagdo da populagao, mas que tam-

bém consideram aspectos adstritos a renda, educagéo e satde.

4 Discussao sobre a aplicacao da Lei n° 13.465/17 ao Nordeste de Amaralina

O terreno acidentado do Nordeste de Amaralina, sua alta densidade

demografica e a sua formacdo histérica caracterizada por ocupagdes
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irregulares, evidenciam o carater de irreversibilidade do ntcleo urbano in-
formal que representa o bairro.

As construcdes ali feitas se deram ao revés de qualquer requisito ur-
banistico previsto pela legislacao municipal, bem como desrespeitando os
padrdes minimos de parcelamento do solo ao longo dos 87 anos que mar-
caram a presenca de trabalhadores na area.

H4 de se evidenciar, ainda, que o bairro néo se configura como uma
ocupacao periférica, a margem do centro urbano, ocasionada pelo cresci-
mento geografico horizontal da cidade, encontrando-se, em verdade,
rodeado por bairros de classe média-alta com um bom desenvolvimento
urbano, surgidos de forma concomitante a ele.

Tal fato revela sucessivas escolhas dos gestores em investirem apenas
em certas areas urbanas, reiterando estigmas sociais.

Assim, diante da existéncia de comunidades que se formaram a mar-
gem das legisla¢gdes urbanas e ndo mais podem se adequar a elas, surge a
necessidade de pensar em novas formas de regularizacao fundiaria volta-
das para situagoes de informalidade consolidadas tal qual se verifica no
bairro.

Assim, sob essa temética, a Lei n°® 13.465/17 traz instrumentos que
tém como finalidade maior reconhecer situa¢des de fato, abarcados por
um procedimento que visa celeridade e a concessao de titulos a populagao.

Tais instrumentos nao visam a reestruturagao fisica desses nucleos
para se adequarem as normas urbanas existentes, mas, sim, a consolida-
¢ao da seguranca juridica a situagdes juridicas postas, respeitando os
devidos limites.

Nessa mesma toada, se tem os instrumentos, ainda, que ja sdo comu-
mente utilizados em procedimentos de regularizacao fundiaria de ndcleos
urbanos informais, como a usucapido - que pode oferecer alternativas de

regularizacdo mais céleres, por meio de vias extrajudiciais -, a compra e
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venda, a doacdo, a arrecada¢do de bem vago e a desapropriacdo, seja por
interesse social ou em favor dos possuidores.

A aplicacdo da Reurb no bairro significaria canalizar amparo e recur-
sos publicos para uma parte da cidade que se desenvolveu de forma
autdnoma, sem receber os mesmos investimentos que os seus bairros vi-
zinhos de classe média-alta receberam.

Diante disso, remonta-se a hipdtese de aplicacdo da Reurb-S, trazida
pela Lei n° 13.465/17, como aquela destinada aos nucleos urbanos infor-
mais consolidados, ocupados, predominantemente, por populacdo de
baixa renda, assim declarados por ato do Poder Executivo Municipal
(BRASIL, 2017, p.16), que aplicado ao contexto do Nordeste de Amaralina,
perfez-se por meio da instituicdo de uma ZFEIS na area a qual o bairro per-
tence.

Segundo a Lei Federal, a modalidade da Reurb-S pode ser destinada
a ocupantes que tenham renda familiar igual ou inferior a cinco salarios
minimos?® e ndo possuam ou sejam proprietarios de bens ou direitos em
montante superior ao limite estabelecido pela Secretaria da Receita Fede-
ral do Brasil do Ministério da Fazenda para a obrigatoriedade de
apresentacdo da Declaragdo de Ajuste Anual do Imposto de Renda Pessoa
Fisica.

Por todos os fatores elencados, é inevitavel reconhecer que a modali-
dade de regularizacdo fundiaria urbana que mais se adequa a realidade do
Nordeste de Amaralina é a Reurb-S, sem prejuizo de aplicacdo da modali-
dade de interesse especifico, Reurb-E, nas areas em que o Poder Publico

entender nao residir populagdo de baixa renda.

3 Nesse tocante, 0 Nordeste de Amaralina possuia, a precos de 2010, o rendimento nominal médio dos responsaveis
por domicilios particulares permanentes de trés salarios minimos.
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Contudo, uma proposta de realizacio da regularizacio fundiaria ur-
bana a partir de um anico projeto para todo o ntcleo urbano informal
consolidado pode se apresentar como um 6bice para a sua aplicagdo. Em
um bairro de grande extensao e estrutura complexa, como o Nordeste de
Amaralina, a prévia apuragao da situacdo de todos os iméveis integrantes
do local para a posterior execucdo do projeto pode levar meses ou até anos,
e, enquanto isso, os atos de disposi¢do da posse e da propriedade nao serao
interrompidos.

Refletindo sobre a aplicacdo da Lei n® 13.465/17 no Nordeste de Ama-
ralina, ha de se atentar para o quesito prazos. A legislacdo prevé o periodo
de cento e oitenta dias para o Municipio fixar e classificar a modalidade de
Reurb?, diante do requerimento de um legitimado, contudo, nao define
termos para o inicio e término da execucdo do projeto, nem das medidas
que poderdo ser tomadas diante da morosidade o poder publico.

Dessa forma, mesmo com instrumentos viaveis para a Reurb, é pre-
ciso ressaltar um requisito de natureza precipua no que tange ao processo
de aplicabilidade da regularizacao fundiaria, que é o didlogo como a popu-
lacdo residente no bairro. Afinal, uma comunidade marcada pela auséncia
de servigos publicos, que se desenvolveu de forma auténoma através da
iniciativa de muitos moradores, podera criar certa resisténcia a um proce-

dimento que traz mudancas tao significativas quanto a Reurb.

4 “Art. 30. Compete aos Municipios nos quais estejam situados os nicleos urbanos informais a serem regularizados:
1 - classificar, caso a caso, as modalidades da Reurb;

II - processar, analisar e aprovar os projetos de regularizacao fundiaria; e

III - emitir a CRF.

§ 10 Na Reurb requerida pela Unido ou pelos Estados, a classificacio prevista no inciso I do caput deste art. sera de
responsabilidade do ente federativo instaurador.

§ 20 O Municipio devera classificar e fixar, no prazo de até cento e oitenta dias, uma das modalidades da Reurb ou
indeferir, fundamentadamente, o requerimento. [...]” (BRASIL, 2017, p.30).
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Conclusédo

A Lei n° 13.465/17 apresenta uma mudanca na forma de pensar po-
liticas publicas voltadas para regularizacdo fundidria de centros urbanos
informais.

O primeiro aspecto versa sobre a simplificacdo e desburocratizagao
desses procedimentos, diante da postura do legislador em reconhecer nt-
cleos urbanos informais consolidados como areas de dificil reversao, como
pdde ser visto no exemplo discutido.

Sem uma intervengdo especifica do Poder Publico, bairros como o
Nordeste Amaralina, altamente adensados, com vias estreitas, caréncia de
espagos coletivos e formacao histérica de parcelamento irregular do solo,
nao possuem condicoes de atender aos critérios atinentes ao Direito Urba-
nistico e ao Direito Registral.

Além disso, apesar atribuir ao Municipio a responsabilidade de exe-
cutar e regulamentar a forma de implementagio da Reurb, a Lei Federal
delineia procedimentos préprios, permitindo a imediata aplicacdo do ins-
tituto.

Por ultimo, a lei inova ao prever pioneiros instrumentos de regulari-
zagdo fundiaria que modificam os critérios de titulacio dos iméveis e
repensam as modalidades de parcelamento do solo e a formatacéo das ci-
dades.

Instrumentos como a legitimacgao fundiaria, o direito real de laje e o
condominio urbano simples sdo 6timos exemplos do novo paradigma que
se consolida, qual seja, a regularizacdo fundiaria voltada a adequar os aglo-
merados subnormais a legalidade imposta pelo ordenamento juridico, a
partir do seu histérico de formagao.

Em contraponto, a inteng¢do do legislador em promover celeridade ao

procedimento Reurb, pode ensejar certas lacunas registrais com projecao
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futura bastante problemética. A exemplo disso, tem-se o0 §3° do art. 87 do
Decreto 9.310/18, que dispensa a retificagdo ou apuragao de drea remanes-
cente no registro de parcelamento de glebas. Nesse caso, ndo se apurar ou
retificar a area remanescente implica em perpetuar, em certa medida, a
inseguranca juridica quanto aos limites da propriedade.

A questdo orcamentéria, no entanto, podera também ser um grande
entrave para efetivacio da regularizacio fundiaria. E preciso haver um
planejamento na alocacio de recursos para a execugao da Reurb, haja vista
que o decreto regulamentador prevé a utilizacdo do FNHIS somente para
custeio dos atos cartorarios de registros dos iméveis.

A participac¢do popular pode ser um mecanismo de fundamental im-
portancia na elaboragao e execugdo de projetos de regularizacao fundiaria
e os procedimentos de regularizagido dos iméveis, visto que, para além de
aliadas, devem ser esclarecidas aos novos procedimentos para que niao
haja falsa noc¢ao, por exemplo, de remogao de suas moradias.

Nesse aspecto, cabe ressaltar que as formalidades do direito a propri-
edade nao sao discutidas, em primeira ordem, pelas familias de nicleos
urbanos informais consolidados. E, pela explanacéo histérica do territério
do Nordeste de Amaralina, coube o sentimento de ocupar e resistir. Por
isso, a conscientizacdo devera ser o primeiro passo a ser dado para a exe-

cucdo do projeto regularizacdo fundiaria urbana.
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O morador de rua e as instituicoes:
0 espaco contestado e a sua (nao) apropriacao

André Luiz Teixeira dos Santos
Maria Cecilia Loschiavo dos Santos

1 Introducéao: a rua como alternativa de sobrevivéncia

Em face das atuais condigdes socioeconémicas do pais e seu reflexo
mais perverso no crescente grau de desfiliacdo das populagdes mais vul-
neraveis, os desafios enfrentados pela populagao de rua na cidade de Sao
Paulo' e principais aglomeragdes urbanas pioraram nos dltimos anos?.
Néo é apenas o aumento exponencial da populacdo de rua que chama a
atencdo?, porém a observacido de novos cenarios de vivéncia, tais como a

ocupacao massiva dos baixios dos viadutos, das marquises e calgadas nos

'O capitulo privilegia a seguinte nomeacao dos sujeitos de pesquisa: Pessoas em situagio de rua ou populacio de
rua. O primeiro termo possui maior aderéncia ao atual estagio normativo das politicas publicas vigentes, enquanto
populagao de rua e morador de rua sio de uso mais corrente, também utilizados pelos movimentos sociais enquanto
instrumento de vinculo identitério com a vivéncia da rua.

* A estimativa atualizada é de cerca de 222 mil pessoas em situacdo de rua no Brasil. A taxa média de crescimento de
2012 a 2020 é de 140%. Os dados encontram-se em recente estudo disponivel em NATALINO (2020).

3 0 mais recente Censo da Populagdo de Rua é de 2019 e aponta 24.344 pessoas em situagdo de rua, explicitando um
aumento de 53% com relacdo ao censo anterior divulgado em 2016 (consolidagao das informagdes 2015), que apon-
tava 15.905 pessoas vivendo nas ruas e explicitando, por sua vez, um aumento de 16,3% com relagdo aos ultimos
dados coligidos em 2011, que apontava 14.478 pessoas em situacao de rua. Desde 2000, ano do primeiro censo rea-
lizado e quando os dados oficiais registravam uma populagdo de 8.704 pessoas, temos um aumento expressivo de
179% da populacao em situagao de rua. O indicador é questionado pelos movimentos sociais e ativistas que trabalham
com populagao de rua, uma vez que nao consolida logradouros especificos, como cemitérios, buracos em baixios de
viadutos e espacos equivalentes. O ntimero de instituicdes voltadas a populagio em situacio de rua também sofreu
alteracao expressiva, representado por 37 instituicdes em 2000, 79 em 2015 e 136 em 2019. O nimero de vagas em
espacos de acolhimento ampliou de 3693, em 2000, para 17.200 atuais. Os dados consolidados de todos os censos
(2000, 2009, 2011, 2015 € 2019) encontram-se na pagina repositério “Centro de Pesquisa e Memoria Técnica
(CPMT)” da atual SMADS - Secretaria de Assisténcia e Desenvolvimento social da Prefeitura de Sio Paulo, sendo
produzidos pela FIPE - Fundagao Instituto de Pesquisas Econdmicas, a excecdo dos dados de 2011, produzido pela
Ntcleo de Pesquisas em Ciéncias Sociais - FESPSP, e de 2020, produzido pela Qualitest Ciéncia e Tecnologia Ltda.
Todos os dados encontram-se disponiveis em: https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/assistencia_so-
cial/observatorio_social/pesquisas/index.php?p=18626, acesso em 15/08/2020. Os dados citados de 2000
encontram-se coligidos em FIPE (2000) e SCHOR e ARTES (2001), enquanto os dados de 2011 encontram-se em
FESPSP & SMADS (2011). Os dados de 2015 encontram-se em FIPE & SMADS (2015). J4 os dados do tltimo censo de
2019 encontram-se em: QUALITEST Inteligéncia e Pesquisa & SMADS (2019).



André Luiz Teixeira dos Santos; Maria Cecilia Loschiavo dos Santos | 451

bairros da cidade, “cracolandias” distribuidas pela cidade, a persistente au-
séncia de catalogacdo confiavel sobre as taxas de mortandade, redundando
em situagdes extremas de latrocinios* de pessoas tidas como invisiveis
para o resto da sociedade.

Os motivos principais da persisténcia da situacdo de rua advém da
associacdo entre a forma especifica de organizagao da sociedade brasileira,
pautada pela crescente dificuldade de acesso a moradia digna e de inser¢ao
no mercado de trabalho (formal e informal) de vasto grupo populacional
no Brasil, associada a alteracdes nas relacoes de sociabilidade, com a fra-
gilizacdo das relacoes familiares e lacos sociais.

A condigdo de passagem e potencial permanéncia na rua enfatiza a
articulacdo de trés eixos fundamentais: a construcdo de crescente vulne-
rabilidade nos lagos familiares e de sociabilidade, a auséncia ou
precariedade do trabalho e as relagdes de dependéncia das redes de pro-
tecdo institucionais, cuja dificuldade de atuacio foi um dos elementos
ocasionadores da situacdo de rua e paripassu da permanéncia e persistén-
cia em tal condicéo.

Observa-se que uma sucessao de perdas, expressa especialmente pela
dificuldade de acesso a moradia e ao trabalho, pode redundar no enfra-
quecimento dos vinculos sociais pregressos e a posterior experiéncia de
situagdes de vivéncia temporaria ou constante permanéncia na rua. Ja a
resposta institucional tende a enrijecer uma visdo etapista de reconstrucao
de tais vinculos, uma “corrida de obstaculos” no e a partir da rua, mediada
diretamente pelos espagos de acolhimento institucional, de forma que o

cotidiano destas pessoas explicita as condi¢cdes de acomodagdo e

4 Dentre muitos e a titulo de exemplificacdo, apontamos a recente morte de uma pessoa em situagao de rua incendi-
ada nas ruas de Sao Paulo em janeiro de 2020 (GIMENES, 2020).
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resisténcia na apropriacido dos espacos urbanos, com reflexo em possiveis
redirecionamentos das politicas puablicas constituidas.

Sumarizados em 3 se¢des, o capitulo discute a discrepancia entre as
necessidades e ambigdes das pessoas em situacido de rua e o atendimento
dessas necessidades nos espacos possiveis de vivéncia, em especial os es-
pacos institucionais, apontando possiveis caminhos construidos por parte
destes sujeitos para a conquista de autonomia e eventual saida da situagdo
de rua. Para tal, colige dados de pesquisas qualitativas realizadas em di-
versos espagos de passagem e permanéncia das pessoas em situacdo de
rua, procurando-se historicizar e produzir uma memdoria sobre pessoas
que tém ou ja tiveram em algum momento de suas vidas a rua como modo
de reproducédo de suas relagdes sociais, em vertente fenomenolégica que
analisa as unidades de significado surgidas, aponta as principais conver-
géncias e divergéncias e a estrutura geral do fendmeno®.

A abordagem proposta objetiva uma aproximagao dos principais as-
pectos levantados por estas pessoas como determinantes para a opgao da

vida na rua, em oposicdo a outros espagos institucionais que trazem

5 As informacdes sumarizadas no capitulo coligem dados de pesquisas qualitativas realizadas em diversos espacos de
passagem e permanéncia da populacao em situacao de rua pelos pesquisadores nos tltimos 30 anos. Resguardando-
se principios éticos de producdo do conhecimento, ndo hé a identificacéo dos sujeitos da pesquisa, conforme acordado
nos termos de consentimento livre e informado apresentados no momento da coleta formal dos depoimentos, reali-
zados na modalidade nao-estruturada. Os excertos apresentados representam a tentativa de saturagao do fenémeno
situado de alguns grupos em acompanhamento pelos pesquisadores, além de apontamentos sobre as condigdes es-
paciais e de gestao de algumas instituigdes de atencao a populagao de rua, sob a ética de observador participante,
objetivando uma analise nao-interna dos espacos institucionais. As pesquisas realizadas consolidaram dados socio-
espaciais de quase a totalidade das instituicdes de atendimento a populagao de rua, sobre as quais, para este capitulo,
serdo utilizados apenas os apontamentos gerais dos sujeitos entrevistados que permitem circunscrever o entendi-
mento geral do papel destas instituicdes, a partir da vivéncia das pessoas em situagdo de rua. Os excertos selecionados
no capitulo e o detalhamento da metodologia encontra-se em 3 pesquisas principais, a primeira disponivel em
SANTOS (2004), dentro do qual foram selecionados 10 sujeitos de pesquisa para as entrevistas cuja origem era a rua
e viveram temporariamente em ocupacio do movimento de moradia em fabrica abandonada no regido da Pompéia,
municipio de SP, das quais 6 se encontravam em lar temporario (bolsa-aluguel ou pensao) e 4 de volta a situagao de
rua no momento de coleta das entrevistas, a segunda em SANTOS (2010), que selecionou 23 sujeitos em habitagio
precaria ou vivendo na rua para coleta de depoimentos, e, por fim, 20 entrevistas com pessoas em situagao de rua,
10 vivendo em situagdo de albergamento e 10 em situagdo de rua, realizadas no ambito do Projeto 4 Global Cities
“Comparative Study of Homelessness in four global cities: Los Angeles, Paris, Sao Paulo and Tokyo”, projeto que
objetiva divulgar e conscientizar a sociedade sobre o fendmeno da populagao em situagao de rua em 4 grandes cida-
des de diferentes paises, em uma perspectiva interdisciplinar, com dados ainda inéditos.
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situacgdes de dependéncia, como os centros de convivéncia e os albergues,
apontando também os sinais de repressio, a resposta em resisténcia®, per-
mitindo problematizar alternativas de abordagem institucional. Sob este
recorte, explicita a privacao de direitos fundamentais individuais, tanto
civis, politicos e sociais, quanto direitos difusos oriundos da categoria es-
pecifica abarcada pela prépria situacdo de rua, obrigam a revisitagdo e
adequacao das politicas ptblicas a complexidade de tal situagdo sob um
recorte essencialmente interdisciplinar de abordagem institucional, em
alinhamento a interlocugdo das bases juridicas atuais de garantia dos di-
reitos sociais e a sua potencial implementagdo em politicas publicas,
problematizado por Limberger e Szinvelski (2020) na presente publicacao.

Para tal, a organizacdo dos subcapitulos procura friccionar as dina-
micas do vivido-percebido-concebido pelas pessoas em situagdo de rua
com a cristalizagdo em respostas pelo aparato institucional, bem como a
sua comunicacao juridica com direitos fundamentais e difusos.

O subcapitulo inicial “A percepgdo da vivéncia da rua: a liberdade te-
merariamente conquistada e o sofrimento” apresenta a situagio de rua
como um dos elementos que sustenta a histéria destas pessoas e a produ-
¢do de seus espacos de vida, aprofundando as dindmicas do vivido e
percebido pelas pessoas em situacdo de rua do fendmeno. As proposicoes
que emergiram demonstram que os motivos da ida para a rua estdo rela-
cionados com a perda de vinculos sociais, afeitos aos temas da familia, do
trabalho e da relacao de dependéncia com os servicos institucionais.

Ja o subcapitulo 2 “O papel das institui¢des na construgdo da vivéncia
da populacéo de rua” trata do papel das institui¢des nas relagdes de socia-

bilidade constituidas nas situacdes de passagem e permanéncia nas ruas,

5 Conforme HOOKS, 1990, p. 151: “Understanding marginallity as position and place of resistance is crucial for
opressed, exploited, colonized people. If we only view the margin as sign marking the despair, a deep nihilism pen-
etrates in a desctructive way the very ground of our being”.



454 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

tratando tanto da vivéncia como dos espacos institucionais tradicionais
quanto com espagos alternativos, vinculados a redes de apoio informais e
movimentos sociais urbanos, enfatizando o papel das politicas assisten-
ciais, trabalhistas e habitacionais para a permanéncia na situacio de rua e
garantia dos direitos fundamentais a esta populagdo.

O subcapitulo final “A rua como opcao e a (im)possibilidade de saida”
trata das condigdes que transformam a situagao transitéria de rua em con-
dicdo de permanéncia. Ainda que amenizados pelo papel central de redes
de apoio, como parte dos espagos institucionais formais e mesmo a inser-
¢ao em acbes vinculadas a movimentos sociais, tais como as ocupacoes de
imoveis ociosos, os cendrios recentes que fazem parte do cotidiano das
pessoas em situacdo de rua apontam situactes de sofrimento acentuadas
com a amplia¢do da dificuldade de acesso aos espacos institucionais tradi-
cionais e politicas ptblicas desvinculadas da vivéncia na rua.

Em esforco interdisciplinar para melhor compreensao do cotidiano e
dificuldades das situacgdes vivenciadas pelas pessoas em situagdo de rua, o
capitulo resgata a vivéncia destas pessoas, uma vez que tal unidade mi-
nima, ao explicitar o cotidiano sob o recorte dialético do vivido-concebido-
percebido (LEFEBVRE, 1974), organiza a experiéncia da pratica histdrica
(HAROOTUNIAN, 2000, p. 114), podendo ter recorréncia e comunicagao
juridica (FONSECA, 2020) enquanto fenémeno politico, porque se apre-
senta simultaneamente como produto - resultado da producio e
reproducao do capital - e residuo - (im)possibilidade de emancipagdo por
estas pessoas em seu cotidiano (LEFEBVRE, 2008, p. 105).

Sumarizando-se, observa-se como fendmeno dominante para a ex-
plicacdo dos motivos da ida para a rua a perda de vinculos sociais, afeitos
aos temas da familia, do trabalho, e pautado pela relacao de dependéncia
com 0s servigos institucionais, mesmo antes da vivéncia de rua. Privados

de direitos fundamentais e impossibilitados de acesso aos sistemas
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funcionais e constituintes de um cidadao pleno (AMATO, 2020), a situacao
de rua acaba por reforgar a posicdo de (sub)cidadania (SANTOS, 1987),
situacdo antes ja presente em maior ou menor grau.

Sempre esbarrando na dificuldade de conquista da dignidade hu-
mana, tida como dmago dos direitos humanos e fundamento dos direitos
fundamentais; em alinhamento a sugestdo de Di Pasqua e Schwartz
(2020) na presente publicacdo, a dependéncia institucional quando em si-
tuacao de rua passa a ser dada pelo recorte dominante assistencial, com
rebatimento em ag¢des pulverizadas e desarticuladas, na area de satde e
trabalho, bem como tendendo a auséncia ou precariedade de agoes insti-
tuicOes na esfera da educacio e moradia.

Ainda que na esfera juridica sejam valorizadas as principais areas te-
maticas dos direitos fundamentais essenciais a saida de uma pessoa da
situagdo de rua, tanto em documentos internacionais quanto em constitui-
¢des e normas nacionais’, sendo exemplo aqueles apresentados na
presente publicacdo para a esfera da satide (FINCO e Martini, 2020), tra-
balho (ABREU e GODIM, 2020) e moradia (FONSECA, 2020), o
rebatimento na constituicdo de politicas publicas que consigam responder
proativamente a complexidade da situagdo ainda representa situacao dis-
tante, observada em projetos pontuais e distantes da domindncia
institucional e dos recortes privilegiados das politicas publicas constitui-

das.

7 Além do proprio preceito constitucional, merece destaque a Politica Nacional para a Inclusdo Social da Populacio
em Situagao de Rua, instituida pelo Decreto Federal n°® 7.053/2009, de 23/12/2009. A Politica destaca, em seus ob-
jetivos, o acesso amplo, simplificado e seguro aos servicos e programas que integram as politicas ptblicas de saide,
educacao, previdéncia, assisténcia social, moradia, seguranga, cultura, esporte, lazer, trabalho e renda, o que, como
serd detalhado no capitulo, demonstra clara clivagem as politicas puablicas instituidas na maioria dos municipios
brasileiros, no que tange a garantia dos principios da Politica Nacional para a Populag¢ao em Situagao de Rua, pauta-
das, além da igualdade e equidade, pelo: I - respeito a dignidade da pessoa humana; II - direito & convivéncia familiar
e comunitaria; III - valorizacao e respeito a vida e a cidadania; IV - atendimento humanizado e universalizado; e V -
respeito as condigoes sociais e diferencas de origem, raca, idade, nacionalidade, género, orientagao sexual e religiosa,
com atencao especial as pessoas com deficiéncia.
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Como ja frisou Telles (2001), a tradi¢do assistencialista possui elos
com a filantropia privada que remonta ao Brasil Colonial, reiteradamente
resgatados e institucionalizados desde o pds-30, sob o recorte da gestédo
filantrépica da pobreza. Em paralelo a centralizacao e estatizacdo dos ser-
vigos para os trabalhadores de posse de seus direitos de cidadania, a
assisténcia social segue o caminho contrario da descentralizagdo por meio
da articulagdo do Estado com a filantropia privada responsével pelos des-
tituidos dos atributos da cidadania (TELLES, 2001, p. 27), dentro do qual
se insere o recorte dominante das politicas ptblicas voltadas as pessoas
em situacgao de rua.

Na outra ponta e como potencial elemento de resgate individual da
dignidade humana, a rua propicia a criacdo de novos lagos de sociabilidade
e é percebida como uma vivéncia com sofrimento e angutstia. Os lagos de
sociabilidade trazem alternativas diversas, de maior ou menor dependén-
cia e fragilidade, uma delas a ocupacido de imdveis ociosos. As passagens
pelos servicos de atengdo as pessoas em situacdo de rua trazem vivéncias
de disciplina, rigor e coercdo. A possibilidade de inser¢ao nos programas
habitacionais como sem-teto pode viabilizar a moradia definitiva, en-
quanto o trabalho, em geral precério ou inexistente, representa elemento
constituinte para o resgate da dignidade. Consequentemente, os direitos
sociais sdo também resgatados quando as pessoas em situa¢ao de rua as-
sumem posi¢cdo coletivamente enquanto sujeitos politicos, fazendo
comunicagao politica e juridica (FONSECA, 2020) com o alargamento dos
direitos fundamentais e difusos cotidianamente contestados para a maio-

ria destas pessoas em situagdo de rua.
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2 A percepgao da vivéncia da rua: a liberdade temerariamente conquistada
e o sofrimento

Estigma é definido por Goffman (1988) como “a situacdo do indivi-
duo que esta inabilitado para a situacdo social plena”, entendida a
ambivaléncia entre situacdo social plena e virtual como a identidade social
que se formula a um individuo e que o situa numa categoria socialmente
prevista. O estigma se d4 a partir de uma relagdo entre atributo (Identi-
dade social virtual dada vs. Identidade social real) e estereétipo, formula-
se sob duas perspectivas: a do desacreditado, dada por “um individuo que
poderia ter sido facilmente recebido na relagao social quotidiana possui
um trago que pode-se impor a atencéo e afastar aqueles que ele encontra,
destruindo a possibilidade de atencio para outros atributos seus”
(GOFFMAN, 1988, p. 15); € a do desacreditavel, quando surge no estig-
matizado “a sensacdo de ndo saber aquilo que os outros estdo ‘realmente’
pensando dele” (GOFFMAN, 1988, p. 23), uma situacido de possibilidade
contingente a ser rotulado.

Perceber a constituicdo do estigma nas multiplas esferas sociais que
perpassam a situagdo de rua, permite aprofundar também o esforgo de
ultrapassar tal situacdo, uma vez que o processo de socializacdo pode im-
por o ponto de vista dominante, de forma que “a pessoa estigmatizada
aprende e incorpora o ponto de vista dos normais, adquirindo, portanto,
as crengas da sociedade do que significa possuir um estigma particular”
(GOFFMAN, 1988, p. 41).

Um dos mecanismos da posicao relacional de dependéncia é temati-
zado pela situacdo de angustia, proposta por Paugam (1999) como
elemento determinante da pobreza. A dificuldade de estabelecimento de
condi¢des minimas de dignidade humana (DI PASQUA e SCHWARTZ,
2020), sempre temerariamente conquistada na situacdo de rua, somam-

se as determinantes da humilhacdo social (GONCALVES FILHO, 1995),
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enquanto sofrimento politico definido pelo néo exercicio de autonomia (a
partir da angtstia de percepgao da situagao subjetiva), pela fixacdo na po-
sicdo de dependéncia e pelo impedimento de fala e de agao.

Para estas pessoas, tidas como objeto na relacao intersubjetiva de
quem humilha, mas enquanto sujeitos, a no¢ao de ambivaléncia, da perda
de um objeto inominavel, enigmatico®, expressa por Laplanche? na defini-
¢ao da angustia moral, talvez permite acentuar o processo ora exposto e
situd-lo em condi¢es mais precisas. “(...) uma perda do objeto, mas uma
perda que resulta na identificagdo com o objeto perdido(...)”
(LAPLANCHE, 1998, p. 303), que resulta num debate com o préprio ego,
como uma ‘falta’, uma ‘falta em relacdo a nds’. Ja o sentimento de humi-
lhacdo social corresponde a um rebaixamento, imposto na relacdo
intersubjetiva que se expressa no momento de instalagdo deste senti-
mento, instaurando-se de forma enigmatica, uma vez que parametrizado

sob bases histdricas de constituicao da desigualdade de classes.

2.1 A rua como opcao de sobrevivéncia: dinamicas do vivido

Para explicitar as situagdes de impedimento, estigma e dependéncia

acentuadas na situagdo de rua reproduzimos aqui informacdes'® que

8 Anogdo de enigma é definida minimamente na relagdo priméaria intersubjetiva e por seus deslocamentos enquanto
percepgao do mundo na posterioridade da histéria pessoal de vida da pessoa, conforme LAPLANCHE: 1985.

9 LAPLANCHE: 1998, especialmente capitulo 3 - a angtstia moral. Neste caso, o autor descreve o processo de perda
ligado a um objeto ambivalente e, por vezes ausente, presente no perfil patologico da depressdao melancélica, mas
talvez os parametros de angtstia moral que expde permitam entender relagoes de defini¢ao da angtstia moral como
determinante da humilhacéo social como afeto morbido e impacto traumatico disparado pela desigualdade de classes.

1© Os excertos de falas apresentados no presente capitulo sdo informacdes verbais extraidas de SANTOS (2004) e
representam a vivéncia de 10 sujeitos de pesquisa para as entrevistas cuja origem era a rua e viveram temporaria-
mente em ocupagdo do movimento no municipio de Sao Paulo, das quais 6 se encontravam em lar temporario (bolsa-
aluguel ou pensao) e 4 de volta a situacdo de rua no momento de coleta das entrevistas, ou presentes em SANTOS
(2010), que selecionou 23 sujeitos em habitacdo precaria ou vivendo na rua para coleta de depoimentos. Ambas
referéncias bibliogréaficas possuem anexas as entrevistas completas, com o detalhamento das unidades de significado
apresentadas pelos sujeitos. A reproducao das referidas falas objetiva exemplificar como o fenémeno é percebido-
vivido-concebido por estes sujeitos, compondo, portanto, uma opgao dos autores para deixar mais clara a vivéncia
das pessoas em situagao de rua, cujos aspectos qualitativos sdo essenciais para aprofundamento do fendmeno, bem
como a condigao da politica ptblica disponibilizada na cidade de Sao Paulo.
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permitem aprofundar possiveis percursos e dindmicas do vivido que le-
vam a situacgao de rua.

Para parte das pessoas em situac¢do de rua, a escassez de lagos sociais
(inexisténcia de parentes e poucos lacos de amizade), associada a dificul-
dades de relacionamento, pode significar a ida para a rua apds a perda do
emprego. Explicitando a situagdo por meio da reprodugao de um dos per-
cursos coletados nas pesquisas realizadas, um dos sujeitos aponta que a
auséncia de lagos familiares acabou por se traduzir, associada as dimen-
soes de trabalho e moradia, em uma sucessdo de perdas em determinado
momento da vida, com destaque para a saida de residéncia compartilhada,
a posterior separacdo de uma crianga que cuidava, levada para a casa de
sua ex-cunhada que passou, desde entao, a cuidar desta crianca. Ja na rua,
novos lacos de amizade sdo construidos e passa a trabalhar cuidando de
carros. A posicao de fragilidade acentua-se com um acidente nas imedia-
¢oes do novo emprego que acabara de conseguir, significando a internacao
em um hospital, a perda da meméria e a obrigatoriedade de ir para a rua
apos sair do hospital. A condigao social anterior encontra-se permeada por
posicao de fragilidade, como uma espécie de situagdo de predisposi¢do ou
maior exposicao ao risco, pela passagem por espagos institucionais, que
levam ao cotidiano na rua.

A partir da auséncia de casa ou mediante processos de excluséo e des-
filiacao vividos por estas pessoas em situacdo de rua, no e através do
trabalho, observam-se formas sucessivas de perdas na totalidade de suas
vidas enquanto individuos sociais (NASSER, 1996, p. 05), que repercutem
em outros dominios sociais que podem levar a vida na rua. Tal fragilidade
pode ser acentuada por situacdes extremas, sendo exemplo situagoes de
luto - A minha vida antes de eu ir para a rua eu vivia, eu fazia show, depois
que a minha mée faleceu me envolvi com droga, af fui paraarua [...] - ou

a perda de moradia, j& aparecendo a aproximacao de percursos tipicos de
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quem vive j& na rua, como a venda de bala e bicos, mesmo antes da vivén-
cia da rua, em parte dos percursos observados, como exemplificado na
fala:

[...] a minha infancia toda em Alagoas [...] depois o pai de meus cinco filho
morreu e eu fiquei sozinha, né, com os meus filho [...] eu vim, na época, contra
a vontade da minha familia, [...] ai essa familia vinha comigo sempre para a
cidade, para a Paulista vender bala, ai n6s vendia bala, voltava para casa toda
noite, ai depois deu uma enchente la na Vila Maria, ai acabou com os barraco
e eu nao tinha condicio de comprar outro barraco também, ai conheci uma

familia na rua e af fiquei junto.

Para algumas pessoas, as condi¢des de vida foram sempre estabele-
cidas a partir de uma relagdo com os servigos de atencdo as pessoas em
situacdo de rua e afins. No caminho para a rua, as redes de prote¢do podem
ser consideradas elementos intermediarios, nos meandros das solucdes
que se encontram para sobreviver, onde a pessoa fica por algum tempo e
acaba nao entrando de fato na rua, ou onde fica e, ap6s algum tempo,

acaba entrando na rua, conforme evidenciado nas falas:

[...] paguei uma mulher cento e cinquenta para cuidar de Rogério, sé tinha o
Rogério e estava gravida do Henrique e fui dormir no emprego, morar no em-
prego. [...]. Eu trabalhava de empregada doméstica, na casa de um casal 14, ai
eu ganhava trezentos e pagava cento e cinquenta para uma mulher para cuidar
[...], ai ndo deu certo 14, muito dificil o emprego também, tem que pagar la
também cento e setenta para mim [...] fui ficar na Casa da mamae.

[...] eu fui morar no albergue, fui morar no albergue porque dinheiro curto
nao dava para..., porque quando eu vim do Parané eu vim com um dinheiri-
nho, mas eu ndo empreguei, [...] eu trabalhava no comércio de salgados, de
salgadinho, compra de chocolate, salgadinho [...], foi na época do Maluf, ele
naqueles corredor de 6nibus ele resolveu reformar e sabe fechou todo... e eu
acabei, quer dizer, me tirou todo o auto-estima, né, ai eu acabei partindo para

olhar carro e tal, af ao sair de casa eu fui morar em albergue, né, vocé sabe, eu
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morei em albergue, mora na rua, entdo o dinheirinho é curto, vocé pega e
gasta tudo.

Com seis anos, porque eu perdi a minha méae, meu pai, meu pai vendeu a
nossa casa, vendeu tudo que tinha dentro de casa, vendeu televisdo, vendeu
tudo, tudo, [...] ele queria colocar eu num orfanato, ai eu fugi do orfanato, ai
ndo deu certo e meu pai foi preso, porque ele me bateu la na cidade bem pe-
quenininha e os policial ndo gostou e levou ele para cadeia e levou eu para o
juizado, ai eu tava vendo que o meu pai tava demorando muito, ai eu peguei e
fugi do orfanato e fiquei assim, bem assim para fora do orfanato, chorando,
querendo o meu pai, [...] acho que para mim eu ja tava sentindo que eu ja tava
comecando a sofrer, porque quando eu cheguei no orfanato, meu pai ja tava
assinando, j& tava comegando a assinar no papel para ele me internar 14 no

orfanato [...].

Outro percurso recorrente, resgatado junto aos sujeitos, aponta uma
situacdo de precariedade e dependéncia institucional como determinante
da vivéncia, em face de determinantes da pobreza. Exemplificando, um
dos sujeitos aponta que o fim da protecdo das instituicdes de albergamento
em que vivia desde crianca significou, com a maioridade, a entrada na rua,
ainda que mediada inicialmente por programas publicos de inser¢ao no
mundo do trabalho. Apds a morte dos pais, o jovem vive até os 18 anos
inserido em institui¢oes de cuidado infantil, mediadas por acdes diversas
de assisténcia social - [...] fui para o colégio com cinco anos de idade [...].
Porque a minha familia morreu, meu pai, minha mae, ai eu ndo tinha nin-
guém para cuidar, ai tinha aquela Kombi da assisténcia social [...]. Ap6s os
18 anos, passou a trabalhar como estagiario numa instituicdo publica, com
0 qual pagava uma pensdo com o ordenado recebido, o fim do trabalho e
a impossibilidade de pagamento da pensao leva a passagem por diversas
pensdes e espacgos temporarios, pagos com a realizagao de bicos na rua,
levando-o, por fim, ao cotidiano da situagdo de rua. Os bicos realizados

aproximaram-no de pessoas de rua, com o qual passou a morar, bem como



462 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

determinam os locais de moradia e o fluxo pela cidade, definindo a resi-

déncia nos espagos publicos da regido.
2.2 A vida na rua: estratégias de sobrevivéncia e praticas do fazer

Um carater de contra-lugar, permeia a constitui¢ao tanto dos espacos
institucionais como dos espacos informais utilizados pelas pessoas em si-
tuacgao de rua. De acordo com Loschiavo (SANTOS, 1996), o conceito de
heterotopia, de Foucault, junto ao de casa, de Bachelard, poderia trazer um
entendimento dos espacos configurados pelos moradores de rua. A hete-
rotopia pode ser considerada um contra-lugar, um lugar real que
redimensiona outros lugares reais. Ali os lugares sdo contestados, inverti-

dos e simultaneamente representados:

Com sua arquitetura fragil e transitéria, construida com todo o tipo de mate-
rial descartado, o homeless pressiona os limites da cidade, dessacralizando os
espagos de seus usos tradicionais, dissolvendo certos parametros e categorias
do espaco urbano que temos por garantido. O habitat informal do homeless é
a sintese das contradi¢des de uma cultura do desperdicio e da destruicao.
(SANTOS, 1996, p. 27)

Imagem o1: Familia na regido de Pinheiros. Acervo dos autores.

O estudo de Snow e Anderson (1998), sobre a populagdo de rua da
cidade Austin (Texas), apresenta uma discussdo minuciosa sobre as pes-
soas em situacdo de rua desde a sua dimensido de desabrigo até as

estratégias de sobrevivéncia na cidade com ou sem o apoio institucional.
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Para os autores, sdo trés as dimensdes basicas de desabrigo: residencial;
de apoio familiar; de valor moral e de dignidade sob um desempenhado
papel. As estratégias de sobrevivéncia e rotinas cotidianas materiais, inter-
pessoais e psicologicas que os moradores de rua criam ou das quais se
apropriam para facilitar sua sobrevivéncia, acabam por constituir uma

(sub)cultura decorrente da vivéncia na rua:

Nao é uma subcultura no sentido convencional [...] seu carater distinto con-
siste num conjunto padronizado de comportamentos, rotinas e orientagoes
que sdo respostas adaptativas a prépria situagao de desabrigo e as condigdes
associadas da vida de rua. Mas ha mais nessa subcultura do que os moradores
de rua e seus comportamentos e rotinas adaptativos. O clima politico com re-
lacdo aos moradores de rua afeta 0 modo como eles passam seus dias. A matriz
de instituigdes de servigo social e de controle e dos estabelecimentos comerci-
ais que lidam diretamente com os moradores de rua também conforma suas
rotinas e opgdes. Além disso, a distribuicdo ecoldgica dessas instalacoes insti-
tucionais e do que chamamos dentro da comunidade ajuda a definir os
contornos da vida de rua. E, finalmente, a textura da vida de rua é ainda influ-
enciada por uma espécie de codigo moral emergente que proporciona um guia
ténue para a elaboracio de rotinas de comportamento e relagdes interpessoais.

(SNOW e ANDERSON, 1998, p. 123)

Os argumentos de homogeneizacdo no e através do mundo do traba-
lho, e, quando em situagdo temporaria ou permanente na rua, por e pelas
instituicoes de atencdo as pessoas em situagao de rua, impdem a estas pes-
soas uma situacdo de impedimento enquanto fenémeno psicolégico e
politico. Inseridos nos fluxos da rua, a (re)producéo do cotidiano na rua é
determinada pelos fluxos didrios a margem da sociedade, a partir de uma
pratica que, em primeiro momento, poderia ser entendida como uma re-
peticdo ou ritmo que também representa impossibilidade de saida:

“Aquela rotina, arruma 4 cinco real, vamos comprar cachaca, vamos
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comprar um maco de cigarro e pronto estd bom o dia, entendeu? Entao nao
queria, eu ndo estou querendo dar dor de cabeca pra minha mée, enquanto
eu ndo fizer um tratamento para mim poder voltar para casa normal.”
Ainda assim, a repeticao é acompanhada das nuances nas praticas cotidi-
anas, decorrentes da proépria relacio com a sociedade, de forma que a
rotina é permeada por condicGes que interferem nas suas préticas e pos-

suem reflexo nas sensagoes e emogoes:

Porque nem tudo sdo igual ao que passou, [...] porque vocé assim vendo, vocé
vai ver que vocé sempre vai notar alguma coisa, vocé estd vendo que é a
mesma coisa mais nao é, é sempre diferente um do outro. [...] é igual as coisas
que noés faz, porque eu fago essa mesma rotina, eu saio de 14 de segunda a
sébado, eu saio de la ja venho direto pra ca, trabalho, ai daqui eu vou na de-
baixo da ponte, pego ela, ai depois eu subo pra 14 de novo. [...] é diferente
porque assim as vezes a gente vé alguma pessoa que a gente nunca viu, que a

gente pensou que tinha morrido tudo, essa € a coisa diferente.

A interferéncia no humor, nas sensagoes, nos aspectos psicolégicos
que determinam o dia sdo acentuados porque a rua representa também
uma vida dolorida. Exemplificando com a reproducio de termos da fala de
um dos sujeitos, as situagdes que interferem no psicoldgico sao aquelas
que “perturbam” e incitam a necessidade de procurar algo para “refrescar
a cabeca”, por exemplo, a bebida e as drogas, porque “mesmo que tente
sair das alternativas bebidas e/ou drogas, andando pela rua” vai encontra-
las entre outros moradores de rua. Ainda explorando tal vivéncia sob a
otica de algumas pessoas em situagao de rua, hd o entendimento de que a
pessoa em situacdo de rua deve saber beber ou utilizar drogas, porque fa-
cilitam envolver-se em brigas, ainda que haja situacdes que reconfortam,
como aqueles relacionados ao trago da personalidade de querer fazer ami-

zade e ajudar os outros.
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O tempo na rua assume uma fruigéo e velocidade determinadas pelas
atividades que se realizam cotidianamente. Isto implica em uma nocéo
muito particular de tempo, mas expresso na condicdo de que os anos pas-
sam rapidamente na rua, ou estabelecido pela velocidade diariamente que
passa na rua. Nado parece haver relacao direta entre o tempo de rua e a
apropriacdo dos modos de sociabilidade na rua, conforme as categorias
propostas “ser da rua, estar na rua e ficar na rua” (VIEIRA, 1992), mas ha
relacdo entre esta categorizacdo e os lagos de sociabilidade que sao cons-
truidos e condicionantes paralelos, como o apoio assistencial, a relacdo
com a cidade.

Dos aspectos que definem as condi¢des minimas de sobrevivéncia -
comida, roupas, higiene, dormida, etc. - parece que ha uma grande dife-
renciacdo simbodlica entre eles, determinada pelo nivel de dificuldade,
humilhagéo e necessidade de privacidade para sua realizagdo. Neste sen-
tido, tais interferéncias sdo definidas pelo contato que se faz com o outro,
mas também pelos significados que as a¢des trazem consigo.

O dormir, como uma das vivéncias que exige privacidade e protecao,
faz do ato algo que traz uma sensagao de falta de sossego, tranquilidade,
sensacdo que se vivencia também nos grandes espacos dos albergues,
quando dormem conjuntamente com outros desconhecidos. O dormir, em
antitese, demonstra o carater de impessoalidade e auséncia de identifica-
¢ao mutua nas relagdes estabelecidas no albergue, evidenciando também
as condi¢oes do convivio com forte despersonalizagdo que se realiza no
local. O pernoite na rua possibilita a criagdo de um grupo para protecao

mutua, no ato de dormir.
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Imagens 2 a 4: pessoas em situacdo de rua pela cidade de Sao Paulo, sendo: 2. Pessoa dormindo em frente ao Patio

do Colégio. 3. Residéncia na regido do Glicério. 4. Abrigo as imediages da Estagao da Luz. Acervo dos autores.

Um dos signos da rua é: 14 ndo se morre de fome. Mas o que significa
este ndo morrer de fome? Ha uma forte rede determinada pelos servigos
de atencdo as pessoas em situacdo de rua e pelos grupos que passam pelas
ruas servindo comidas e sopas. Por vezes a comida vem para quem mora
na rua, mas em alguns casos nao, o que determina também um conheci-
mento sobre os locais em que as doagdes acontecem. Quando vém, por
exemplo em peruas, significam gratificacdo, mas também um ato de rece-

ber tal doacdo por conveniéncia, o que reflete nos atos:

[...] sobreviver na rua é mais facil para quem esta na rua do que para quem
estd dentro de casa, na rua vocé ndo passa fome, vocé nao fica pelado, fica
pelado se vocé se entregar, se for um parasita, tem muito tipo de trabalho na
rua que vocé faz e vocé ganha o seu sem ter que pedir [...] de noite vocé nao
precisa se preocupar que passa as peruas doando as coisas, entdo vocé quer
mais o que da vida, fala para mim, que eu acho um incentivo a vagabundagem,
[...] Quando ndo é o litrdo se fuma a maldita que a destruicido do pessoal de

rua estd sendo a pedra [...]. Essa é a vida do pessoal de rua nao para todos,
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ndo estou generalizando, para uma minoria, principalmente o pessoal mais

novo que esta entrando na rua é que tem essa carga negativa [...].

A mesma rotina pode ser entendida, de acordo com a forma que é
realizada e os elementos que interferem na realizagdo das préaticas, como
algo que suscita alegria ou sofrimento, fazendo com que as mesmas tarefas
realizadas no transcorrer do dia possuam conotacio diferente porque exis-
tem inGmeros aspectos que interferem no humor de quem realiza as
tarefas, por exemplo, uma necessidade mais premente de cuidar do filho.
Observa-se a similaridade das a¢des cotidianas e a rotina pode indicar uma
nogao de estar a mercé de tudo e por isso é refutada, por representar uma
condicao de “se entregar a rua”, nao sendo, no geral, situagdo convencional

observada:

[...] elas vem ai pega as nossas cobertas, pega as nossas coisas, pega roupa, se
tiver documento vai junto também, sabe, depois da o maior rolo, depois eles
nao quer devolver, [...] entdo nessa parte também é sofrido também sabe, por-
que tem pessoas que quer sair dessa vida as vezes as pessoas falam assim é
vocé esta nessa vida porque quer, nao é porque vocé quer, é porque a vida esta
dificil mesmo para qualquer uma pessoa, para pessoas que tem uma casa, para
a pessoa que tem um trabalho, para uma pessoa que tem um carro [...]. Entdo
o dia a dia nosso é isso sabe, correndo para la correndo para cé, para la, é
fazendo um, as vezes vai atras de um rango, vai buscar uma 4gua, vai buscar
uma lenha, um vai, sabe, fazendo alguma coisa para sobreviver para passar o

dia a dia sofrido da gente, entendeu? Entdo é assim que a gente vai passando.

As necessidades de higiene podem ser conseguidas através do apoio
de determinadas instituices ou em outros pontos da cidade, mesmo os
logradouros publicos. Para tomar-se banho, pode-se por exemplo, utilizar
alguma bica. Para as necessidades fisiolégicas os espagos publicos, algum

local privado que permita a entrada ou mesmo alguma instituicao. Estas



468 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

condi¢des sdo diferentes de acordo com o género, que determina outras
dificuldades para o banho e higiene, e com o préprio significado que o uso
dos espagos publicos traz consigo, apropriados de forma diferenciada de

acordo com o género como evidenciado nas falas:

[...] banheiro ndo precisa, banheiro faz em qualquer lugar.

(Banho) [...] tem a bica e também tem as torneiras, tem comunidade.

[...] Ai meu Deus, é horrivel! [...]. Toma banho ali numa biquinha, toma banho
ali em outra, lava roupa na calgada.

[...] € uma casa de convivéncia que vem a abrir oito horas da manha, quem
chega oito horas da tempo de tomar café, nove horas comega o banho, dez e
meia, onze horas eles servem o almoco. [...] eu vou 14 eu tomo banho e almoco

e volto para ca.

Imagens 5 a 8: pessoas em situacdo de rua pela cidade de Sao Paulo, sendo: 5. homem fazendo comida na regiao

de Pinheiros embaixo do viaduto que abriga a COOPAMARE. 6 e 7. Pertences de um morador de rua em Pinheiros -
detalhe da méao esquerda, com um corte recente ocasionado por briga na rua e mao direita com uma garrafa de

pinga. 8. Bica no Sumaré. Acervo dos autores.

A necessidade de trabalho pode determinar a escolha do local para

moradia e, pelo viés do mundo do trabalho pode-se criar as outras relagdes
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e lacos de sociabilidade, bem como as relagdes possiveis com a regido. En-
tendido como uma forma de sobrevivéncia representa a necessidade de

suprir bens que nao conseguem ser adquiridos de outra forma:

[...]. Sempre corri atras do farol, o meu ganha pao foi sempre foi no farol [...]
os outros dois é pequeno, ja nao quis fazer o mesmo que eu fiz com os quatro
grandes, eu ndo quis fazer com os pequenos, ja preferi deixar eles quietos,
entdo a minha mae assumiu de ficar com eles pra mim, eu ja transferi eles 14
do Bras, da escola, pra Maug, [...] como a minha mae ela mora sozinha, ela
preferiu cuidar dos meninos é por isso que eu nao esquentei a cabega, pelo

menos estao 14 sossegados.

O trabalho anterior e as conquistas perdidas com a ida para a rua
acentuam a angustia decorrente da dificuldade crescente, com o passar do
tempo, de acesso a novos empregos, mesmo informais, expressando-se
também como um sonho, cuja conquista permitiria a saida da situagéo de
rua e a conquista de novos objetivos: /... ] porque quando eu t6 trabalhando
eu s6 penso s6 no trabalho, s6 penso s6 no trabalho, ai quando eu paro,
quando eu vou dormir, aif eu ja comego a pensar, ja comego a pensar como
que eu vou sair darua. [...J todo dia. [...]. Maior obstaculo pra mim é assim
o dinheiro [...]. Ainda assim, o trabalho precério também é percebido como

um dos vinculos para a passagem a situagao de rua:

Entregar jornal ou separar jornal, usava encarte, producio, remessa, né, re-
messa era a gente montava os jornais la, jogava no carro. [...] quando eu estava
na Folha af eu ja conheci, tinha um pessoal de rua que fazia um bico 14, né, ai
ja conheci um pouco de rua, ai eu acabei caindo para a rua também, porque o
dinheiro que eu ganhava la s6 dava para pagar o aluguel ou comer.

[...] porque eu ja trabalhei, gragas a Deus, eu trabalhei de ajudante de servente,
sabe, carregando lata de concreto, subindo escada por escada, sabe, para so-
breviver e para dar o melhor para eles, s6 que ndo deu certo, entendeu, tava

ganhando muito pouco e o que eu pegava eu dava tudo para o aluguel e as
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vezes nao dava nem para comprar arroz, feijao para dentro de casa e ele que
ndo deixa eu mentir, [...Jeu falei assim: entdo vamos para rua, sabe, vamos

voltar para rua.

O trabalho precario mostra-se necessario para os ganhos minimos
para a sobrevivéncia, ainda que sempre temerariamente permitindo a sa-
ida da condicao de dependéncia associada aos honorarios conseguidos com
tal trabalho precario: O que mais mexe é o problema fisico [...]. Falta de
grana, [...] mas também ndo pode deixar assim, também nao pode ficar
desesperado né, porque ai se a pessoa esta com falta de dinheiro, esta mo-
rando na rua e tudo, ficar desesperado ou ele rouba e vai preso ou senao
mata ele ou sendo ele fica louco na rua.

H4 diferenca entre o ato de receber doagao, que é quase passivo, e 0
ato de pedir. Enquanto pedir implica em téticas - [...] pra quem ndo co-
nhece é dificil, mas pra quem conhece é facil. [...]. Porque ja sabe o local

[...] - pode também representar um ato de humilhacao:

Vocé vé o jeito da pessoa assim, ndo pode ja chegar assim assustando a pessoa,
vocé tem que chegar ja na educagdo, ai chegou numa educacio, ai ndo vai se
assustar. [...]. Al vai parar, vai te atender e tudo. [...]. E, pela reacdo que ela
vai ter. [...]. Porque s6 de olhar na pessoa vocé ja vai saber a reagao que ela vai

dar, ai vocé ja usa, ai vocé ja muda a palavra pra ela ndo reagir daquele jeito.

As roupas sdo conseguidas por meio de doagoes, tanto individuais
como advindas de espacos institucionais ou redes de solidariedade, e, es-
poradicamente, comprando. Estar com uma roupa limpa significa também

um sinal de diferenciacéo e identificagdo conforme exemplifica o relato:

Albergue vocé pega piolho, pega muquirana, eu morei na rua, mas nao era
aquelas pessoas que, vocé olhava para mim vocé néo falava que eu morava na

rua, vocé entendeu? Porque eu sempre gostei de tomar banho, eu sempre
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gostei de me vestir com roupa limpa, eu sempre gostei de fazer a minha co-

mida, sabe, nunca fui essas pessoas tipo cair em boca de rango [...].

A dificuldade de guarda dos pertences na rua impde atritos com o
poder publico é acentuada pela propria perda recorrente dos mesmos, em
face de acbes vistas como uma recorrente articulacdo da politica pablica
para a retirada de objetos da rua e a desmobilizagiao dos espagos de vivén-
cia, expressa pela figura do “rapa”, vinculada ao aparato de assisténcia

social do poder publico, guarda civil e, eventualmente, a prépria policia:

O rapa hoje ele nao vem, aquele ali ndo é rapa, é caminh&o assim para pegar
lenha e essas coisas, mas o rapa passa ai e vem, tira as coisas, limpa e tudo, ai
a gente volta e eles ndo gosta, mas a gente vai pra onde? Nao tem outro lugar
para ir. [...] Eda prefeitura. [...] Passam limpando e tem a assistente social,
que a assistente social ndo gosta né, vem ai reclama, xinga, mas a gente vai

para onde? Nao é?

Expressam também a auséncia de local adequado junto aos servigos

de atencdo as pessoas em situacdo em situacdo de rua, como evidenciado:

Antes de morar 14, eu morei uns tempo na rua mesmo, eu guardava os meus
pertences, umas trés, quatro sacolas de roupa eu guardava onde..., naqueles
maleiros onde vocé paga ou por dia ou por més, [...] porque nas comunidades

ndo tinha lugar [...].

Além da acdo articulada do poder ptblico, que expressa reclamacéao
recorrente das pessoas em situagao de rua, os sujeitos também problema-
tizam a acentuacdo do quadro, com a potencial existéncia de agdes
policiais, vistas por parte das pessoas em situagdo de rua como pratica com
forte carater de opressao e eventual incriminagio, como evidenciado na
fala:
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[...] também os policiais. [...]. Aumentou, porque eles quer pegar assim, quer
pegar pessoa inocente, que nao deve nada certo, quer colocar uma droga pra
ele segurar. [...] porque quando a pessoa nao tem assim, porque hoje os poli-
ciais sao tudo corruptos, se ele te pegar assim na madrugada, se vocé nao tiver
dinheiro eles pode por qualquer coisa em cima de vocé pra te levar vocé preso

e pra ele ter uma medalha de honra.

2.3 Estar na rua: vivéncia e percepc¢ao

A ideia de liberdade expressa uma das representagdes sociais que se
pensa da rua e possuem apelo em diversos depoimentos. O desejo de li-
berdade pode ser entendido como uma alternativa aos vinculos sociais que
permeavam outros lugares que vivia: Ai minha mée vinha me buscar. [...]
porque eu ficava muito presa, para andar com as amigas, para conhecer
lugar diferente, s6 vivia presa em casa [...]. Ainda assim, esta liberdade é
sempre temerariamente conquistada.

Para quem esta na rua, um dos aspectos determinantes de suas vidas
revela-se pela situacdo de medo e opressao. Estes sdo expressados por mo-
mentos vividos ou discursos transmitidos e repassados nas relagdes que se
estabelece na rua, afeitas aos possiveis perigos de se viver na rua. Sao ind-
meros os exemplos que problematizam o aspecto da violéncia naruae o
medo da morte. Introjetados, sdo determinantes das a¢des no cotidiano,
por vezes vinculados ao papel repressor das instituigdes. A associagdo da
vivéncia na rua ao conceito de sofrimento é recorrente, estando permeada
nos discursos por locucdes como horrivel, ruim, sofrida, dificil ou qualifi-
cacbes analogas, acompanhado do medo de tal situacdo, para aqueles

inseridos em espacos de albergamento ou de situagdes de resignacao:

O conselho tutelar se ele ver a gente morando com as criangas na rua eles
toma. [...]. Faz mandato para o juiz, o juiz manda o papel do férum e manda

recolher.
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Tenho dois filhos, que é o Joao Pedro e o Vinicius, é, sou assim, depois da mi-
nha vida sofrida, eu sou uma pessoa assim entendida, isso eu ndo nego para
ninguém, né, tenho uma pessoa que mora comigo ja héa dois anos, entéo ja
sofri muito na rua, ja passei assim, agora sim eu t6 melhor agora que as difi-

culdades estd bem melhor né, entdo ja usei muita coisa, ja usei droga.

A fala explicita situagdes de adaptagio a vida na rua, em busca de
maior equilibrio, associada a encontrar pessoas adequadas, em procura
pelos circulos cotidianos, como explicita no discurso que segue: Era muito
ruim, muito horrivel. [...]. Porque tinha muita gente, muita gente que ndo
prestava e que ficava perto da gente e tudo, nés ia para um canto, ia para
outro.

Sob a mesma 6tica, a vida na rua possui varios aspectos positivos,
relacionados aos lacos de amizade que se constroi e as redes de solidarie-
dade existentes, explicitado por termos como “familia de rua”. Outro
indicador recorrente é a liberdade possivel de ser conquistada - Ai minha
made vinha me buscar. [...] porque eu ficava muito presa, para andar com
as amigas, para conhecer lugar diferente, sé vivia presa em casa. - € 0

aprendizado conquistado com a vida na rua:

Conheci a rua, conheci o farol, ai foi aqui que eu me joguei, mas nao me arre-
pendo ndo, mesmo colocando os meus filhos, mesmo ficando na rua, foi uma
experiéncia que pra mim valeu, uma licao de vida. [...]. Porque vocé na rua
[...] vé coisas que vocé ndo quer pra vocé [...] entdo a partir do momento que
vocé dé essa visao pro seu filho, vocé tem que ensinar pra ele que ele jamais

tem que cair.

O aprendizado assume um carater de imposi¢do que acentua e, no
limite, contrapde-se a seu carater inicial de positividade, porque pode ser
construido principalmente pelos momentos mais dramaticos e com sofri-

mento, como evidenciado na fala:
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Porque a gente aprende muita coisa na rua, o que é de bom e o que é de ruim
[...]. O de ruim vocé nao, ndo é s6 porque vocé esta na rua, a Deus dara, que
vocé ndo esta nem ai com nada, qualquer pessoa que for assim alguns alcooli-

zados vir para querer brigar com vocé, mas vocé tem que ignorar, vocé nao

pode ligar e ir para cima das pessoas [...].

Imagens 9 a 12: pessoas em situagao de rua pela cidade de Sao Paulo, sendo: 9. Imagem as imediacdes da Associa-
¢ao Minha Rua Minha Casa - AMRMC. 10. Detalhe de carroga as imedia¢des da AMRMC. 11. Mulher arrumando sua

sandalia. 12. Uso da carroca as imediacoes da AMRMC. Acervo dos autores.
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Tal aprendizado advém das relagdes mutuas estabelecidas, de forma
as pessoas “desgarradas” sdo vistas pelos demais como pessoas que se “en-
tregaram” ou sdo pessoas recentes na rua: [...] quando vocé vé alguém
Jjogado na rua sem nenhuma coisa é porque ele nao, é recente na rua ou ja
estéa se entregando |[...J. Ao se estabelecer a partir das “regras de rua”, im-
poe-se como forma de sobrevivéncia a obrigatéria interagdo com os outros
companheiros que estdo na rua, fazendo com que o lagos de amizade séo
criados por elementos de identificacio muatua, como a roupa, o fato de es-
tarem limpos ou sujos, a frequéncia a lugares similares, a troca de
informagoes, por fim, a construcao de vinculos. Tais vinculos possuem re-
corréncia espacial, variando de acordo com o ponto em que se vive, bem
como vinculos mituos que permitem uma circularidade entre estes varios
pontos de concentracdo das pessoas em situagdo de rua, além de determi-
nar a rotina e o cotidiano de circulagédo nos espagos publicos, coletivos e
privados, como expresso nas 2 falas que mostram diferentes tracos de so-
ciabilidade entre os presentes, uma representada por situagbes das

pessoas que ficam nas “malocas” e outra por uma familia vivendo na rua:

[...] vocé tem que aprender, decorar tudo o que eles falam para vocé ndo dar
nenhuma mancada, porque uma mancada é fatal, e eles tem os principios deles
de rua vocé sabia, eles tem as regras deles, né, e sdo mais rigorosas do que a
dentro de casa, se por exemplo vocé chega aqui, aqui é uma maloca, né, como
se chama por ai é maloca [...] um tem que ir atras da lenha, outro tem que ir
atras da agua, outro tem que ir atrés do feijao, outro tem que ir atras do arroz,
da mistura, tudo bem uma pessoa fica s6 incumbida de fazer aquilo ali a co-
mida que é muito higiénico [...] comprar um litro de pinga, eles falam vai
comprar o litrao, aquele que foi comprar ele chega e ele entrega, ele é o pri-
meiro a beber ninguém pode mexer antes dele, se mexer esta ferrado regra de
rua, [...] é um tipo de protecao para quem mora na rua, né, porque se vocé for

deixar todo tipo de gente se aproximar ali ¢ um medo, um medo do pior, é
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terrivel, olha tem dez aqui se dorme seis quatro tem que ficar acordado, ficar
acordado para proteger os outros.

[...] porque a gente gragas a Deus, muita gente que conhece a gente, elas tra-
zem doagdo, as vezes a gente mesma, eu vendendo a minha bala,[...] as
meninas correndo atras, é uma vende isso, outra vai fazer, [...] a gente ajunta,
a gente compra um frango, compra uma carne, compra um arroz, um feijao,
alguma coisa, cada um se vira como pode, entendeu? E ndo tem essa, ah, a
gente ja faz aquele monte de comida ja para dar para todo mundo, quem qui-

ser comer mais come, quem nao quiser, é assim.

O termo maloqueiro assume tanto conotacao positiva, representando
também um forma de autorreferéncia, como representa um signo de hu-
milhagdo e estigma, como uma forma que outras pessoas veem todas as
pessoas em situacgao de rua, ao possuirem condi¢Oes atipicas da base social
dominante vidas: [...] as pessoas pensam que na rua sé tem maloqueiro e
gente ruim, ndo, eu encontrei gente boa que cuidaram mim, eu ndo me lem-
brava das coisas que levou uns dois meses para eu voltar ao normal [...].

Trecheiro designa aquela pessoa que ja esta sem a referéncia da mo-
radia fixa" que ora estd em um local, ora em outro, de acordo com as
condigoes de sobrevivéncia que cada local - “Eu moro ld em Ponte Pequena.
Agora eu estou indo para Osasco e amanha vou para a Bahia. Eu sou é
trecheiro”. Ha um carater de liberdade na nocdo de ser um trecheiro, mas
também de opressdo: Tem umas pessoas, sabe, tem umas pessoas decentes
também, que também vivem na rua e tal, mas cada um tem o seu caminho,
eu nunca me misturei com ninguém, sé com meus filhos mesmo [...J]. Nao

ficava muito misturada com muita gente.

"' VARANDA, 2003, p. 30: “A mobilidade de trabalhadores entre as cidades, seguindo a disposicao sazonal de opor-
tunidades de trabalho, gerou a figura do trabalhador que nao fixa residéncia em lugar nenhum. Carregam pouca
bagagem, e na falta de oportunidades nas cidades por onde normalmente circulam acabam por se dirigir aos centros
urbanos mais acolhedores, por nao oferecerem restrigdes a sua permanéncia na cidade ou mesmo pela existéncia de
mais servicos assistenciais”.
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Ainda que com alguns aspectos positivos, a situagdo de rua é enten-
dida, de uma forma geral, como negativa, algo ruim que traz traumas e
angustias as experiéncias e lembrancas sobre a rua. Estes traumas sao
diversos e relacionam-se geralmente as situacOes vividas e a personifica-
¢ao desta situagdo em pessoas na rua, aquelas boas e / ou ruins. Poucas
vezes sdo relacionados a outras questdes também, como as condicoes cli-
maticas. Os atritos com as pessoas “ruins” acabam definindo as
lembrancas dos maus momentos que acaba por passar na rua. Esta “pes-
soa ruim” pode ser alguém da rua, alguém da “sociedade” (o “burgués”, o
“filhinho de papai”, dentre outros adjetivos colocados) que humilha ou
maltrata, ou mesmo alguma instituicdo ou representantes do poder pu-
blico, caracterizado em especial pelo “rapa”. De acordo com quem define
arelacdo, a intensidade e o grau de angustia e trauma é diferenciado, pelo
carater de opressao e coacgdo envolvido na relacdo. Em face da premente
posicdo de suscetibilidade a violéncia, as relacbes encontram-se permea-
das de lembrangas de agressoes e violéncias, que refletem também no
discurso recorrente de uma situacdo de rebaixamento e humilhacéo cons-

tante, conforme evidenciado nas falas:

Muito dificil [...] tem pessoas que bebe muito, vem dessas boate ai, casas no-
turnas, saldes, [...] da tiro assim, no chao, né, mas assusta, joga agua, ja teve
um dia que eu dormi 14 fora 14, jogaram 4gua 14 de cima, aquela 4gua em sa-

ui 6, j ima.
nho, né, jogaram em cima

Avida na rua ela ndo é facil. [...] na rua vocé passa por humilhacio, vocé passa
por coisas boas, mas tem a humilhagéo do lado também, tem sempre aquele
que humilha [...]. A sociedade. [...]. A sociedade ela humilha o pobre, nao so-
mente o que estd na rua [...]. A humilha¢io vem de todas as formas, vem que
nem vocé vai trabalhar no carro [...] a mulher abriu a porta e falou: tira esse
lixo dai, que o meu carro ndo é de colocar lixo nao [...] entdo é esse o tipo de

humilhagao.
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Tal posi¢ao de rebaixamento e humilhacéo social caracteriza-se prin-
cipalmente por um impedimento de fala e rosto nas instituicdes e na
relacdo com os aparatos de seguranga publicos e privados. Por outro lado,
sdo as relagdes com as instituicdes que também amenizam as dificuldades

da rua, ainda que possa consolidar o “costume” com a rua:

A rua acostuma [...] tem boca de rango, tem comunidade, eles acostumam,
nao quer sair da rua mais, ndo quer sair da rua. [...] Como também no meu
caso ajudou em termos assim de parar de usar drogas, tem comunidade que
ajuda vocé até um certo ponto, depois ela fala se vira [...] Ai vai passando o

tempo ai vé que a pessoa nao quer nada com nada.

A continuidade na rua, ainda que acompanhada de momentos de in-
terrupgdo pela insercao em alguma institui¢do, assume uma linearidade
entre os trajetos na rua e a vida na instituicdo. Em parte dos depoimentos
tal relagao é tao forte que ele coloca todos os seus tltimos anos como uma
vida de rua: a entrada na rua, os anos passados, a vida na ocupacdo, a vida
nos hotéis de bolsa aluguel, a vida nas institui¢des de assisténcia: [...] eu
estava com a cabeca ainda virada na rua [...] até hoje ainda frequento co-
munidade, mas mesmo assim, mesmo frequentando comunidade, né, eu
ainda faco alguma coisa de manha, de manhazinha, depois que eu saio do
servigo ai eu vou [...J.

Ainda é importante pensar nos elementos de construcéo dos vinculos,
como a bebida e pelas drogas, sendo tanto elemento ocasionador da ida
para a rua bem como as rela¢oes estabelecidas através do &lcool sdo vistas

também como um elemento dificultador para o fim do vicio:

[...] o dia a dia assim meu, sabe, é muito dolorido, muito pensativo, quando
nao vai assim, eu e a outra brigando, sabe, aquela coisa assim e ai a cabeca ja

esquenta, af vocé pega e, sabe, vocé quer andar, sumir, sabe, refrescar a cabega,
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mas vocé nao consegue, ai vocé vé uma turma assim, sabe, morador de rua, af
vocé ja entra no meio, ai vocé toma uns goro, ja fica locdo [...].

[...] eu ndo morava na regido de Pompéia, eu ndo tinha lugar certo para ficar,
eu procurava ficar em lugares que ndo tinha droga, quando eu usava droga eu
ficava ali na Roosevelt, ali sabe, mas ali tem muita amiga minha que passava,
me levava para casa tentando me ajudar sabe, ai eu saia ia usar droga de novo

L.

Envolvidos em circuitos secundarios de delitos ou por op¢ao, para
algumas pessoas a rua representa uma possibilidade de anonimato e pro-
tecdo: Eu morava com a minha mae em Sao Mateus, na casa dela. [...] eu
tomei tiro, foi uma confusao. [...] vim para rua. A aparente protecio e a
situacdo de anonimato nas ruas possui caracteristicas perversas, porque é
também acompanhada de um constante medo, mesmo minimizado com o
transcorrer dos anos, e sempre relacionado a perda deste anonimato con-
quistado pela situacdo de rua. O significado do termo “preso de rua”,
decorrente especialmente das situagdes de cometimento de algum delito
ou da preocupacdo com a retaliacdo de terceiros por algum conflito inter-
pessoal anterior, enfatiza a determinagdo da rua como um dos caminhos
para um possivel anonimato, mas também recorre em outras situagoes,
como a impossibilidade de utilizagdo de qualquer direito ou apoio institu-
cional, a acentuacdo da ndo insercéo na sociedade e a vida nos meandros,
com auséncia de voz e rosto.

A dificuldade de retirada de documentos revela-se como uma priva-
¢ao de direitos mesmo para aqueles que o anonimato nao é um desejo ou
imposicdo para suas vidas. Reproduzindo a vivéncia de uma das pessoas
em situagdo de rua, a perda e posterior dificuldade de retirada dos docu-
mentos, implicado na impossibilidade de fazer um contrato para moradia
temporaria, em face das exigéncias protocolares para acesso as politicas

publicas de moradia social, evidencia a importancia estratégica da justica
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restaurativa para as pessoas em situacdo de rua, acompanhada de ac¢oes
basicas como a proépria retirada de documentos. Em outro relato de uma
pessoa em situacgao de rua, a dificuldade de acesso aos documentos repre-
sentou um registro de nascimento provisorio, sem o nome da méae. Seriam
inameros os relatos de vivéncia que apontam para a dificuldade de acesso
a servicos essenciais, impossibilitando acesso nao-desprezivel a politicas
publicas. No momento atual de pandemia advinda do COVID, tal acesso foi
uma das justificativas apontadas para o baixo acesso das pessoas em situ-

acdo de rua aos programas emergenciais'?.

3 O papel das instituicoes na construcao da vivéncia da populacao de rua

Este subcapitulo trata do papel das institui¢des nas relagdes de soci-
abilidade constituidas nas situagdes de passagem e permanéncia nas ruas,
resgatando como as pessoas em situacdo de rua vé e problematiza os ser-
vigos institucionais oferecidos a populagdo, bem como os canais
diversificados que foram sendo construidos como forma de resisténcia ou
busca de saidas para a condicdo que de estigma no desenvolvimento da
tematica da populacdo de rua. Dessa forma, o conceito de estigma sugere
que hé diferencas com relacdo ao imbricamento com as diretrizes da Poli-
tica Pablica preponderante, ao reconhecimento pela sociedade e poder
publico, mas principalmente pelos vinculos sociais que permeiam estes es-
pagos.

Os servicos de atencdo as pessoas em situagao de rua sao classificados
por uma ambivaléncia constitutiva da relacdo interpessoal de dois grupos:
0s usudrios/assistidos (clientes?) e os funcionarios/voluntérios. O préprio

termo que situa a relacdo (usuario, povo de rua, sofredor de rua,

2 No momento atual, a dificuldade de acesso aos auxilios emergenciais advindos da Pandemia do COVID-19, como
evidenciado na reportagem: https://www.metropoles.com/brasil/economia-br/pelo-menos-26-mil-moradores-de-
rua-nao-receberam-auxilio-de-r-600, acesso em 15/08/2020.
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convivente, sdcio) ja carrega consigo toda uma semantica que seria um
canal de entrada para o entendimento dos servigos oferecidos, sua vincu-
lagdo religiosa e as condi¢des do atendimento oferecido.

A critica sobre processos de constituigdo e apropriacdo do espaco ur-
bano, em particular locais de vivéncia cotidiana dos moradores de rua,
expressa uma percepcao sobre o carater de angustia e silenciamento que
as condi¢bes das politicas publicas voltadas a esta populacdo assumem en-
quanto pratica social e impdem, desta forma, aos usuarios destes espacos.
Entendidas as relacdes que se ddo no ambito institucional enquanto con-
dicbes intersubjetivas, deve-se observar que o foco de andlise volta-se para
os moradores de rua, mas resvala para os proprios funcionarios e para os
demais agentes desta realidade, também vitimas do processo que afi se
constitui no ambito das relagdes concretas que se ddo no cotidiano destas
instituicbes enquanto pratica social referendada. BASAGLIA (1985, p. 9)
pontua: “O questionamento do sistema institucional transcende a esfera
psiquiatrica e atinge as esferas sociais que o sustentam [...], para depois
tornar-se critica e agdo politica”. As a¢des de uma instituicdo remetem a
violéncia global do sistema social, e o carater constitutivo enquanto dimen-
sdo de expressao do preconceito.

A instituicdo retne seus participantes de forma tida como natural e
produtiva dentro de aspectos também tidos comuns a eles, também a “[...]
instituicdo conquista parte do tempo e do interesse de seus participantes e
lhes d4 algo de um mundo; em resumo, toda instituicdo tem tendéncias de
“fechamento” (GOFFMAN, 2003), que se da como a barreira (simbolica ou
real) a relagdo social com o mundo externo.

Vale complementar o conceito com a divisdo organizacional proposta
por SNOW e ANDERSON (1998), para os quais as institui¢des que acolhem
os moradores de rua enquadram-se num misto entre os seguintes concei-

tos organizacionais: acomodadora, restauradora, exploradora, de
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exclusdo/expulsdo de conten¢ao. Exemplificando, uma resposta acomoda-
dora das instituicdes é dada no nivel de facilitar a sobrevivéncia dessa
populagdo, mas sem fazer grandes esforcos por tira-los da rua. Os autores
acrescentam que ambos os lados tém consciéncia do papel acomodador. J&
a resposta restauradora tenta oferecer paliativos a populacdo, ndo tra-
zendo a tona questdes de ordem social e econdmica. Sao os hospitais que
apresentam servicos gerais, tapa-buracos e de alta rotatividade. As igrejas,
que atraem pelos bons servicos, mesmo vinculado positivamente, ou nao,
ao culto, de acordo com cada morador de rua. E as clinicas de reabilitagao
de drogas e alcool, que se concentram na melhoria da saide fisica e de-
pendéncia quimica, mas nao com a reabilitagio mesmo desta populagao.
A resposta exploradora decorre da utilizacdo dos moradores de rua como
objetos de exploracdo econdmica. Uma resposta de exclusdo/expulsdo vem
através da insuportabilidade dos moradores de rua através de fortes rea-
¢oes da sociedade, em geral sem fundamento racional nenhum. A resposta
de contencéo tipica é aquela dada pela policia, que dissimuladamente néo
reconhece, mas faz, através da desconsideracio clara dos direitos dos mo-
radores de rua ou mesmo principios de nao diferenciacao de tratamento.

Uma das condicdes da relagdo entre pessoas expressa-se, talvez, pela
existéncia de conflitos em maior ou menor grau, e em algumas das insti-
tuigdes ele é velado, apesar de latente. Em alguns dos locais visitados, a
(ndo) apropriagao pela maioria dos usuarios é tao presente, que por vezes
ouve-se os sinais de silenciamento das pessoas apenas na auséncia dos
funcionérios, quando se esté fora da instituigao, ou no processo de selecdo
de entrada na institui¢do, pelo ritmo e disciplina imposto, ou nos residuos
do local, onde o conflito encontra-se velado pelas determinagoes de poder
e coercdo existente.

Os servigos de atencao as pessoas em situacdo de rua (tidos como os

espagos institucionais formais oferecidos a esta populagdo) indicam uma
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das principais interlocu¢ées com o Estado e a Sociedade em geral que se
formulou historicamente para a (e pela) populagdo em situacdo de rua,
mas ha uma outra multiplicidade de abordagens que expde a diversidade
de articulacdo dos moradores de rua com a sociedade e que se defronta
com a homogeneidade de solucdes propostas para eles. A apropriagdo do
espaco é importante porque retira o usuario da posicao de objeto, aquele
“para” quem se faz algo, e possibilita uma dire¢do em relacdo a uma posi-
¢ao de sujeito histérico. A repercussdo da situagdo limitrofe dessa
populagdo, destituida em varios sentidos de direitos, enseja formas espe-
cificas de reapropriagao dos espagos urbanos, na luta por condi¢gbes mais
adequadas de sobrevivéncia e sociabilidade, seja nos ambientes ilegais e
informais criados por eles, seja nos ambientes formais e institucionais cri-
ados para seu atendimento, mesmo que signifiquem, no limite, a negacao
destes espagos (WRIGHT, 1992, p. 05).

Exemplos paradigmaticos deste processo sao as histéricas cooperati-
vas de catadores, que surgem como tentativas de reversdo dos problemas
sociais enfrentados. Citamos aqui aquelas que marcaram o inicio deste
movimento, sendo que na atualidade h&d muitas outras. Sao elas: as coope-
rativas de catadores de material reciclavel dentre elas a COOPAMARE
(Cooperativa de Catadores Auténomos de Papel, Papeldo, Aparas e Mate-
riais Reaproveitaveis) e a COORPEL (Cooperativa de Reciclagem de Papel,
Papelao e Materiais Reaproveitaveis), na cidade de Sdo Paulo. Mas ha ou-
tros exemplos, como a ASMARE (Associagdo dos Catadores de Papel,
Papelao e Material Reaproveitavel) de Belo Horizonte - MG. Tais experi-
éncias encontram-se em constante processo de redimensionamento,
constituindo trabalhos interligados e efetivando uma forma de trabalho
em que participam pessoas oriundas de comunidades carentes, moradores

de rua ou pessoas que ja chegaram a morar na rua.
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Em conjunto com outros movimentos, o Movimento Nacional dos Ca-
tadores de Materiais Recicldveis assumiu um carater nacional,
estabelecendo redes com encontros nacionais e participa¢do nos mais di-
versos setores, em processo de conquista de direitos fundamentais ja com
consolidacéo juridica (FONSECA, 2020) e alteragdo do marco regulatério
de saneamento ambiental, com destaque para a Politica Nacional de Resi-
duos Sélidos (PNRS) 3.

A interlocucdo com outros movimentos locais e nacionais, com des-
taque para a centralidade atual do Movimento Nacional da Populacao de
Rua, garantiu a comunicagao juridica para a constituicdo de legislacao fe-
deral que aborde a temaética das pessoas em situagdo de rua como um
fendmeno contingente das grandes areas urbanas do pais'.

A questdo principal, talvez, seja a existéncia de uma grande distancia
entre os discursos e as praticas de acdo do poder publico, o que parece
caracterizar, apesar da diferenca programatica total nas duas gestoes, em-
blematizado pelos termos o “governo que expulsa” e 0 “governo que
esconde” a populacdo em situacdo de rua, hd uma certa linearidade das
agoes junto as populagdes em situagao de rua.

Sdo praticas de opressdo e coer¢iao que se conformaram historica-

mente e encontram ainda vincula¢des com alguns dos locais visitados

'3 A atividade profissional foi reconhecida pelo Ministérios do Trabalho e Emprego apenas em 2002, segundo a Clas-
sificacdo Brasileira de Ocupacoes (CBO). A PNRS, consubstanciada na Lei Federal n° 12.305/2010, que, junto as
diretrizes nacionais para o saneamento bésico, incentiva a criagao e o desenvolvimento de cooperativas ou de outras
formas de associagdo de catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis, estabelecendo as diretrizes relativas a ges-
tao integrada e ao gerenciamento de residuos sélidos e as responsabilidades dos geradores, do poder publico e
instrumentos econdmicos aplicaveis.

4 Como destacado na introdugdo, a Politica Nacional para a Inclusio Social da Populagio em Situacio de Rua foi
instituida por meio de Decreto, em 2009, portanto, ainda sem a seguranca juridica advinda de sua transformagao
em Lei Federal, e com pouco rebatimento em legislacoes e marcos regulatérios estaduais e municipais, em alinha-
mento ao preceito constitucional de descentralizacdo e articulagao da Unido e os demais entes federativos em politicas
setoriais. O municipio de Sao Paulo é excegdo, possuindo legislacdo especifica desde a década de 9o (Lei Municipal
n° 12.316, de 1997). Recentemente, consolidou a Politica Municipal para a Populacao em Situacao de Rua, com a Lei
Municipal n° 17.252, de 26/12/2019, aderindo, por instrumento préprio, a referida Politica Nacional para a Inclusao
Social da Populacao em Situacdo de Rua.
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atualmente. E importante pensar também que a sugestio de Stoffels ainda

encontra rebatimento nos tempos atuais:

A instituigdo ndo se limita porém a esclarecer o individuo, mas cria um pro-
cesso de institucionalizacio do mesmo. Além de torna-lo um ser a parte, que
receberd tratamento especial, contribui para institucionalizar a pratica de
mendicancia, ao criar no individuo a necessidade de amparo assistencial e de-
pendéncia do 6rgao portador de legitimidade e, assim, de uma boa consciéncia
coletiva: aquele que recusa a obra é o mau, o excluido (STOFFELS, 1977, p.

107).

Este aspecto é importante porque a memoria que se cria dos alber-
gues, repassada de boca a boca na rua, ainda sofre da atuacdo destes
antigos albergues e de alguns dos atuais. Um dos aspectos fundamentais
da vida na rua define-se pelo repasse de informagoes e critica: [...J vou
nada, tal albergue é assim, assim’,” o sistema é esse assim, assim’, o cara
que ja viveu [ dentro, ‘vou nada, eu vou dormir aqui mesmo. Reprodu-
zindo a vivéncia de um dos sujeitos sobre o cotidiano nos albergues
construidos sob gestdo profissional e ja adaptados espacialmente, fica claro
que parte destas instituigdes vem constituindo outra visao sobre os espa-
¢os institucionais constituidos, com a adequacéo para a recep¢ao de grupos
especificos, como os carrinheiros ou espagos voltados exclusivamente para
mulheres e idosos, ainda que frisando a dificuldade de convivéncia: /...]J.
(pode entrar) Com carroca, mas tirando isso, mas o albergue se fosse um
albergue s6 para quem trabalha af sim, ai seria uma coisa boa, mas tudo

Jjunto néo vira, ndo vira.
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Imagens 13 a 15: imediagoes de espacos institucionais, sendo: 13. Artefatos produzidos pela populacao de rua na
Marcenaria da Irma Ivete. 14. Ocupacao de imével urbano as imediacdes de centro de convivéncia na Pompéia. 15.

Conserto de carroga para acesso a albergue em Campos Elisios. Acervo dos autores.

Entendendo a dificuldade de convivéncia de diferentes grupos popu-
lacionais, determinados servigos procuram objetivar um atendimento
mais voltado a especificidade do grupo de usuérios, incluindo determina-
das atividades socioeducativas e pedagogicas de trabalho social junto ao
trabalho de pernoite, atendimento rotineiro de avaliagao dos albergados e
a constituicao de ag¢des setoriais, voltadas para idosos, mulheres ou deter-
minados perfis populacionais.

Tao comum nos espagos publicos apropriados pelas pessoas em situ-
acao em situacdo de rua, a identificagdo do usuario com os servigos de
atencdo é alcangada por apropriacdes pontuais do espago institucional, por
meio de quadros, objetos pessoais, parte dos quais originados dos traba-
lhos socioeducativos, além de pequena possibilidade de rearranjo do local
de dormida, seja com a colocacdo de algum simbolo ou objeto que traga

identificacdo, seja através da criagio de uma rede de amigos ou
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companheiros, que passam rotineiramente a dormir préximos, quando
possivel. Um dos elementos mais significativos relaciona-se a necessidade
de identificacdo do usuério com aquele espaco, garantindo uma reciproci-
dade aos servicos.

Ja na rua, a estratégia de construcio de pertencimento é recorrente,
sendo fundamental para o resgate da autonomia e dignidade humana,
mesmo que em espagos temporarios e constantemente contestados, por-
ventura destruidos. Em um dos locais visitados, um casal organizava a
“casa” que acabaram de construir debaixo de um viaduto na Pedroso de
Morais meticulosamente. Para entrar nela, tiravam os sapatos, a lata em
que faziam comida mais longe, a carroca escondendo-os dos transeuntes
na calcada e, principalmente, da frota de carros que passava pelo local.
Entdo, os objetos assumem um papel muito especifico para os moradores
de rua, tanto nos albergues como nos espacos publicos: sdo eles que ga-
rantem uma sustentacao fisica e simbdlica dos espagos efemeramente
construidos.

O ato de desprovimento dos pertences na entrada destes locais ganha
um sentido do primeiro silenciamento que se faz com eles, ja na entrada
do servigo. A justificativa para este deixar ao lado sua mala, seu “galo”,
justifica-se pela possibilidade de entrada com alguma arma e a necessidade
de assepsia das pessoas. De qualquer forma, o desprovimento dos perten-
ces pessoais a entrada da institui¢do, a obrigatoriedade de agdes conforme
as regras (na maioria delas, a obrigatoriedade do banho para comer, do
ndo fumar, etc.), enquanto agdes cumulativas de rebaixamento de uma as-
sisténcia que ndo é entendida, e predominantemente nao consegue ser,
como uma troca imposta por uma situacdo ou contingéncia, mas como um
doar, na posic¢ao obrigatéria enquanto quem recebe, é carente: um assistir
a quem precisa ser ajudado nos termos das condi¢tes basicas de sobrevi-

véncia - banho, comida, dormida.
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A discussao dos servigos de atencdo as pessoas em situacdo de rua
mostrou que, frente ao grande nimero de instituigdes e complexidade do
perfil de moradores de rua, os servicos adequam-se a determinadas perfis
de pessoas que vivem na rua ou, dialeticamente, os moradores de rua se
adequam, caso a caso, a maioria dos locais visitados para recebimento dos
servicos oferecidos pela instituicdo. Nao sdo todos os moradores de rua
que conseguem frequentar as cooperativas e os movimentos de moradia.

A analogia aos espacos institucionais totalizantes (FOUCAULT, 1999)
é recorrente e aplicavel para quase a totalidade dos espacos atuais de al-
bergamento e centros de convivéncia constituidos, uma vez que também
observamos nestes espagos que a punicao perpassa pela dualidade coercao
fisica e psicoldgica e os espacos sdo concebidos como forma de controle,
em sua morfologia espacial interna, a partir da disciplina com a codificacdo
de localizagdes funcionais e a posi¢do hierarquica assumida pelos indivi-
duos dentro destes espagos. Ao mesmo tempo, as condicdes de
constituicdo de um espago panodptico sdo observadas na insercao urbana
proposta na modelagem geral da politica ptblica, funcionando também
como elemento de limpeza dos espacos urbanos de pessoas tidas como in-
desejaveis pela maioria populacional, ao passarem a ocupar parte
importante de seu tempo dentro destes espagos institucionais e que, em
sentido ultimo, também objetiva eclipsar e esconder a percep¢do de sua
existéncia no ambiente urbano.

As questdes em favor de uma politica menos assistencialista e voltada
para a mobilizacdo para garantia de direitos, gestadas pontualmente em
algumas politicas puablicas enquanto projetos-piloto demonstram alterna-
tivas neste sentido, como o pagamento de salarios e contratagdo de
moradores de rua em situacdo de farmaco-dependéncia, enquanto politica
de redugdo de danos e estratégia de aproximagao e saida da situagdo de

rua, no proéprio municipio de Sao Paulo.
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Recentes conquistas do nicho dos catadores de reciclaveis, com
grande volume de pessoas em situagao de rua, demonstram crescente or-
ganizagdo para garantia de direitos fundamentais, redundando na
insercao de cooperativas e de setor na Politica Nacional de Residuos Séli-
dos (Lei Federal n° 12.305/2010), enquanto o Conselho Nacional da
Populagio em Situagdo de Rua, criado no ambito da Politica Nacional para
a Inclusdo Social da Populacdo em Situacdo de Rua (Decreto Federal n®
7.053/2009), também aponta potenciais avangos e cuidados para a opera-
cionalizagdo de politicas puablicas no setor, preferencialmente
intersetoriais, ainda que claramente insuficientes e acompanhados de so-

lucdes contraditoérias. , com os seguintes destaques gerais:

i) Trabalho coletivo: a insercao dubia do papel de catadores de reciclaveis no manejo
de residuos, com dificuldades crescentes de insercio e escalonamento das coope-
rativas, mitigando intermediarios e aumentando a renda adquirida pelos
cooperados, agravado nos processos recentes de concessao ptblica com defini¢do
pouco explicita do papel das cooperativas de reciclaveis e dos catadores no pro-
cesso, com garantias juridicas a continuidade do trabalho;

ii) Moradia temporaria ou permanente: a reiterada auséncia de alternativas habita-
cionais para a populacdo, com alguns projetos-piloto voltados a idosos e a
existéncia de solugdes de carater temporario, como o bolsa-aluguel, com ntimero
de vagas restrito e insuficiente;

iii) Albergamento: Os projetos de albergamento com carater inovador, praticas de
exceléncia e garantia da autonomia dos albergados ainda sdo tidos como pilotos,

sem reflexo direto na rede de albergues.

Um ultimo adendo as politicas setoriais especificas voltadas as pes-
soas em situacdo de rua deve ser dado a atual énfase na vertente de satde
publica. Os servigos de satide, sob a premissa da acessibilidade universal,

inserem a rede existente como passivel de amplo acesso as pessoas em
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situacdo de rua, havendo, no caso de Sao Paulo, algumas unidades basicas
de satide que possuem servigos voltados ao referido publico.

Em linhas gerais, o acesso das pessoas em situagdo de rua aos servi-
cos de satde se da apenas nos momentos mais criticos das doencas ou
naqueles de trauma. Ainda assim, o tema ganha crescente énfase porque
se soma a diversidade de vivéncias das pessoas em situacao de rua, sob a
Otica dos traumas decorrente da violéncia e preconceito vivenciados, o au-
mento da farmacodependéncia, tanto de bebida como de drogas,
especialmente o crack, como experiéncia cotidiana da experiéncia da vida
na rua, obrigando crescente recorte interssetorial, ainda que com énfase
na vertente assistencial e de satide publica, para a construcao das politicas
publicas voltadas as pessoas em situagao de rua.

A questao da medicalizacdo da situagdo de rua é uma das vertentes
de entendimento recente do fenémeno, especialmente no que tange ao
tema da farmacodependéncia, com a proliferacao das “cracolandias” pelas
cidades brasileiras, substituindo, por vezes, a dominancia do discurso as-
sistencial na constituicdo das politicas publicas voltadas ao setor. No caso
da farmacodependéncia, as politicas publicas instituidas apresentam di-
ficuldade de resposta a especificidade da situacao de rua, em face da
complexidade e crescimento do fenémeno.

Se a acessibilidade universal aos servicos encontra nos servicos de
satde o tnico tipo de institui¢ao em que é realmente garantido para as
pessoas em situagao de rua, caso haja uma patologia explicita a ser curada,
a vivéncia cotidiana desta relagdo com as pessoas em situagdo em situacao
de rua é acompanhada de conflitos, decorrentes da especificidade do aten-
dimento. Depoimento colhido com um profissional de saide aponta a

dificuldade de atendimento do perfil populacional em casos extremos:
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[...] estas pessoas acabam indo para um Pronto-Socorro. Porque o Pronto-So-
corro faz aquele atendimento de emergéncia, imediato. Muitas vezes quem
leva é a Policia Militar, o Corpo de Bombeiros... B. - Quando ele estd em um
nivel de alteracdo muito grande... V. - Ou porque esta caido na rua, ou porque
fez uma agitacdo muito grande. [...] Nao € caricatural, é real! Jogam 14 dentro
e 0 pessoal do pronto-socorro vai fazer aquele atendimento de emergéncia. Na
hora que libera o paciente, geralmente quando é paciente de rua, encaminham
para algum albergue. Ai, eu acho que vocé tem que fazer uma pesquisa no

albergue, saber o que acontece no albergue.

Como a base de implantacao da politica ptiblica em satde é territorial,
a dificuldade do acompanhamento continuo se torna ainda mais critica,
porque ja é um tratamento com alto nivel de desvinculamento dos pacien-
tes, dificultada nos moldes convencionais dos servicos de satde existentes,

obrigando rearranjos institucionais.

4 A rua como opcao e a (im)possibilidade de saida

Este subcapitulo trata da transformacédo da situagdo transitéria em
condigdo de permanéncia na rua. Ainda que amenizados pelo papel central
de redes de apoio, como parte dos espacos institucionais formais e mesmo
a inser¢ao em agdes vinculadas a movimentos sociais, tais como as ocupa-
¢oes de imoveis ociosos, os cendrios recentes que fazem parte do cotidiano
das pessoas em situagdo de rua apontam situacdes de sofrimento acentu-
adas com a ampliacdo da dificuldade de acesso aos espacos institucionais
tradicionais e politicas ptblicas desvinculadas da vivéncia na rua.

Enquanto logica geral, trabalho e pobreza, tidos historicamente como
modos antindmicos de existéncia social (TELLES, 2001), assumem novas
nuances no atual papel do Estado no processo de financeirizacao da socie-
dade, nao mais apenas concentrado no papel de institucionalizacdo da
“gestao filantropica da pobreza” (TELLES, 2001), porém como elemento

de mediagao e coagao, sob o paradigma da necropolitica como instrumento
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de gestdo da pobreza (MBEMBE, 2019) e descartabilidade de massa de pes-
soas na atual sociedade.

Vale ressaltar que a vivéncia na rua nao é apenas uma vivéncia. A rua
aparece como uma solucao circular e permeada por espagos de negacao de
direitos em diferentes proporcdes: os albergues, as ocupagoes, as pensoes,
a favela, o cortico, dentre outros, o que torna o fendémeno muito complexo.
Adicionalmente, problematizar sobre a rua é também problematizar sobre
outros espacos institucionais em que estdo presentes outras nega¢des que
levaram a vida na rua e a condicdo de rebaixamento e humilhacéo social.

A predisposicio a vida na rua delimita um vasto grupo populacional
em condi¢bes muito similares aos sujeitos desta pesquisa, afeitas a possi-
veis posicoes de dependéncia e fragilidade: condicoes precérias de
moradia, forte vinculo com o perfil informal do mundo do trabalho, baixas
condigdes econdmicas da familia, auséncia ou presenca precaria de vincu-
los familiares, perfil de escolaridade, forte vinculagio histérica com uma
posicdo de rebaixamento e humilhac&o social, posigido de preconceito ine-
rente em que é visto pela sociedade, e, transversal a tais vivéncias, a
vinculacdo com instituigdes diversas, com destaque para aquelas de prote-
¢ao social.

Em alguns dos casos, os lacos sociais sdo frageis por toda a vida, mas
ha um momento muito especifico que representa o ingresso para a vida
na rua, em que a relacdo de dependéncia ja pré existente nao é suficiente
ou falha, refletindo o papel precério do Estado e sua correlagdo com a po-
sicdo de manutencdo da desigualdade social, mas, diretamente, com a
entrada destas pessoas na rua. Sdo posicdes de dependéncia construidas
historicamente, mas que, em algum momento mais critico de histérias
pessoais, caracterizam-se por uma auséncia de apoio institucional. E o que
se observa, por exemplo, em situacdes tais como: o incéndio em favela le-

vou a rua porque nao tinha dinheiro para reconstruir outro “barraco”; a
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perda de emprego fornecido pelo Estado para adolescente que vive em
“abrigo publico” e ndo pode ficar mais no local apds os 18 anos de idade; a
perda de emprego formal ap6s 25 anos de trabalho; a auséncia de apoio
psicolégico em momento de crise familiar com a morte da mae; a impos-
sibilidade de ganhos com o comércio informal.

Séo exemplos que podem permear, e geralmente permeiam, a vida
de inimeros, mas, para estes, nao por fragilidade pessoal, mas por condi-
¢oes bem objetivas, construidas historicamente. O preconceito contra
determinados grupos caracteriza uma posicdo de “marginal”, ao lado ou a
margem, que vinculado a um ponto traumatico da vida e a auséncia de
auxilio na vida, leva a uma maior desestruturacéo e traz a rua como opgao.

Frequentemente, trabalham em farol, também realizado por pessoas
na rua, comega a ser a unica opcéo de trabalho antes de irem para a rua.
Outros exemplos sdo os “bicos” e os trabalhos informais realizados em si-
tuacbes precarias e de exploracdo: o encarte de jornal na madrugada, o
desencaixotamento pela madrugada de mantimentos para algumas em-
presas.

Estando em tal condicdo, a possibilidade de saida de rua aparece
como alternativa recorrentemente almejada, quase uma etapa minima e
necessaria para a conquista de novos objetivos na vida. Ainda assim, a rua
tende-se a fixar como um estado imutéavel na relagio de dependéncia com
o Estado e determina o recorte assistencial ou pelo viés de tratamento de
satde de farmacodependentes, enquanto as demais dimensoes interseto-
riais de acesso aos direitos fundamentais das pessoas em situacio de rua,
tais como o acesso a moradia, trabalho e educacéo, tornam-se subsidiarias
e secundarias na relagdo dominante e constituinte das politicas publicas
atuais, como explorado na secdo anterior.

A presencga recorrente do tema da moradia e do trabalho advém da

sua percepgdo como um passo central para a conquista de outros
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elementos: os filhos, uma dignidade sempre temerariamente alcancada, a
minimiza¢ao da atual situagio de preconceito, restabelecimento dos lacos
familiares, por fim, quase uma espécie de harmonia consigo mesmo. As
faltas determinam as necessidades e nao se relacionam a alimentacio, etc,
mas a aspectos determinantes de suas condi¢des humanas. Pode ser de-
terminante o fim do alcoolismo e da dependéncia a drogas.

Para os entrevistados cujas falas deram suporte ao presente capitulo,
a diferenca estd na qualidade do conquistado. Volta-se aos discursos. A
perspectiva para o futuro aponta para um passo atual, o sonho para algo
mais. As pessoas em situacdo de rua, ao possuirem um histérico de fragi-
lizacdo dos vinculos sociais, tal posi¢io se associa a forte correlagdo com
as condi¢es de moradia e trabalho enquanto mediacdo de condicoes es-
pecificas da vivéncia pessoal: ndo é a moradia e o trabalho em si, mas as
representacdes que assumem enquanto uma esfera intersubjetiva - de re-
lacdo com o “outro”, o que implica também na correlacdo com os vinculos
sociais existentes.

Estando na rua, a vida é permeada pelo inicio ou aumento dos lagos
de sociabilidade com outras pessoas ou grupos que com estas pessoas re-
lacionam-se, num carater ora de opressdo, ora de auxilio, criando uma
rede muito particular e com posicdo claramente definida dentro da socie-
dade. O relato é recorrente: a entrada na rua é facil, mas a saida requer
muita forca de vontade.

A rua apresenta também um certo carater de liberdade, mas sempre
acompanhado de situagdes de opressdo e coercao para todos, que fazem
da experiéncia na rua uma negacéo representada pelas reincidentes tenta-
tivas de saida da rua. Isto implica em um carater de necessaria adaptacao
as condi¢Oes possiveis de sobrevivéncia: por exemplo, a bebida é apoio
para enfrentar situagoes de rebaixamento e humilhacdo, ou nos momentos

mais frios, mas também a construcio de lacos de sociabilidade. A
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adaptacao implica em escolhas e, neste sentido, pode ser entendida a ideia
de resisténcia e persisténcia.

Os lagos produzidos na rua podem trazer perspectivas diversas para
avida. Ha redes que se cruzam, algumas das quais possibilitam maior ma-
leabilidade de escolha, quando encontrada, para a saida da rua. Por
exemplo, os contatos, quase casuais, podem representar a possibilidade de
conquista de moradia temporéria, seja pela entrada em algum imével oci-
0s0. O mesmo sentido assume a escolha possivel das redes de cooperativas,
que possuem outra conotagao politica a qualquer trabalho individual rea-
lizado na rua. O carater de coletivo, de solidéario, de predisposicao a
assumirem um carater mais ativo enquanto atores sociais, caracteriza de-
terminadas redes existentes na rua.

Ainda assim, sdo condi¢des muito especificas que levam a busca de
alternativas, além do préprio contato necessario, motivos que parecem ca-
racterizar um elemento de forga maior para a saida da rua, quase uma
possibilidade de reconciliacido consigo mesmo passivel de ser conquistada
através do objetivo saida da rua: uma outra pessoa, como a presenga dos
filhos na rua, ou um companheiro, amigos ou, mesmo sozinho, algum as-
pecto subjetivo que garanta a estruturacdo, dentre outros aspectos
levantados. Neste sentido, a saida da rua é importante enquanto meio de
realizacdo de sonhos ou desejos, por isto também, em oposi¢do, possui a
rua um forte carater negativo. O que se consegue na rua, quando se fala
de sonhos? Implica também que, mesmo na rua, ha “pontos fixos” (dese-
jos, sonhos, perspectivas para o futuro?), uma predisposicao que alimenta
os motivos de saida. “Ponto fixo” é o termo usado para definir tudo aquilo
que leva as pessoas a superar condicdes dificeis, conforme ALVAREZ

(2003). Pode também ser a frequéncia a uma comunidade (casa de



496 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

convivéncia), principalmente aquelas que possuem um carater mais
emancipatoério’, como foi aqui discutido.

Se rotineiramente procura-se alternativas para a saida da rua, ela
pode ser realizada através do contato institucional, rotineiro ou espora-
dico. Em havendo este contato, hd espacos que sdo passiveis de uso e
outros que sdo negados. Geralmente, entre os espacos negados, estao os
albergues, dadas as condigdes especificas de dificuldade de apropriacao
destes servicos. As casas de convivéncia remetem a vivéncias relacionadas
a agdes assistencialistas, mas também relacionadas a aspectos entendidos
como positivos. Geralmente estes aspectos positivos sdo entendidos como
relacdes interpessoais mais intensas com carater socioeducativo e terapéu-
tico. Nao sdo as condigdes de realizacio e a qualidade da alimentacio, etc.,
mas a intensidade do convivio realizado.

Atualmente, com o aumento pontual da qualidade dos servicos de
parte das instituicdes de atengao as pessoas em situacio de rua, fica claro
que os principios de protegdo social, transversais as politicas setoriais e
pautados na promocao da dignidade humana, alcancam maior eficécia e
efetividade, ainda que a completa remodelacdo destes servicos de atencédo
pareca alternativa distante e o recorte mais tradicional de atendimento re-
presente a proposta dominante da politica puablica.

Adicionalmente, articulagdes menos evidentes como a expulsdo das
pessoas em situagao de rua dos espagos publicos, enquanto resposta de
encobrimento e expulsdo, descrita em inimeros didlogos, torna-se expli-
cita, nos grandes eixos de “requalificacdo” urbana promovidos pelo poder
publico em associagdo ao capital privado. As questdes espaciais evidenciam

que ha regides mais propensas a acoes de expulsio das pessoas em

'S Mas o carater emancipatorio em poucos casos é uma pratica da institui¢ao - ou seja, uma pratica de gestao do
servico, mas uma acao individual de “ativistas’ que trabalham no local.
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situacdo de rua, evidenciando também condicoes histéricas de concentra-
¢ao de preconceito espacialmente definidos, além das caracteristicas
econdmicas (uso do solo, forma e intensidade de ocupacio, vacancia, etc.)
de produgao do espago.

Enquanto légica dominante, a vivéncia da situagdo de rua possui um
carater de sobrevivéncia, ainda que acompanhada de momentos de recu-
peracdo da situagio de rebaixamento e conquistas pontuais de autonomia.
Fica claro que os espagos e as diferentes formas da sua apropriacdo apon-
tam para condicbes de opressdo e liberdade diversas. Se a descricdo de
alguns espagos assume a condi¢do de opressao, conflito, angustia e silen-
ciamento, como na maioria dos discursos sobre os albergues e centros de
convivéncia, a vivéncia cotidiana também aponta a possibilidade de uniao,
boas lembrangas, convivio, contato e reciprocidade, mesmo nestes espa-
Gos.

O albergue e as casas de convivéncia estabelecem rotinas de criacdo
de dependéncia que podem ser perversos, ao incentivar uma posigdo de
passividade dos usudrios e incentivar o desenraizamento destas pessoas,
com o deslocamento para posicdes de maior dependéncia institucional e
fragilidade. Se ndo suprem as necessidades das pessoas em situacao de rua
e por vezes acabam por incentivar a posi¢ao de dependéncia, como exem-
plificado em depoimentos que afirmam “ajuda até um certo ponto”.
Ademais, sdo construidos com mecanismos institucionais que retroali-
mentam o processo de permanéncia na rua, como o tempo maximo de
permanéncia e processos internos de gestdo operacional com remaneja-
mento de pessoas para outras instituicdes. Sob a 6tica de parte das pessoas
em situacado de rua, criam-se os fluxos e lagos de dependéncia acompanha-
dos de iniciativas de expulsdo e reencaminhamento, sendo exemplos as
acoes de remanejamento de um albergue para o outro, de inclusdo no

mundo do trabalho por contratagdes temporérias (frentes de trabalho



498 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

temporarias), dentre outras, dificultando a conquista de solugdo definitiva
de saida da rua, quando a pessoa assim o deseja.

Ao mesmo tempo, é o vinculo das pessoas ao servi¢o de atengdo que
é apontado como condicdo necessaria para a continuidade do trabalho e a
frequéncia a instituigio, ainda que ndo signifique posterior saida da rua,
para aqueles que ndo veem tal possibilidade como alternativa. Efetivado
tal vinculo, o contato com as instituigdes parece garantir processo efetivo
de apoio e potencial de conquista de novas solugdes que, no limite, pode-
riam significar a saida da rua, ainda que, na maioria das situacoes
observadas, consubstancie-se em fluxo cambiante pelas institui¢oes, de
auxilio a auxilio, reforcando a dependéncia institucional.

A questdo do contato é levantada como um desejo rotineiro, o que
implica numa condicéo de soliddo para muitas pessoas que vivem na rua.
Ele pode vir por pessoas comuns da sociedade, mas geralmente ocorre pelo
viés institucional. O contato, mesmo quando néo é opressivo, por vezes é
acompanhado de uma situagao de rebaixamento pelas pessoas, devido a
especificidade da condicéo psicossocial em que se encontram no momento
do contato. Questdes similares perpassam a possibilidade de ajuda. Ela é
vista como uma das principais caracteristicas para a saida da rua, mas ge-
ralmente ndo é suficiente e é baseada em auxilios momentaneos, por
exemplo, através de doacdes. Muitas vezes a ajuda também representa um
rebaixamento e humilhacao.

O apoio a dignidade humana e o carater terapéutico do servico, le-
vantado pelas pessoas que vivenciaram estes servicos como eixo
estruturante de inimeras casas de convivéncia, sdo relacionados as ques-
toes indiretas que permeiam os atos de limpar-se, de receber o outro, de
conseguir olhar-se no espelho, dentre outras a¢des bésicas. O trabalho so-
cial é central, mas possui dificuldade de ultrapassar tais atividades e a¢oes

iniciais, apontando para acdo mais estruturante e interssetorial. Sao
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poucos os exemplos de trabalhos socioeducativos como elemento domi-
nante da pratica institucional, ainda que sejam observados em algumas
casas de convivéncia e albergues, quando ha espaco para a realizacdo de
tais atividades, e a articulagdo interssetorial é sempre tangencial, especial-
mente com 0 acesso a moradia e trabalho.

A saida da condigao de pessoa em situagdo de rua, mesmo que tem-
porariamente, apresenta fragilidades. £ comum observar préticas
cotidianas de continuidade do vinculo institucional com as institui¢oes de
atencdo as pessoas em situacgdo de rua, em face da fragilidade da condicao
de autonomia conquistada com a saida da rua e da continuidade da depen-
déncia destes servigos.

Conforme ja discutido, a presenga de um sofrimento latente é um dos
determinantes da vida na rua, sendo percebido em multiplas falas e dis-
cursos. Amenizar tal sofrimento latente representa o principal desafio dos
servicos de atengdo as pessoas em situacao de rua, bem como a construcao
de solugdes emancipatoérias, mitigando solugdes que acentuem a depen-
déncia institucional (PAUGAM, 2020).

O conceito de acdo e politica explicitado por ARENDT (2001), a con-
dicdo de alteridade (reconhecimento do outro enquanto sujeito politico)
que delimita dialeticamente a possibilidade de pluralidade a partir das sin-
gularidades, perpassa o entendimento da apropriacdo dos espacos
institucionais discutidos, no entendimento da impossibilidade da igual-
dade politica, portanto o impedimento da acéo, da palavra e mesmo do
rosto, existente no préprio carater constitutivo dos servicos de atengéo as
pessoas em situacdo de rua. Apresentam-se como determinag¢des que pro-
duzem e reproduzem a situacdo de dependéncia advinda da situacdo de
rua, encobrindo as bases das relacdes e o conflito constitutivo - e consti-
tuinte - que define a acdo, enquanto sujeitos politicos, destas pessoas. Por

extensdo, o carater de humilhacdo social como um sofrimento politico
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instala-se, na apropriagao destes espagos, por meio da acentuag¢do da con-
dicdo de angtstia ja constituinte da posi¢cdo de humilhado que assumem
pela insercao social enquanto pessoas em situacéo de rua.

As pessoas em situacao de rua, com culturas diversas e vivéncias par-
ticulares da rua, sdao reproduzidas, na produgdo académica, como
mendigos, indigentes, moradores de rua, homeless, populacio de rua, pes-
soas em situacdo de rua, por fim, um objeto privilegiado de produgdo
conceitual, mas congelado nesta perspectiva, que nao permite a transgres-
sdo do proéprio objeto além da perspectiva construida dentro desta relacao.
Numa abordagem geral, a producao das politicas ptblicas alimenta o pro-
cesso da situacdo de rua, reinventando solugdes que tendem a neutralizar
a possibilidade de emancipagao destes sujeitos.

A rua, como construcdo do conceito, pde um véu sobre o desvio cons-
titutivo dos motivos de ida e permanéncia na rua e minimiza potenciais
solucdes de carater emancipatoério. Consequentemente, as alternativas de
politicas puablicas devem ter diretriz pautada na (re)conquista da autono-
mia das pessoas em situacido de rua e aprofundar abordagem
interdisciplinar (LIMBERGER e SZINVESLSKI, 2020) que permita articu-
lar “(...) a reforma urbana, a democratizagdo dos espagos publicos, a
necessidade de aumento de abrangéncia das institui¢des de carater de ur-
géncia (ndo definitivo) e do trabalho articulado entre os servigos, bem
como a reformulacdo daqueles que possuem baixa aderéncia, como o al-
bergue” (MENDES, RONZANI e PAIVA, 2019, p. 54). Tal recorte engloba
politicas setoriais, com destaque para a constituicao de renda minima ci-
dada, o acesso a moradia, a capacitagdo adequada e o acesso a satide, com
focalizacdo em politicas de reducao de dados para as pessoas em situacao
de rua com farmacodependéncia, associada a praticas organizativas hori-

zontais de amplificacido da participagio em movimentos sociais
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(FONSECA, 2020) e ampla ac¢do de justica restaurativa para a reestrutura-
¢ao de vinculos e garantia de direitos bésicos.

A fragilidade da posigdo relacional de dependéncia encontra condi-
¢Oes mais propicias de superagao nas ocupacoes e na luta pela moradia dos
movimentos sociais, porque apontam para uma apropriacdo de um sen-
tido mais amplo de independéncia e autonomia, mesmo enquanto luta
possivel inerente a (tentativa de) conquista da moradia. Inseridos nos mo-
vimentos sociais, a existéncia de perspectivas mais concretas para o futuro,
enquanto oposi¢ao a vivéncia do momento presente, implica numa posicao
de expectativa e ansiedade, mas, realizando-se alteracdo da posicao em si-
tuagdo de rua, mesmo temporariamente com a ocupagdo de imoveis
ociosos, garante-se patamar inicial para a realizacdo de outras conquistas.

Para parte das pessoas em situacdo em situagdo de rua, esta vivéncia
¢ percebida como um processo traumético, com situagdes de angustia e
silenciamento, mas também ¢é entendida como a construcido de condi¢oes
de sociabilidade que a vida fora da rua também nzo permitia. £ uma cons-
tante acdo de (re)construcao de si mesmos na interacdo com os possiveis
espacos de vivéncia. Possibilidades imanentes de novos caminhos per-
meiam os discursos sobre os diversos locais vivenciados, desde a rua até a
vida nas ocupagdes de iméveis ociosos, passando pelo tema dos servicos
de atengdo as pessoas em situagdo de rua, dos projetos de aluguel social e
bolsa aluguel.

A articulagdo e inser¢do em movimentos sociais, que realizam uma
insercao cada vez maior junto a este segmento, garante a ampliacdo da
autonomia e a busca de outras solu¢des que a posicdo fixada enquanto
pessoa em situacdo de rua obstruia, permitindo alternativas no ambito do
trabalho ou moradia.

Quando inseridos nos circuitos dos movimentos sociais de moradia,

apoiam a constitui¢do de grupos de origem para as novas ocupagdes dos



502 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

edificios e terrenos ociosos e abandonados no ambiente urbano e rural,
revertendo o conceito de provisério das ocupagdes urbanas, em face das
restri¢des da politica habitacional, e tornando o uso dos iméveis ociosos
central verdadeira saida para a vivéncia na rua.

A possibilidade de didlogo, de falar, de mostrar-se ao outro, foi um
dos elementos mais recorrentes, retidos na vivéncia com as atividades do
movimento de moradia e aponta para uma condicdo necessaria afeita ao
convivio, mas também a possibilidade efetiva de participacdo. Fram im-
portantes as reunides ndo apenas porque podia-se ouvir e falar, mas
também porque suscitavam a¢des possiveis, mostravam um delineamento
coletivo e individual de possiveis solugdes, para acdes cotidianas e vincu-
ladas ao proéprio histérico do movimento de moradia, ao mostrar que havia
possibilidades de realizacdo das questdes discutidas.

A possibilidade de igualdade enquanto sujeito politico, que os movi-
mentos sociais, tais como os de catadores de reciclaveis e os de moradia
propdem enquanto premissa, é reconhecida como um “aumento de forga”,
uma “unido”, uma “mudanca” de patamar, conseguindo, por vezes, o re-
dimensionamento das politicas publicas e a prépria comunicacao juridica
e politica (FONSECA, 2020) necessaria a superagao do status de rebaixa-
mento advindo da posigio em situagao de rua.

A autonomia desenvolve-se quando permeada por um coletivo que
define os limites e avancos de cada individuo e em condi¢des que a decisao
ndo é unilateral, mesmo com as relagdes de poder inerentes a todos os
contatos. Neste sentido, a ideia de coletivo parece fundamental, porque
suscita equivaléncias e reciprocidades entre as pessoas, além de um reco-
nhecimento e possivel sensacdo de pertencimento. Os avangos nesta
direcdo sao realizados de forma mais qualificada nas alternativas de co-
gestao, nos servicos de atencdo, mas principalmente nas articulagoes dos

movimentos sociais.
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Os encaminhamentos de solucdes, no caso dos servigos de atencao,
sdo geralmente caracterizados por a¢des voltadas a individuos daquele co-
letivo, o que suscita multiplas leituras, entre as quais o incentivo a
desarticulacio, ao individualismo das agoes que cada pessoa tende a reali-
zar, bem como a continuidade na posicdo de dependéncia institucional e
rebaixamento. Em tltima instancia, remete a dificuldade de ampliacdo dos
vinculos sociais existentes. Isto implica em um papel politico muito preciso
para o Estado e suas redes de assisténcia, nas alternativas precérias de
solucdo dos problemas geralmente pelo recorte do individual, do pessoal.
Os relatos mostraram momentos de forte vinculagido com servigos de aten-
¢a0 as pessoas em situacdo de rua ou outras institui¢des, especialmente a
rede de protecdo social nas esferas da satide, educacao, assisténcia social,
com destaque para as politicas voltadas para criancas e adolescentes, bem
como as politicas voltadas para a preservagao de direitos difusos e justica
restaurativa. Estes elementos estdo presentes no proprio histérico relatado
e acontecem atualmente com alguns de seus filhos, cuja guarda, por dife-
rentes motivos, foi retirada o que delimita uma continuidade e expansao
das mesmas condicoes de fragilidade e dependéncia, de geragdo a geragao.
Compde muito bem com a discussdo a posicao de legitimacao da desvan-
tagem nas ag¢des institucionais, como uma crise de representatividade dos
veiculos tradicionais que representam tais perfis populacionais (BHABHA,
2002, pag. 260) De outro lado, as redes que se contrapdem a esta posi¢ao
de rebaixamento e “legitimacdo da desvantagem” sdo redes que remetem
ao coletivo, a participagao plena e a ideia de sujeito politico ativo.

H4 uma forte relagdo com as redes produzidas no cotidiano destas
pessoas e pontos de identificacio mutua: o trabalho no farol ou com rodi-
nho, os problemas com a justica, a escolha de permitir a entrada de
familias ou mulheres com filhos. Sdo elementos que compdem o coletivo

dos grupos, refletindo nos lagos de sociabilidade. Ainda assim, estes
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elementos sdo acompanhados, agora no coletivo do grupo, dos aspectos de
preconceito ja existentes contra estas pessoas individualmente na rua, am-
pliados para o proéprio coletivo. Nessa posi¢do, permitem a criacdo de uma
histoéria coletiva de solucdes para os problemas que permeavam a todos os
presentes, estabelecendo um “mundo” possivel e comum para suas vivén-
cias futuras.

Qualquer que seja o percurso da pessoa em situacao de rua, esta con-
dicdo tende a ser vista como uma passagem, um momento, mas a vivéncia
cotidiana evidencia permanéncias até a atualidade: nos seus sonhos, de-
sejos e na dificuldade de conquista de alternativa, mesmo com o desejo de
saida da rua.

As dificuldades advindas da Pandemia do COVID-19 trouxeram agra-
vamento da vivéncia da rua. O nimero de pessoas em situacdo de rua
parece crescer no cenario especifico e a alteragdo dos fluxos usuais de so-
brevivéncia mostra que a vivéncia de condigdes de sofrimento na rua se
exarcebaram. Lojas e pontos de comércio fechados, a maior dificuldade de
acesso a comida, enquanto pontos de dormida e higiene representam no-
vos desafios, ja dificeis no cendrio normal. Associado a dificuldade de
constituicdo de politicas ptiblicas, mesmo os dados do niimero de mortes
advindas do COVID-19 nas pessoas em situa¢ao de rua em Sao Paulo néo
sdo precisas, com a indicacdo pelas redes de ativistas de pelo menos 32
mortos. Ao mesmo tempo, pelo menos 26 mil moradores de rua ndo con-
seguiram acessar o auxilio emergencial (LORRAN, 2020), por dificuldades
cadastrais.

Recente estudo realizado por Coletivo de Comunidades de atencéo a
populacédo de rua (2020), voltado ao estudo do aprofundamento das res-
tricbes que as pessoas em situagdo de rua vém enfrentando com a
Pandemia do COVID-19, realizado em 9 estados da federagdo, apontam si-

tuacdes diversas de agravamento das condi¢bes de vida. O estudo aponta
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piora no acesso a banheiros publicos, espagos para lavagem de méaos e rou-
pas, ainda que continuem existentes em ntimero insuficientes, bem como
ndo identificaram a ampliacdo de aluguel social ou alternativa de habita-
¢ao, bem como alteragdes pouco significativas nos abrigos e albergues,
dificuldade de acesso a alimentagéo, com grande incidéncia de equipamen-
tos fechados ou ndo-ativos. Apontam também reducdo das redes
assistenciais, mas a ampliacdo de operagdes policiais, com aumento da de-
nuncia de violéncia policial, despejos e expulsdes de espacos ptblicos com

retirada de pertences e violéncia.
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Os processos regulatorios da educacao superior:
uma analise a luz da qualidade, diversidade e
identidade institucionais

Ana Carolina Fernandes Mascarenhas

1 Introducao

No contexto de debates sobre a melhoria da qualidade académica e
gestdo institucional, o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educagao Supe-
rior (SINAES), instituido por forca da Lei n. 10.861, em 2004, surgiu com

a finalidade de promover:

[...] a melhoria da qualidade da educagéo superior, a orienta¢do da expansao
da sua oferta, o aumento permanente da sua eficacia institucional e efetividade
académica e social e, especialmente, a promocao do aprofundamento dos com-
promissos e responsabilidades sociais das institui¢des de educagdo superior,
por meio da valorizagdo de sua missao publica, da promocao dos valores de-
mocraticos, do respeito a diferenca e a diversidade, da afirmacdo da autonomia

e da identidade institucional (art.1°, §1° da Lei 10861/2004) [...].

Ou seja, diversos instrumentos foram criados (indicadores e concei-
tos) para formar um sistema complexo de avaliacdo para afericao da
qualidade das Institui¢des de Educacdo Superior (IES), dos cursos e dos
estudantes. Enquanto indicadores, a Lei do SINAES criou o CPC (Conceito
Preliminar de Curso), IGC (Indice Geral de Cursos) e ENADE (Exame Na-
cional de desempenho de estudantes); enquanto conceitos, a Lei
estabeleceu os CC (Conceito de Curso) e CI (Conceito Institucional). Outros
instrumentos também foram implementados pela Lei para compor todo

sistema de avaliagdo e regulacéo, tais como o Censo da Educagdo Superior
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e a autoavaliacdo, conduzidas pelas Comissdes Proprias de Avaliagdo das
IES, com a necessidade de apresentar relatérios anuais no Sistema E-MEC
e que servem de fundamento para os processos de avaliagio externa (re-
credenciamento institucional).

Ocorre que, num pais com 2.047 IES e quase 30 mil cursos, todo esse
complexo modelo de avaliacdo e regulacao da educacao superior, que se
d4, inicialmente, pelo credenciamento das Institui¢des e, posteriormente,
pelo recredenciamento institucional, assim como os cursos que precisam
passar por autorizacio e, em seguida, pelos processos de reconhecimento
e renovacao de reconhecimento, periodicamente em processos distintos,
de modo a gerar os conceitos institucionais (CI) e de cursos (CC), respec-
tivamente, ndo estdo respondendo aos anseios pelos quais foram
propostos. Sao diversos os fatores que ocasionam esta situagdo: complexi-
dade do fluxo dos processos, nimero de avaliagdes em andamento no
Ministério da Educacao, instrumentos de avaliacdo aplicados indistinta-
mente para todos os cursos e IES, independente da organizacdo
administrativa da IES e da regido brasileira onde esta localizada, dentre
outros.

Diante deste quadro, este artigo pretende avaliar os processos de ava-
liacdo e regulacdo da educacéo superior instituidos pelo SINAES e avaliar
se esse sistema tem aferido, na pratica, a qualidade da educagao superior
e respeitado, de igual modo, a diversidade e identidade institucionais.

Para atingir ao objetivo proposto, sera feito um estudo de revisao, ou
seja, o levantamento das pesquisas ja realizadas em torno da tematica, com
a utilizacio das fontes bibliograficas e documentais, utilizando a base de
dados do Ministério da Educacéo, assim como livros e artigos impressos,
a legislacdo e demais documentos, expedidos pelos Poderes Executivo e

Legislativo.
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2 O direito a educacao e o papel do Estado

A primeira Constituicdo - outorgada em 1824 - em apenas um artigo
regulamentou a educacdo brasileira, dispondo que a instrucdo priméria
seria gratuita a todos os cidadaos brasileiros. Entretanto, como afirma
Chizzoti (2005, p.50-53), a educacdo basica ficou relegada a iniciativa pri-
vada, e visou tdo-somente atender as reivindicacOes liberais de Portugal,
inserindo-se no texto mais como um reconhecimento formal de um direito
subjetivo dos cidaddos do que uma obrigacdo efetiva do Estado.

Com a proclamacao da Republica em 15 de novembro de 1889, o Im-
pério foi extinto, mas as diretrizes de um Estado liberal/nédo
intervencionista permaneceram. Em 1891, foi promulgada uma nova
Constituigdo - a primeira constituicao republicana - que ndo tratou a edu-
cacdo gratuita como um dever da Unido, sendo resguardada aos Estados a
sua regulamentacdo’.

A Emenda Constitucional de 1926, por sua vez, foi responsavel pela
intervengao da Unido na educacdo brasileira, por entender que a centrali-
zacdo permitiria a coesdo nacional e o carater nacional do processo
educacional, garantindo a ideia de construc¢do de uma nagédo. Cury (2005,
p.104) defende que a Revisdo de 1926 antecipa, em 8 anos, a concepcao da
educagao como um direito social “pelo qual o Estado d4 uma reposta, que
ndo é a de ‘outorga’, as pressoes de varios movimentos civis entre os quais
as pressoes do operariado”.

A Constitui¢do de 1934, por outro lado, representou um enorme

avanco no campo educacional. Nao s6 determinou a competéncia privativa

! Esclarecedora a licdo de Cury em relacio a Constituicao de 1891 (2005, p.70): “[...] o siléncio constitucional sobre a
desigualdade fazia da igualdade a lei do mais forte e a defesa da desigualdade fazia da igualdade uma tese discrimi-
natoria. [...] K possivel dizer que a educacio teria sido o tnico direito social insinuado no campo dos direitos civis.
Mas, mesmo isto, com a hegemonia do liberalismo oligarquico, sera ancorado na dimenséo de virtus, prépria do
esforco individual de cada qual. Assim, néo havera educagao obrigatéria exatamente porque a oportunidade educa-
cional seré vista como demanda individual”.
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da Unido em tracar as diretrizes da educacdo nacional, como também
trouxe ao texto a responsabilidade da Unido, Estados e Municipios em fa-
vorecer o desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e cultura em
geral, além de determinar que o plano nacional de educacdo, a ser estabe-
lecido em lei federal, deveria contemplar o ensino primério integral
gratuito, de frequéncia obrigatéria e a tendéncia a gratuidade do ensino
fundamental. Pela primeira vez, um texto constitucional brasileiro regula-
mentou o financiamento da educacdo, dispondo que a Unido e os
Municipios deveriam aplicar nunca menos que dez por cento, e os Estados
e Distrito Federal nunca menos que vinte por cento da renda resultante
dos impostos, na manutengio e no desenvolvimento dos sistemas educa-
cionais.

A Constituigao de 1937, outorgada apds o golpe de Estado de Gettlio
Vargas, inverteu as tendéncias democratizantes da Constituicao de 1934,
desobrigando o Estado da oferta da educacdo. A intencao do governo era
afastar o financiamento educacional pelo Estado, estabelecendo uma rela-
¢ao de solidariedade entre os ricos para os mais necessitados.

As Constituigdes subsequentes, por outro lado, - resguardado o con-
texto histérico - seguiram as mesmas diretrizes da Constitui¢ao de 1934.
Para Boaventura (2005, p.194), o texto constitucional de 1946 é um docu-
mento politico sem maiores inovacdes e que se volta, de certa forma, a
Constituicdo de 1934, sendo um “passaporte para ingressarmos na vida
democratica”.

A Constituicdo de 1967 segue a mesma linha e, no seu anteprojeto,
apenas trés modificacdes foram propostas: extensio da gratuidade oficial
para o ensino secundario; gratuidade do ensino superior estaria condici-
onada a insuficiéncia de recursos dos estudantes e ao seu excepcional
merecimento; e, por fim, seria permitido ao Estado remunerar os profes-

sores de religido (HORTA, 2005, p.217).
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A vinculagdo de receitas, na forma regulamentada pela Constituigdo
de 1934, foi também excluida da Constitui¢do de 1967, apesar dos amplos
debates da Comissao de juristas. Em plenério, o financiamento da educa-
¢ao foi debatido a luz da teoria do capital humano?* tendo como base da
discussdo a relacio educacdo-desenvolvimento, como informa Horta

(2005, p.219), ao citar o deputado Carlos Wernek:

Sem a educagdo do nosso povo, sem aperfeigoamento da nossa cultura, sem o
preparo das geragdes novas, ndo podemos sonhar e pensar em desenvolvimento
do Pais (...) 0 que os paises desenvolvidos nos demonstram é que recursos inves-
tidos em educagao constituem a melhor forma de conseguir ndo apenas o
desenvolvimento, mas até o progresso material e econdmico de qualquer pafs.
Nao posso silenciar aqui uma estatistica feita por técnicos e estatisticos norte-
americanos a propésito do rendimento de um homem que tenha apenas a ins-

trucao primaria em relagdo aos outros com instrugdao média e superior.

Por ser uma Constituicdo outorgada no periodo do golpe militar, as
discussoes sobre a educacio e o desenvolvimento da sociedade ocorreram
em outras instancias. Os ideais da Comissao de Juristas foram relegados a
segundo plano, e o Congresso Constituinte foi coagido a aprovar um texto
constitucional que atendia aos interesses do periodo histdrico vivenciado.

A Constitui¢do de 1988, promulgada apds um extenso periodo de di-
tadura e aclamada pela reabertura do processo democratico, bem como
para ampliacdo dos direitos e garantias individuais e sociais a serem im-
plementados pelo Estado, reduzindo as desigualdades e a auséncia do
Estado em esferas sociais importantes, volta a vincular as receitas a ma-
nutencdo e desenvolvimento do ensino, além de modificar, por meio da

Emenda Constitucional 14/1996, a organizacdo do ensino.

* A teoria do capital humano, desenvolvida por Schultz (1973, p.32), defende que os gastos diretos com educagao,
satde, migracdo interna para a consecucao de vantagens oferecidas por melhores empregos, treinamento dos traba-
lhadores no local de trabalho sdo investimentos em capital humano, ou seja, investimentos dessa espécie sdo
responsaveis pelo crescimento dos rendimentos reais do trabalhador e pelo crescimento econdmico do pais.
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A mesma Constitui¢do também incluiu a gratuidade do ensino nas
escolas publicas e a oferta de bolsas de estudos para as escolas privadas,
quando houvesse falta de vagas na escola putblica na localidade de residén-
cia do aluno.

Apesar da evolucdo da regulamentacdo da educagido nas Constitui-
¢des como garantia fundamental, ao longo da histéria, o Estado brasileiro
ndo priorizou a educagio na esfera ptblica. O setor privado, desde a dé-
cada de 1930, passou a se fortalecer no campo de ensino, em especial na
Constituicdo de 1967, que previu o “apoio técnico e financeiro” a institui-
¢ao particular3.

A Constituinte de 1988* também enfrentou o conflito ptblico-privado
na esfera educacional, e o setor privado, aproveitando-se do enfraqueci-
mento da rede publica e da perda da qualidade no decorrer do regime
militar, procurou se revestir de pablico para se legitimar nesse campo
(PINHEIRO, 2005, p.287). Na pratica, o setor privado conseguiu ampliar a
sua atuacgao em detrimento da oferta de uma educagéo publica.

Na educacéo superior, considerada pela Constitui¢do de 1988 como
ndo universal, ou seja, a oferta de vaga néo seria obrigatéria a todos, o
Brasil adotou um modelo de financiamento privado, por meio do qual o
particular é credenciado para a oferta da educacio, desde que atendidos
aos processos de avaliacdo e regulacdo do Ministério da Educacao.

O Brasil passou, inclusive, pela modificacdo do préprio conceito de

organizacdo universitaria, ja que, a partir de 1997, com o Decreto 2.306°,

3 “A sociedade brasileira tem demonstrado percepgdes de mudanga, talvez ainda muito timidas, na forma de como
ela propria tem lidado com a educacao. O final da década de 1980 e a década de 1990 foram determinantes para a
identificagao da educacao como necessidade imperiosa para o desenvolvimento. Essa identificagao, por muitas vezes
ou até como regra, sequer saiu do ambiente puramente perceptivo, intencional. Sdo poucas as experiéncias de mu-
dangas significativas da estrutura educacional como um todo nos Gltimos vinte anos” (BELLINTANI, 2010, p.15).

4 Sobre a evolucdo da educacio nas Constituicoes brasileiras, valida a leitura de Boaventura (1996).

5 Esse Decreto, por sua vez, foi revogado pelo Decreto n. 5.773/2006, que, manteve, entretanto, em seu artigo 15,
alineas “g” e “h”, a distingao e o reconhecimento das IES sem e com fins lucrativos. Recentemente, em dezembro de
2017, 0 Decreto 5773 foi revogado pelo Decreto 9.235, que sera tratado ao longo deste trabalho.
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fruto da publicagdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, houve a au-
torizagao legal para a liberacdo e gestdo das instituicdes de educacdo
superior por empresas com finalidade lucrativa. Até a promulgacdo da
Constitui¢do de 1988, havia a previsao de oferta educacional pela iniciativa
privada, sem a mencdo do carater privado/mercantil. Esse decreto inau-
gurou uma nova organizagdo administrativa das instituigoes, prevendo
expressamente a mercantilizacdo da educagdo, com o reconhecimento da
“educacao superior como uma potencial mercadoria a fazer parte do mer-

cado, o mercado educacional” (SGUISSARD, 2013, p.18), ou seja,

nesses mais de doze anos de vigéncia da LDB, os sucessivos governos neolibe-
rais tém editado uma série de decretos, leis, portarias e outros instrumentos
normativos com a finalidade de operacionaliza-la. No que se refere a diversi-
ficacdo institucional, destacam-se o Decreto n. 2.306, de 19 de agosto de 1997,
instituido no governo de Fernando Henrique Cardoso, que regulamentou o
Sistema Federal de Educacao - normatizando a tipologia e as atribuigdes das
institui¢des de ensino superior, admitindo, de forma definitiva, as IES com fins
lucrativos e estabelecendo, na referida tipologia, a diversificagdao daquelas ins-
tituicdes. As regras de organizacao do ensino superior e de avalia¢do de cursos
foram alteradas, em 2001, pelas disposicdes do Decreto n. 3.860/2001, que
consolidou a expansao do empresariamento do ensino superior, no Brasil

(CHAVES, 2010, p.487).

Ocorre que nesse contexto de expansao e oferta pelo setor privado, era
necessario criar mecanismos de fiscalizacio e controle da atuacéo privada.

No contexto brasileiro, diversas sdo as politicas e programas gover-
namentais para a regulacdo, gestdo e monitorizacdo das instituicdes de
educagao.

Na educagao superior, foi o governo de Luiz Inacio Lula da Silva que
instituiu o atual Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacdo Superior

(SINAES), com a publicacdo da Lei n. 10.861, de 14 de abril de 2004.
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A lei, até hoje em vigor no ordenamento brasileiro, tem como princi-
pal objetivo sistematizar os processos de avaliacdo e regulacdo da educacao
superior, a partir de um tripé: avaliacdo dos cursos de graduacéo, das ins-
tituicbes e dos estudantes, buscando identificar o mérito e valor das
instituicOes, areas, cursos e programas, nas dimensdes de ensino, pes-
quisa, extensao, gestao e formacdo; melhorar a qualidade da educacao
superior, além de orientar as politicas de expansao da oferta; promover
a responsabilidade social das instituicoes, respeitando a identidade insti-
tucional e a autonomia (INEP, 2019).

O Estado, nesse contexto, por meio do Ministério da Educacéo, exerce
o papel de avaliacdo, regulagio e supervisao no campo educacional, insti-
tuindo os procedimentos de credenciamento e recredenciamento das
instituicoes (avaliagdo externa de institui¢bes), autorizacdo, reconheci-
mento e renovagao de reconhecimento de cursos de graduagéo (avaliacao
de cursos) e a realizagdo do Exame Nacional de Desempenho de Estudan-
tes (ENADE) para os estudantes ingressantes e concluintes dos cursos de
graduacdo. Além desses procedimentos de avaliacdo, outros instrumentos
foram utilizados para compor esse sistema, tais como o Censo da Educa-
¢ao Superior, realizado anualmente, com o objetivo de coletar dados do
numero de estudantes matriculados, cursos ativos, nimero, titulagdo e re-
gime de trabalho de docentes, dentre outros aspectos; a autoavaliagdo,
realizada pelas institui¢des de ensino por meio das Comissdes Proprias de
Avaliagao (CPAs), com carater permanente e com autonomia para a reali-
zacdo das avaliages internas; e o Cadastro das instituigdes e dos
respectivos cursos, necessarios a informacao do puablico em geral acerca
da regularidade de cada uma das instituigdes e cursos existentes no pais.

Para a realizacdo da avaliacdo e regulacdo das institui¢des, tanto in-
terna - realizada pelas préprias institui¢bes - quanto externa - realizadas

in loco pelo INEP - sdo consideradas dez dimensdes: missdo e projeto de
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desenvolvimento institucional (PDI); politica para ensino, pesquisa, pos-
graduacio e extensdo; responsabilidade social das institui¢des; comunica-
¢do com a sociedade; politicas de pessoal, carreiras do corpo docente e
técnico-administrativo; organizacao de gestao das institui¢oes; infraestru-
tura fisica; planejamento de avaliacdo; politica de atendimento aos
estudantes e, por fim, sustentabilidade financeira.

J& a avaliacdo e regulacdo de cursos consideram trés dimensoes: orga-
nizacdo didatico-pedagogica; perfil do corpo docente; e instalactes fisicas.

Para completar o tripé do sistema nacional, o ENADE busca aferir
desempenho dos estudantes em relacdo aos contetidos programaticos pre-
vistos nas diretrizes curriculares do respectivo curso de graduacéo, suas
habilidades para ajustamento as exigéncias decorrentes da evolucio do co-
nhecimento e suas competéncias para compreender temas exteriores ao
ambito especifico de sua profisséo, ligados a realidade brasileira e mundial
e a outras areas do conhecimento®.

Todos os processos estabelecidos pela Lei do SINAES sao coordenados
e supervisionados pela Comissdo Nacional de Avaliacdo da Educacdo Supe-
rior (CONAES), sendo de responsabilidade do Instituto Nacional de Estudos
e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP) sua operacionalizagao.

As informagodes obtidas com o SINAES s&o utilizadas pelas instituigoes,
paraorientacao da sua eficicia institucional e efetividade académica e social;
pelos 6rgaos governamentais, para orientar politicas ptblicas, assim como
pelos estudantes, pais de alunos, institui¢des académicas e piiblico em geral,

para orientar suas decisdes quanto a realidade dos cursos e das institui¢coes

6 “A criagdo do Sistema Nacional de Avaliacdo da Educagdo Superior (SINAES), em 2003, procurou ampliar os crité-
rios de avaliagdo, embora tenha perdido parte da objetividade representada pelo ENC. Seu substituto, o Exame
Nacional de Desempenho de Estudantes (ENADE), realizado por amostragem, nao centra a avaliagao no aluno, mas
nos cursos, com a aplicacéo de exames aos estudantes no inicio e no final do percurso na graduacao. De todo modo,
operou-se uma ruptura nos critérios avaliativos durante o periodo em questao”. (CASTRO, 2007, p.23). E importante
ressaltar que mudangas recentes foram implementadas no ENADE, tais como a aplicacdo da avaliagao a todos os
estudantes concluintes e dispensa de realizacao do exame pelos ingressantes.
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(INEP, 2012b, p.1), favorecendo as suas escolhas, segundo as suas preferén-
cias pessoais, qualidade dos servigos educacionais, e outros aspectos
relevantes demonstrados pelos dados oficiais divulgados.

Marchelli (2010, p.562) defende que

a avaliacdo externa dos sistemas de ensino foi assim adotada pelos governos

como um instrumento de controle politico do desenvolvimento social.

Os resultados dos exames aplicados aos estudantes passaram a ocupar um lu-
gar central na agenda do planejamento educacional, considerados a forma de
melhor eficicia para aferir a qualidade. Entendeu-se que os resultados da
aprendizagem dizem respeito ao sistema escolar como um todo, que engloba
a infraestrutura, meios de financiamento, organizacio do trabalho dos profes-
sores, administracdo de recursos pedagogicos, envolvimento dos pais e da

comunidade, entre outros aspectos que podem ser destacados.

Esse complexo e importante sistema de avaliagdo e supervisdo da
educacdo superior foi criado, mas, é preciso profunda reflexao sobre os
reais interesses que tém norteado as politicas de avaliagdo, regulacéo e su-
pervisdao no pafs. O que se quer é, de fato, IES que desenvolvam uma
educacao para o individuo e para a sociedade? Qual o conceito de quali-
dade que o MEC efetivamente deseja apresentar a sociedade? A
complexidade do sistema de avaliacdo permite que a sociedade compre-
enda e utilize os indicadores e conceitos para decidir sobre as escolhas e
cobrar agdes mais efetivas, assim como contribui para a diversidade e

identidade institucionais?

3 Defini¢oes essenciais: os conceitos de qualidade, diversidade e identidade
institucionais

Conceituar a ‘qualidade’ é uma dificil tarefa, na medida em que o con-

ceito esta imbuido de valores e da subjetividade inerente aos sujeitos que
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avaliam a qualidade de um processo, produto e/ou servico. Considerado
esse aspecto, é possivel entender como qualidade tudo que atende a uma
expectativa do usuario/consumidor, relativa a servigos, processos e/ou
produtos.

O conceito de qualidade, portanto, esta ligado a expectativa, na me-
dida em que deve atender as necessidades dos usuérios dos servicos e/ou
produtos. Nao ha que se falar em qualidade quando o produto, processo
e/ou servico nao atende a finalidade para a qual se propde. Logicamente,
esse conceito nao é unanime, sendo, inclusive, objeto de critica pelos auto-
res Harvey e Green (1993), que apresentam, além do aspecto citado acima,
os indicadores de excepcionalidade, perfeicdo, custo-beneficio e transfor-
macao. Para os autores, “embora simples na sua concepcao, ‘adequacao a
finalidade’ é enganoso (Moodie, 1986b), pois levanta a questdo de propé-
sito para quem e de como especificar a finalidade”.

De toda forma, em considerando o servico educacional, Harvey e

Green (1993) tém alguma razdo quando defendem que

Definir qualidade em educacio superior como alcancando as necessidades dos
clientes ndo implica necessariamente que o cliente esta na melhor posigdo para
determinar o que é qualidade ou se ela esté presente. Esta defini¢ao, portanto,
sempre deixa em aberta a questdo sobre quem deve definir qualidade na edu-
cagdo superior e como esta deve ser avaliada. Além disso, existe ‘um
argumento que no servico da industria como na educagdo a defini¢do de quali-
dade deve ir além de simplesmente atender as necessidades dos clientes, mas
‘agradar’ os clientes. Isto é, claro, dificil de mensurar o que ‘agrada’’ (Sallis &

Hingley, 1991, p. 3).

Mesmo em considerando essa critica, de maneira geral, é possivel de-
terminar que o conceito de qualidade deve ser associado a expectativa a
ser atendida, ja que esse é um conceito imbuido de subjetividade.

Para Cardoso (2015, p.44),



524 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

Definir o conceito de qualidade é uma tarefa complexa. Quando essa defini¢do
se relaciona com a educagéo superior, a complexidade aumenta, somando-se
a complexidade do préprio momento por que passa a educagdo superior no
mundo, em fun¢do das mudangas relacionadas a globalizacéo, as tecnologias
da informacio e comunicacéo, a0 maior interesse pela educagio superior e a
outros tantos fatores que geram uma grande discussido em torno do papel da

universidade e da sua identidade

No contexto educacional brasileiro, a qualidade esta atrelada aos pro-
cessos de avaliacdo e regulacdo estabelecidos pela Lei do SINAES, que
criou, com ja visto, um complexo sistema nacional de avaliacdo e regula-
¢do, com indicadores e conceitos, estabelecidos numa escala de 1 a 5
pontos, para credenciamento e recredenciamento das IES e autorizacao,
reconhecimento e renovagdo de reconhecimento dos cursos.

Mas o que pode ser entendido como avaliagao?

A avaliagdo da educacdo superior é um conceito bastante complexo,
seja pela dificuldade da propria definicéo, seja pela confuséo das diversas
entidades, em especial do Ministério da Educacéo, na utilizacdo do con-
ceito. Para finalidade deste trabalho, o conceito de avaliagdo sera utilizado
a partir da associacdo de duas palavras: diagndstico e decisdo. No primeiro
aspecto - diagnoéstico - ndo se pode perceber uma avaliagdo que ndo tenha
a caracteristica de descricao detalhada de uma realidade, processo, situa-
¢ao ou fendmeno; ja no aspecto decisdo, nao é possivel utilizar a avaliagao
sem que isso implique em um processo de tomada de decisdo. Logica-
mente, o processo de tomada de decisdo requer sempre um diagnéstico,
uma descrigao detalhada do objeto avaliado, para que se decida qual o ca-
minho a ser seguido.

Nesse contexto, Dilvo Ristoff (2003) cita Isaura Belloni para apresen-

tar quatro elementos do conceito de avaliacio institucional:
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(1) a preocupacao com a tomada de consciéncia sobre a institui¢do; (2) o cara-
ter instrumental da avaliagdo, isto é, avaliagdo como processo voltado a
instrumentalizacdo dos tomadores de decisdo; (3) o carater formativo e de
aperfeicoamento individual e institucional e (4) a participagdo coletiva em todo

0 processo avaliativo.

E possivel perceber, por esses elementos, que o diagnéstico e decisao
aparecem como elementos-chaves, além de outros como a participagdo e
o carater formativo, que também assumem um papel fundamental na ava-
liagdo institucional (afinal, sem a participacdo da comunidade nédo ha que
se falar em carater formativo e aperfeicoamento institucional).

Se, por um lado, a Lei do SINAES pretende avaliar a qualidade da
educacdo oferecida no Pais, a partir das IES, cursos e estudantes, por
outro, foi considerado no processo de implementagdo dessa politica de Es-
tado o caréter formativo das avaliacdes, com a observancia da diversidade

e autonomia das IES, conforme discorre Cardoso (2015, p.17):

No Brasil, o Sistema Nacional de Avaliagdo da Educacio Superior (SINAES) foi
elaborado tendo como objetivos, dentre outros, a utilizagdo de varios instru-
mentos e a formagdo de uma cultura de avaliacdo. Propde a participagdo da
comunidade académica, para a legitimagdo das a¢des, o que facilitaria o envol-
vimento de todos na transformacio da instituicdo, situando seus membros
como participes dos processos de garantia de qualidade.

Com o seu carater formativo, o SINAES adota em sua concepgao inicial princi-
pios fundamentais a um pais com as caracteristicas do Brasil. O primeiro é o
respeito a diversidade institucional com diferentes formas e concepgoes, de va-
rios tamanhos e implantadas em regides com caracteristicas diversas. O
segundo € o respeito a identidade de cada instituicao, reconhecendo a sua his-
téria, seus valores, seus objetivos e o exercicio de sua liberdade como fator

fundamental ao seu desenvolvimento (grifo nosso).
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No mesmo sentido do caréater formativo, com respeito a diversidade
e identidade institucionais, Dias Sobrinho (2008, p.193-194) ressalta a im-

portancia da avalia¢do educativa:

A avaliacdo educativa deve ser uma produgdo de sentidos sobre o cumpri-
mento, pelos sistemas e pelas instituices, das finalidades de formacao de
cidadaos, aprofundamento dos valores democraticos da vida social, e elevacao
material e espiritual da sociedade. Avaliacao é producao de sentidos, pratica
social, portanto, intersubjetiva, relacional, aberta, polissémica e carregada de
valores, que pde em questao os significados dos fen6menos. Deve articular em
um processo global e compreensivo os diversos aspectos constitutivos da edu-
cagdo, como os sentidos e valores da cogni¢do, da autonomia moral, da vida
social e publica e do conhecimento, que desenvolve a sociedade e eleva o espi-
rito humano. Deve construir os campos sociais de discussdo e valoragdo a
respeito dos processos, contextos, produtos, objetivos, procedimentos, estru-
turas, causalidades, metas de superagdo, condigdes de produgdo das atividades
educativas, sentidos e impactos na formacao dos cidadios e na construcdo da
sociedade democratica. Entdo, ndo pode restringir-se a meros instrumentos
estaticos, a s6 explicacoes do passado, nem ha de ser simples controle e medida
do ja-feito. E processo dindmico de comunicacio, em que avaliadores e avali-
ados se constituem mutuamente. Assim, deve ser um patrimonio publico a ser
apropriado e exercido como instrumento de consolidacdo da educagdo como
bem publico; uma pratica participativa e um empreendimento ético a servico
do fortalecimento da responsabilidade social da educacio, entendida princi-
palmente como o cumprimento cientifica e socialmente relevante dos
processos de produgdo de conhecimentos e de formacao de sujeitos com auto-

nomia epistémica, moral, social e politica.

Mas diante do carater formativo do SINAES, com a necessidade de
aferir a qualidade da educagéo superior, respeitando, principalmente, a di-
versidade e a identidade institucionais, serd mesmo que as agdes de

avaliacdo efetivamente realizadas pelo Estado Regulador (leia-se MEC)
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tém mesmo atendido a concepcao do sistema nacional de avaliagdo pre-
visto na Lei?
4 Os processos de avaliacdo e supervisao previstos no Decreto n.

9.235/2017 e os seus reflexos na qualidade, diversidade e identidade
institucionais

Alei do SINAES, no seu art. 2°, estabelece:

Art. 2° O SINAES, ao promover a avaliagdo de instituicdes, de cursos e de de-

sempenho dos estudantes, devera assegurar:

I - avaliagdo institucional, interna e externa, contemplando a analise glo-
bal e integrada das dimensoes, estruturas, relagdes, compromisso social,
atividades, finalidades e responsabilidades sociais das institui¢des de
educagdo superior e de seus cursos;

II - o carater publico de todos os procedimentos, dados e resultados dos
processos avaliativos;

I - orespeito a identidade e a diversidade de instituigoes e de cursos;

Para alcancar o objetivo de avaliar a qualidade das instituicdes, dos
cursos e dos estudantes, o Ministério da Educacdo, por meio da Portaria
Normativa 40, em 2007, instituiu um sistema de gerenciamento dos fluxos
de regulacao, avaliagio e supervisdo da educagédo superior (EMEC), com a
defini¢ao dos conceitos e indicadores necessarios ao complexo sistema na-
cional e, consequentemente, a necessidade de implementagao do SINAES.
Essa Portaria foi revogada, em dezembro de 2017, pela Portaria n. 23, de
21/12/2007.

Para melhor compreensao desse complexo sistema, ja tratado na se-
¢ao 1, o Decreto n. 9.235, de 15 dezembro de 2017, definiu as fungdes de

regulacdo, avaliacdo e supervisdo, nos seguintes termos:

Art. 1° Este Decreto dispde sobre o exercicio das fungdes de regulagao, super-

visdo e avaliagdo das instituicdes de educacao superior - IES e dos cursos
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superiores de graduagéo e de p6s-graduacdo lato sensu, nas modalidades pre-
sencial e a distincia, no sistema federal de ensino.

§ 1° A regulagdo sera realizada por meio de atos autorizativos de funciona-
mento de IES e de oferta de cursos superiores de graduagdo e de pods-
graduacio lato sensu no sistema federal de ensino, a fim de promover a igual-
dade de condictes de acesso, de garantir o padrao de qualidade das instituigdes
e dos cursos e de estimular o pluralismo de ideias e de concepcoes pedagdgicas
e a coexisténcia de institui¢des publicas e privadas de ensino.

§ 2° A supervisao sera realizada por meio de agdes preventivas ou corretivas,
com vistas ao cumprimento das normas gerais da educagéo superior, a fim de
zelar pela regularidade e pela qualidade da oferta dos cursos de graduagao e
de p6s-graduacio lato sensu e das IES que os ofertam.

§ 3° A avaliagdo sera realizada por meio do Sistema Nacional de Avaliagdo da
Educagao Superior - Sinaes, com carater formativo, e constituira o referencial
bésico para os processos de regulacdo e de supervisdo da educagio superior, a

fim de promover a melhoria de sua qualidade.

A regulagdo de Institui¢des de Ensino ocorre pelos processos de cre-
denciamento. Apdés o credenciamento, as Instituicbes passam pelas
avaliagbes periddicas de recredenciamento e a periodicidade depende da
forma de organizacdo administrativa (faculdades, centros universitarios e
universidades) e das notas obtidas no IGC. Para a avaliacdo periddica des-
sas instituicoes, chamadas avaliacoes externas, o MEC utiliza, como um
dos parametros, as avaliacdes internas realizadas pelas Comissoes Proé-
prias de Avaliacao (CPA).

Os cursos, por sua vez, sdo inicialmente autorizados para oferta pelas
IES (ato de regulacao). Em seguida, as IES precisam solicitar o reconheci-
mento do curso autorizado, que ocorre quando a primeira turma ja
alcancou 50 a 75% da carga horaria, sob pena de néo validade dos diplo-
mas emitidos. Ap6s o reconhecimento, os cursos passam por avalia¢bes
peri6dicas de renovacao de reconhecimento, que dependem das notas ob-

tidas no ENADE e no CPC (Conceito Preliminar de Curso), construido a
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partir do desempenho dos estudantes e dos demais insumos usados para
o célculo desse indicador.

Jé4 os estudantes sdo avaliados pelo ENADE, que faz parte do compo-
nente curricular obrigatério, mas as notas obtidas pelo exame néo
interferem na conclusdo do curso, servindo de parametro para os proces-
sos de avaliagdo da qualidade da educacao oferecida pelas Instituigoes.

A titulo de esclarecimento, apresenta-se abaixo um fluxo de todo o

processo de regulacdo e avaliacdo das IES e dos cursos:

Fluxo do Processo no Sistema e-MEC

Secretaria Documentacao
Reguladora Analisa Insuficiente -> Despacho
Documentos Abertura de Saneador
Postados Diligéncias

IES Protocolao
Pedido e Insere a
Documentagdo

Sorteio da Abertura de
Comissdo de . Formulario
Avaliagao Eletronico

Visita e Eleboracéo Disponibilizado do Impugnaciodo Marg:s:;ﬁo -

do Relatorio d L ori
o Relatorio de . Relatério . Relatorio Profissional /se
aplicavel

¥

Publicagdo do Ato
Adminsitrativo

Criagao da

Avaliacio 4@ Fase INEP Avaliagdo

Avaliagdo

Fonte: MEC- SINAES/ SERES/INEP

Esse fluxo é aplicavel a todos os processos de avaliacao e regulacéo, e
a periodicidade dependeré da forma de organizagido administrativa e das
notas obtidas nas avaliagdes in loco, desde que mantidas pelo Conselho
Nacional de Educacdo (numa escala de 1 a 5, as Institui¢des e cursos pre-

cisam da nota minima 3).
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Apbs os processos regulatdrios (credenciamento institucional, auto-
rizacdo de curso e reconhecimento de curso), as Instituicdes e cursos
passam, como ja analisado, por avaliagdes periddicas, que dependem, in-
clusive, dos indicadores obtidos no Censo da Educacdo Superior, na
avaliacao de estudantes e na avaliacdo interna realizada pelas Comissoes
Préprias de Avaliacdo. Nesse sentido, o ENADE e o Censo da Educagao Su-
perior sao utilizados como indicadores que servem de parametro para o
CPC e IGC. A partir destes, o Ministério da Educacdo promove as avalia-
¢des periddicas in loco, por meio do INEP, e os processos de supervisao,

quando os indicadores sdo considerados insatisfatérios (notas 1 e 2).

Indicadores Composicao e divulgacdo dos Indicadores

| |
Desempenhos | Conceito Enade
como
GnCHEnte Ce Questiondriodo
cursos df B Estudante
U0 (Enade) l.
(Enade) K
Preliminar ":;’:e Geral
| deCurso Cursos
Avaliados da
Desempenhos como (CPC) ST
Ingressante do curso Instituicdo
do graduagio avaliado (IGC)
{Enem)
Corpo Docente

(Censup)
Pos-Graduagdo
(Capes)

Fonte: INEP/MEC

Esse complexo sistema de avaliacdo, instituido pelo SINAES e, poste-
riormente pela Portaria Normativa 40 (revogada pela Portaria 23), que
determinou os fluxos regulatérios e de avaliagdo e supervisao, tem apre-
sentado uma série de distor¢des que comprometem substancialmente o

carater formativo e, principalmente, impactam na avaliacdo da qualidade,
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da diversidade e da identidade institucionais. Nesse sentido, Cardoso e

Dias Sobrinho (2014, p.270) defendem que:

Percebe-se que o CC ndo é um indicador de qualidade, e sim um conceito de
avaliacdo. Portanto, deveria substituir o Conceito Preliminar de Curso (CPC),
apos verificagdo in loco das condicdes de oferta do curso.

Da mesma forma, o CI ndo é um indicador de qualidade, e sim um conceito de
avaliagio, que deveria substituir o Indice Geral de Cursos (IGC), ap6s verifica-
¢ao in loco das condigdes apresentadas pela instituigéo.

Ocorre que o CPC e 0 IGC, assim como a nota do ENADE, tém sido suficientes
para que o 6rgao regulador adote medidas que s6 estariam previstas no final
do processo definido na legislacio, ap6s avaliacio in loco e no caso de descum-
primento do protocolo de compromisso.

Cabe ressaltar ainda a enorme importancia do ENADE na defini¢ao do CPC e
do IGC, sendo a avaliacdo realizada pelo aluno, responsavel, quase que isola-

damente, pela composicdo destes indicadores.

Cardoso e Dias Sobrinho (2014, p.271) destacam o problema que o

ENADE assume na composigao dos processos de avaliacao:

E evidente que, da mesma forma que o ENC, o ENADE nio pode ser determi-
nante para aferir a qualidade de um curso, sendo apenas um indicio, como ja
dito. O CPC, no entanto, é calculado no ano seguinte ao da realizagdo do
ENADE de cada area e tem como base a nota do ENADE; a avalia¢do do corpo
docente, verificada pelos dados do cadastro de docentes das instituigdes; a in-
fraestrutura, verificada pela resposta do aluno ao questionario
socioecondmico; e a verificagdo da organizacao didaticopedagogica do curso,
que também é verificada pela resposta do aluno a uma questao do questionario
socioeconomico. Este calculo faz com que o aluno defina aproximadamente
70% deste indicador. Quando se diz que nos célculos que definem o CPC ha
avaliacdo da organizacio didaticopedagégica do curso e de sua infraestrutura,
percebe-se que isso ndo ocorre de fato. O que se tem é uma visdo do aluno em
relagdo a estes itens, ndo se podendo considera-la, isoladamente como uma

avaliagao destes aspectos do curso.
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Néo bastasse o destaque do ENADE nos processos, as diretrizes dos
SINAES foram modificadas pela utilizagdo do CPC como critério para de-
finicdo de quais cursos passariam ou nao por avaliagdo in loco em cada
ciclo avaliativo, ou seja, caso os cursos avaliados tivessem CPC maior-igual
a 3 estariam dispensados da visita in loco realizada pelo INEP, aliviando,
substancialmente, o MEC das inimeras avaliagbes que teria que fazer
(CARDOSO, 2015, p.96). Logicamente, essa mudanga na atuacdo passou a
violar frontalmente as diretrizes do SINAES, em especial a diversidade e a
identidade institucionais, na medida em que ndo permite a utilizagdo de
instrumentos e procedimentos diversificados, baseando-se, essencial-
mente, na avaliagdo dos estudantes. O art. 4°, §1° da Lei do SINAES assim

determina:

Art. 4° A avaliacdo dos cursos de graduacio tem por objetivo identificar as
condicdes de ensino oferecidas aos estudantes, em especial as relativas ao per-
fil do corpo docente, as instalagdes fisicas e a organizacgao didatico-pedagogica.
§ 1° A avaliacdo dos cursos de graduagéo utilizara procedimentos e instrumen-
tos diversificados, dentre os quais obrigatoriamente as visitas por comissdes
de especialistas das respectivas areas do conhecimento.

§ 2° A avaliagdo dos cursos de graduagao resultara na atribuicdo de conceitos,
ordenados em uma escala com 5 (cinco) niveis, a cada uma das dimensoes e

ao conjunto das dimensdes avaliadas.

Nao bastasse esse conjunto de fatores, as visitas sao realizadas a par-
tir de instrumentos de avaliagdo que norteiam toda a atividade dos
avaliadores designados pelo INEP para promover a avaliacdo in loco. Nao
sdo poucos os argumentos que podem demonstrar a violacdo a diversidade
e a autonomia institucionais. Primeiro porque os instrumentos de avalia-
¢ao estdo divididos em: 1) avaliagdo institucional externa presencial e a

distancia - credenciamento; 2) avaliagao institucional externa presencial e
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a distancia - recredenciamento; 3) avaliagdo de curso de graduagao pre-
sencial e a distancia - autorizacdo; 4) avaliagdo de curso de graduacio
presencial e a distancia - reconhecimento e renovagdo de reconheci-
mento, isto é, na pratica, os instrumentos de avaliacao sdo utilizados para
avaliar as 2.448 IES no Brasil e os 35.380 cursos de graduacao, segundo o
Censo da Educagdo Superior 2017, ndo observando, portanto, as especifi-
cidades dos cursos e, principalmente, a diversidade, que precisa atender,
dentre as perspectivas politicopedagoégicas, a regionalidade na qual as IES
e 0s cursos estio estabelecidos, assim como ndmero e formacao de docen-
tes, formacdo de corpo técnico e os demais indicadores que sado

apresentados nos instrumentos.

De acordo com as diretrizes da politica educacional, o processo de avaliacao
institucional deveria respeitar a identidade e a diversidade das instituicdes e
dos cursos. Nesse sentido, é importante considerar até que ponto a elaboragao
de uma matriz tnica de avaliagdo que retne de forma extremamente deta-
lhada diferentes indicadores e dimensdes pode dar conta das especificidades
das diferentes areas de conhecimento e, a0 mesmo tempo, retratar a diversi-
dade institucional e académica estimuladas pela legislacao. Para atender a essa
matriz e, simultaneamente, obter uma avaliagao positiva, é possivel que as IES
engessem suas missoes e procedimentos de acordo com critérios previamente
estabelecidos.

Isso porque os aspectos, indicadores e dimensoes avaliados fixam os requisitos
para que um curso obtenha um determinado conceito, independentemente da
missdo institucional declarada pela IES.

Outro aspecto a ser destacado, é 0 nimero excessivo de variaveis que ndo per-
mite especificar e/ou diferenciar os aspectos/indicadores que efetivamente
relevantes e que permitiriam melhor avaliar a qualidade dos cursos. Os for-
muldrios sdo muito extensos e ndo se detém nos fatores que realmente se
relacionam com a qualidade dos cursos (OBSERVATORIO UNIVERSITARIO,

2005, p.10).
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Segundo porque a capacitagao realizada pelos avaliadores esta muito
distante do ideal, j& que os instrumentos de avaliagdo apresentam a neces-
sidade de amplo conhecimento técnico para a atribuicdo correta do
conceito. Desse modo, os avaliadores passam a utilizar com expressoes
como “dimensoes”, “indicadores, “conceitos”, “critérios de andalise” e os
atributos, que tém gerado, pelo pais, diversas impugnacoes das avalia¢oes
realizadas in loco. Recentemente, o Ministério da Educacéo enviou a todas
as IES o Oficio-Circular n. 5/2019/CGACGIES/DAES-INEP para tratar das
informacdes equivocadas acerca das avaliagdes in loco.

Por todo esse contexto é possivel afirmar que os objetivos determina-
dos pelo SINAES sdo bem diferentes da atual conjuntura de avaliacio pela
qual o Pais passa. Nao s6 o MEC nao esta dando conta de avaliar tantas IES
e cursos e acompanhar os resultados estabelecidos pelos “instrumentos
diversificados”, como os instrumentos de avaliacio que sdao modificados
de tempos em tempos estdo “ditando” os trabalhos desenvolvidos pelas
IES, que promovem os “ajustes” para adequacao dos instrumentos de ava-

liacdo in loco a que sdo submetidos.
Consideracgoes finais

O SINAES “nasce” como uma politica de Estado para avaliar a quali-
dade da educagdo superior no pais, com a utilizacdo de instrumentos
diversificados que visam a oferecer ao Estado, as familias, aos estudantes
e a0 mercado em geral importantes ferramentas para definir, inclusive, as
politicas ptblicas nessa area, sempre com respeito as diferencgas, a auto-
nomia e a diversidade institucionais. O problema é que, ao longo dos
tempos, o Ministério da Educacdo, na tentativa de aprimorar os instru-
mentos e intensificar o seu papel regulador, modificou substancialmente
0s objetivos iniciais, com grave violacdo aos preceitos estabelecidos na Lei.

Fato é que o MEC ndo tem dado conta de responder ao objetivo principal
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do SINAES, qual seja, a avaliagdo da qualidade, e cria um arcabougo que é
incapaz de dar conta dos anseios sociais, além de impactar na atuacgdo das
IES, que nao raro deixam de lado as suas diretrizes pedagogicas para aten-
der aos diversos instrumentos e obter os conceitos necessarios (notas
superiores a 3) para a manutencao das suas atividades.

E preciso ressaltar, porém, que ha diversos outros contextos que im-
pactam na atuacdo das IES e a respectiva qualidade dos servicos
educacionais oferecidos, mas este trabalho analisou um dos aspectos que

interferem diretamente nessa atuacao.
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A literatura na formacao do “jurista critico-sensivel”:
um estudo de caso da graduacao em Direito da
Universidade Federal da Bahia

Sarah Mirella Moreno da Cunha
Gabriel Dias Marques da Cruz

1 Introducao

O presente pretende analisar, através de uma pesquisa do tipo estudo
de caso, o panorama do estudo de Direito e Literatura no curso de Gradu-
acdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, refletindo sobre a (néo)
inclusao da Literatura nos curriculos juridicos. Para tanto, busca-se apre-
sentar as semelhancas entre as duas areas formativas e evidenciar o
potencial de aporte da Literatura para o desenvolvimento e aplicagdo do
conhecimento juridico. Aborda-se a interdisciplinaridade dos saberes juri-
dicos e literarios para a construcdo de um jurista critico-sensivel, com
formagdo humanistica, capaz de compreender o fendmeno juridico por
meio de muitas perspectivas, o que supera a figura do jurista tradicional,
dogmatico, e a do jurista apenas critico. Em seguida, expde-se a investiga-
¢do do panorama do curso de Graduagao em Direito da Universidade
Federal da Bahia, por intermédio da anélise de diplomas normativos que
embasaram o respectivo curriculo.

Segundo Schwartz e Macedo (2006), o Direito é um fen6meno que
deve ser analisado a partir de uma perspectiva triplice - técnica, ciéncia e
arte -, chegando-se a seguinte concluséo: é a arte que comanda a vida do
Direito. Ciéncia e técnica sdo suas servidoras: mas, como tais, imprescin-
diveis. Dentro da perspectiva de interse¢do entre Direito e Arte, destaca-se

a relagao entre o Direito e a Literatura.
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Entenda-se aqui a Literatura como um campo da arte que abarca “to-
das as criagoes de toque poético, ficcional ou dramaético em todos os niveis
de sociedade, em todos os tipos de cultura” (CANDIDO et al, 1989, p. 110),
que se configura, pois, como um fator de humanizacao e um instrumento
de instrucdo e educagdo na sociedade. Logo, representa uma necessidade
universal a ser satisfeita e, consequentemente, um direito fundamental do
ser humano que, embora devesse ser efetivado em todas as esferas sociais,
é, muitas vezes, preterido até mesmo onde deveria naturalmente ser pro-
movido, como nas formagoes académicas - dentre elas a Graduacio em
Direito.

A relagdo entre Direito e Literatura apresenta-se como uma aborda-
gem heterodoxa da ciéncia do Direito, baseada na superagao do tradicional
modelo dogmatico-positivista conferido ao respectivo ensino de graduagéo,
reafirmado ao longo dos anos. Muitos dos ilustres juristas que passaram
pelas Faculdades de Direito foram poetas, criticos literarios e artistas. Pri-
vilegiaram observagoes transdisciplinares e propuseram, ndo a criagéo de
um novo sistema juridico-constitucional, mas uma nova forma de abordé-
lo, capaz de recrié-lo por forca de seus préprios elementos (SCHWARTZ,
2006, p. 15) e, por conseguinte, capaz de recriar também o sistema social.

O Direito e a Literatura sdo dois subsistemas sociais que interagem
com a realidade e estabelecem comunicag¢oes através da linguagem. Ha,
nesse sentido, por muitas razdes, potenciais conexoes entre eles. Nessa es-
teira, ha relagdes entre os dois campos do conhecimento que sdo mais
Obvias e usuais, como o tratamento literdrio do Direito (SCHWARTZ, 2006,
p. 19) - ou o “Direito na Literatura” -, que consiste no retrato feito por
muitas obras literarias dos conflitos resultantes das relagdes processuais
ou violacoes a direitos, abordando a (in)justica e fatos relacionados ao uni-
verso juridico. A relagao inversa, em contrapartida, nao é tao recorrente:

raramente o sistema juridico e os operadores do Direito recorrem a
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Literatura para efetuar andlises ou decisdes; geralmente, busca-se a con-

tribuicao dos juristas ou soci6logos.
2 A literatura na formacao do “jurista critico-sensivel”

A Literatura enquanto um fenémeno discursivo carregado de poten-
cial criativo, humanizador e elucidativo se projeta, indubitavelmente,
como um elemento capaz de auxiliar o jurista na compreensdo dos fatos
juridicos e no exame da linguagem aplicada ao Direito e da prépria cons-
trucdo da narrativa juridica, a partir da aproximacédo do universo juridico
com a ficgdo literaria.

Nesse sentido, pontua Silva (2001) que o fendmeno linguistico per-
passa os institutos inerentes ao Direito, como a sentenca judicial, o
contrato, as alegacoes, os depoimentos, o interrogatério, ou seja, o Direito
manifesta-se sob a forma de vérias espécies de discursos. E é principal-
mente nesse aspecto que a Literatura e a linguagem literaria podem
apresentar contribuigdes significativas, seja promovendo o rompimento
do convencionalismo do fendmeno juridico, “fragilizando os pretensos sa-
beres positivos sobre os quais o direito tenta apoiar sua prdpria
positividade” (OST, 2004, p. 15), seja aprimorando sua narrativa por meio
do enriquecimento de ideias e vocabulos.

Na mesma perspectiva, Gaakeer (2019) condiciona o sucesso na pra-
tica do Direito ao desenvolvimento da imaginacao e a percepcao atenta dos
aplicadores da lei as armadilhas dos usos linguisticos relacionados aos seus
proprios preconceitos privados e profissionais ao lerem ou escreverem as
narrativas no e do Direito.

Reconhecendo a Literatura como um instrumento privilegiado para
a formacdo de juristas, sobretudo em um Estado que se pretende Demo-

cratico de Direito, Ghirardi (2016, p. 53) sublinha:
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[...] todo o funcionamento social da Literatura, e ndo apenas a tessitura interna
de seus objetos, que pode representar instrumental singularmente apto a per-
mitir uma leitura mais sofisticada do papel do Direito nas sociedades

democraticas, bem como de seus alcances, limites e desafios.

Assim, por estas razoes e pelas que serdo expostas, é mister reafirmar
a imprescindibilidade da Literatura no processo de repensar o Direito e na
construcao de uma formacao juridica mais humana, critica e sensivel, que
contribua para ratificar os valores democraticos e inegocidveis para uma
sociedade mais justa e livre.

2.1 As repercussoes da Literatura e da linguagem no Direito: narrativas
literarias e narrativas juridicas

Em uma tentativa de definir o que é Literatura - conceito polissémico,
considerando-se que ndo ha defini¢des fechadas neste campo - pode-se
aponta-la como uma vertente do campo das artes que se expressa por meio
da palavra e estéd diretamente associada a ideia de valor estético (LOPES,
2010). Em sua acepc¢io etimoldgica, “Literatura” deriva do latim litteratura,
a partir de littera, letra. Ou seja, o conceito de literatura estd intimamente
ligado a palavra e a arte da escrita.

Em outra significacdo, Todorov (1978, p. 15-16 apud LOPES, 2010, p.
1) afirma que “a literatura é imitagdo pela linguagem”, concluindo que “a
literatura é uma ficcao: eis sua primeira definigdo estrutural”. Este parece
ser o sentido mais adequado para se adotar em um estudo sobre Direito e
Literatura, considerando o Direito, também, como uma fic¢do (SBIZERA,
2015), ja que por meio de suas narrativas apresenta uma representacio da
realidade.

Ao enaltecer a importancia da linguagem para a Literatura e para o

Direito, Pound (1997, p. 3) aduz que:
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Alinguagem ¢é o principal meio de comunicagdo humana. Se o sistema nervoso
de um animal ndo transmite sensacdes e estimulos, o animal se atrofia. Se a
literatura de uma nagéo entra em declinio a nacio se atrofia e decai. O legisla-
dor néo pode legislar para o bem publico, o comandante ndo pode comandar,
0 povo (se se tratar de um pais democratico) ndo pode instruir os seus repre-

sentantes a nao ser através da linguagem.

Nessa esteira, admitindo-se o Direito como uma fic¢do tal qual a Li-
teratura e observando-se a primazia da linguagem em ambos, convém
expor as relagdes entre a ficcdo juridica e a ficgdo literaria e as suas res-
pectivas narrativas.

O Direito, como criacio humana coletiva (GUERRA FILHO;
CANTARINI, 2015), s6 existe porque existem seres humanos inter-relaci-
onados e porque ha diferentes linguagens e formas de apreender a
realidade (BARRADAS, 2002); em outras palavras, “o Direito é uma insti-
tuicdo eminentemente humana e, como tal, uma realidade da qual ndo
poderia excluir-se a linguagem” (BARRADAS, 2002, p. 10). Por isso, ha que
ser concebido, como possivel, imaginario (GUERRA FILHO; CANTARINI,
2015), em vez de um sistema meramente positivo dado objetivamente.

Nesse sentido, observando-se que a linguagem do Direito estd, por
obvio, expressa, por exemplo, nas narrativas produzidas nos autos judici-
ais, é mister citar a Teoria Narrativista do Direito, proposta por Gonzalez
(2013, p. 57), que “pretende dinamizar as narrativas desniveladas do raso
modelador, da igualdade simbolica, do selecionado como narrativas da
Verdade infalivel e indivisivel do Direito”.

Segundo Streck e Trindade (2013), faltam grandes narrativas no Di-
reito. E nesse ponto, sem dtvida, a Literatura tem muito a ensinar ao
Direito, sobretudo porque é necessario que se saiba contar histérias ao re-
digir um texto juridico (SILAS FILHO, 2017), expertise do texto literario,

sendo imprescindiveis a coeréncia narrativa (GUERRA FILHO;
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CANTARINI, 2015) e a verossimilhanca, que poderdo determinar, por

exemplo, na narrativa judicial, o que é “verdadeiro” e o que é “falso”. No

entendimento de Rosa (2016, p. 459 apud SILAS FILHO, 2017, p. 23):

E preciso contar histérias. E isso deve ser aprendido. Alguns nascem sabendo
como fazer. Outros precisam ser ensinados. A narrativa precisa contagiar. Co-
nhecemos bons e maus contadores de piadas, assim como bons e maus
narradores de versdes processuais. No processo oral, a partir da mesma infor-
magao probatdria, podemos depender de quem conta, da forma com que conta,

enfim, do potencial de contaminagéo do contetido.

Acerca da importancia da narrativa na relacdo de aprendizagem, é
necessario pontuar que ela desencadeia um processo de escuta sensivel
para quem narra e para quem ouve e induz ao detalhamento de procedi-
mentos e a producdo de interpretacdes e entendimentos (MEGID;
FIORENTINI, 2011) sobre os fatos e experiéncias narrados, constituindo-
se, teoricamente, como uma tentativa de dar sentido a uma experiéncia

educativa e podendo ser concebida como uma préatica social de um sujeito

ou grupo (ANDRADE, 2014). Assim:

[...] o professor, ao narrar de maneira reflexiva suas experiéncias aos outros,
aprende e ensina. Aprende, porque, ao narrar, organiza suas ideias, sistema-
tiza suas experiéncias, produz sentido a elas e, portanto, novos aprendizados
para si. Ensina, porque o outro, diante das narrativas e dos saberes de experi-
éncias do colega, pode (re)significar seus proprios saberes e experiéncias

(FREITAS; FIORENTINI, 2007, p. 66).

Sobre as caracteristicas da Literatura que poderiam auxiliar na cons-
trucdo de uma narrativa juridica mais bem elaborada e consistente,
convém destacar as diversas perspectivas que a narrativa literaria propor-

ciona e sua negacdo de uma verdade tnica. Nessa esteira, Cerqueira (2003,
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p- 122), ao comparar as obras de Graciliano Ramos e William Faulkner,
aduz que os autores “parecem negar a qualquer um o direito de saber a
verdade absoluta, sugerindo que o leitor deve buscar algum tipo de deno-
minador comum dentro da narrativa”.

Argumentando que as grandes questdes do Direito giram em torno
de um problema de comunicacdo argumentativa e sobre o papel da veros-
similhanca na tomada de uma decisdo judicial, Silva (2001, p. 40-41)
afirma que a “tutela juridica recaira sobre a verdade que soar mais verda-
deira, e que nem por isso correspondera necessariamente a realidade do
contexto extrajudicial”.

Na mesma linha de raciocinio, ao alegar que os juristas se relacionam
com a realidade da mesma maneira que os escritores, Ferreira Jr. (2016, p.

359) defende que:

na pratica juridica, por assim dizer, nao é preciso ser verdadeiro, é preciso ser
verossimilhante, tal como nas ficgdes literarias. E é por isso que a atividade
desempenhada pelo autor de uma obra literaria se assemelha bastante aquela
desenvolvida pelos operadores do direito: o advogado, ao propor determinada
tese juridica no tribunal, ou o juiz, ao propor uma solugdo para o feito, escreve
um texto ancorado na realidade; ou seja, embora esteja limitado pela realidade
que retrata, a escolha dos fatos que revela, assim como o enfoque que é dado,
esta sujeito a verossimilhanga, de tal maneira que, quando for necessario sa-
crificar a verdade em prol da verossimilhanca, isso serd nao apenas feito, mas

aceito.

Em outras palavras, aduz o mesmo autor que nao se faz necessario
evidenciar o quanto a tese juridica se adéqua a realidade, o quanto é “ver-
dadeira”, e sim o quanto é coerente com o conjunto de prescrigoes juridicas
ao qual as partes se submetem, ou seja, o quanto é verossimilhante

(FERREIRA JR., 2016, p. 360-362):
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Assim, a realidade importa para a narrativa juridica tanto quanto importa para
as narrativas literarias ancoradas na realidade: ndo existe exigéncia de verdade;
dentro do raio de navegagdo permitido pela dncora, o enfoque dado a aborda-
gem dos fatos estard sujeito exclusivamente as necessidades da narrativa
processual que se pretende construir (vide Aluizio de Azevedo); existe apenas
a exigéncia de verossimilhanga, de maneira que, (a) ao revelar os fatos, a parte
ndo podera contradizer o estilo adotado pela propria narrativa processual (re-
tratar um contexto historico e social especifico), (b) assim como a sequéncia

de acontecimentos, ndo podera revelar incoeréncias inexplicaveis.

Com efeito, ndo se pretende defender com o exposto que a narrativa
processual ndo corresponda a realidade e que o processo néo seja verdade.
Pretende-se explanar que as fic¢des juridicas e literarias assemelham-se a
partir da compreensao de que todo retrato de uma realidade, seja nos au-
tos judiciais, seja no texto literario, nao é efetivamente e totalmente a
realidade em si nem traz uma verdade total, devendo-se portanto buscar-
se 0 que mais se aproxima dela através da verossimilhanca e da coeréncia
narrativa.

Em suma, na Literatura, a narrativa é tanto mais verossimil quanto
mais bem elaborada por quem, reconhecidamente, tem poder de conven-
cer que aquilo que se enuncia é a verdade (CECCAGNO, 2015). Por acaso

no Direito seria diferente?

2.2 A importancia da Literatura para o Direito

O Direito brasileiro vive sob a égide filoséfica do pés-positivismo,
uma construcéo relativamente recente, ndo datando nem 70 anos (PINTO,
2011), que se caracteriza como um sistema aberto que néo se restringe a
lei e sua aplicagdo, mas reconhece a legitimidade dos principios e permite
e até preconiza a relagdo entre o Direito e outros ramos das ciéncias
(MOREIRA; NOGUEIRA, 2014). Nesse contexto, a relacdo entre Direito e

Literatura revela-se como importante possibilidade ante esse paradigma e



546 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

como uma ferramenta capaz de, nas palavras de Streck e Karam (2018),
ajudar a existencializar o Direito.

Com efeito, é possivel elencar uma série de caracteristicas e implica-
¢Oes da Literatura, enaltecidas por estudiosos do Direito, da Literatura e
do Direito e Literatura, que constituem elementos relevantes - ou mesmo
imprescindiveis - para uma melhor compreensao e aplicagao do Direito.

Nessa seara, Silva (2001) alega que mergulhar em habitos de leitura
ou em analises literarias pode contribuir para dotar o jurista de alternati-
vas formas de racionalidade, apurando sua imaginacio e empatia, além de
preparé-lo para enfrentar questoes éticas durante a sua vida profissional,
para as quais ndo encontrara respostas em cédigos ou manuais. Nesse

ponto:

A Literatura, o seu estudo, constituem um 4gio para o jurista, porque lhe fa-
cultam a perspectiva de mundos diferentes, alternativos ao seu. Em certa
medida, permitem-lhe participar na vida complexa de escolhas, decisdes e sub-
missdes, de personagens que sio por vezes auténticas provocagoes (SILVA,

2001, p. 122).

No mesmo espectro, Vespaziani (2015) afirma que, ao passo que es-
tudar o Direito confere ao intérprete um aprendizado sobre a escolha de
normas, precedentes ou argumentos, ao estudar a literatura, o intérprete
afina a sua sensibilidade na leitura da realidade, da vida, dos aspectos par-
ticulares da existéncia e dos valores humanos, sendo este periodo juridico
pés-moderno vigente um campo ideal para cultivar relacdes entre Direito
e Literatura.

Sbizera (2015) aponta que a literatura deleita ao mesmo tempo que
instrui, corrigindo os defeitos da linguagem, do conhecimento e do pensa-
mento e servindo como um instrumental para alcance da justica e da

autonomia do individuo.
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Considerando a Literatura como um fator indispenséavel de humani-
zacdo, Antonio Candido et al (1989, p. 4) conclui que ela “tem sido um
instrumento poderoso de instrucéo e educacao, entrando nos curriculos,
sendo proposta a cada um como equipamento intelectual e afetivo”. Nesse

sentido:

Os valores que a sociedade preconiza, ou os que considera prejudicial, estao
presentes nas diversas manifestagoes da ficgdo, da poesia e da agdo dramatica.
A literatura confirma e nega, propde e denuncia, apoia e combate, fornecendo
a possibilidade de vivermos dialeticamente os problemas. Por isso é indispen-
savel tanto a literatura sancionada quanto a literatura proscrita; a que os
poderes sugerem e a que nasce dos movimentos de negacao do estado de coi-

sas predominantes (CANDIDO et. al,, 1989, p. 4).

Trindade e Gubert (2008) apontam para a dimenséo criadora e cri-
tica e para a dimensao linguistica da Literatura. No que se refere a sua
dimenséao artistica, a obra literaria, enquanto obra de arte, rompe com as
convengdes, produz um deslocamento no olhar através da imaginagdo,

amplia e funde horizontes. Assim:

A literatura, portanto, atribui-se a dificil missao de possibilitar a reconstrugio
dos lugares do sentido, que no direito estao dominados por senso comum te6-
rico que amputa, castra, tolhe as possibilidades interpretativas do jurista, na
medida em que opera com um conjunto de pré-conceitos, crengas, ficcdes, fe-
tiches, hébitos, esteredtipos, representacdes que, por intermédio da dogmatica
juridica e do discurso cientifico, disciplinam, anonimamente, a produgao social
da subjetividade dos operadores da lei e do saber do direito [...] (TRINDADE;
GUBERT, 2008, p. 15).

Do ponto de vista da linguagem, aduzem os autores que a producio
e os estudos literarios podem oferecer fundamentais contribui¢des ao Di-

reito, como, por exemplo, no campo da interpretacio, quando se considera
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a influéncia do desenvolvimento da teoria literaria no enriquecimento do
panorama interpretativo (TRINDADE; GUBERT, 2008).

Trindade e Gubert (2008) evidenciam ainda uma relacdo dialética
imprescindivel entre o Direito e a Literatura ao destacar diferencas entre
as duas éareas que, em vez de denunciarem uma incompatibilidade entre
elas, apontam para uma complementariedade. Logo: a) por um lado, o dis-
curso juridico codifica a realidade através de formas e procedimentos; por
outro, a Literatura carece de qualquer dimenséo formal, libertando as pos-
sibilidades e subvertendo a ordem imposta; b) por um lado, a funcéo de
Direito é estabilizar as expectativas sociais em busca da seguranca juridica;
por outro, a Literatura tem uma funcio voltada fundamentalmente a criar,
perturbar, emocionar; ¢) por um lado, do Direito se aguarda o comando e
a decisdo; por outro, da Literatura se espera o lidico, o belo, a imaginacéao
e a transgressao; d) por um lado, o Direito volta-se para a generalidade e
a abstracdo; e) por outro lado, a Literatura se atém no particular e no con-
creto.

Ghirardi (2016) compreende a Literatura como instrumento privile-
giado para a formacéo de juristas, em especial dos que desejam fortalecer
o regime democrético, e para a compreensao da especificidade do fend-
meno juridico, devido a celebracdo da diversidade que nela se opera
atrelada a sua forma de pensar bens, valores e meios. Com efeito, ela
“ajuda a ampliar e consolidar nos juristas formas mais sofisticadas de pen-
sar o tema sempre complexo e dificil da democracia e de seus desafios”
(GHIRARDI, 2016, p. 67).

Numa dimensdo mais ampla, mas, obviamente, aplicavel a Literatura
enquanto fendmeno artistico, Radbruch (2004, p. 156) aposta na relagdo

reciproca entre Direito e Arte e argumenta que:
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[o] direito pode servir-se da arte, e esta dele. Como todo fenémeno cultural, o
direito necessita de meios corpéreos de expressao: da linguagem, dos gestos,
dos trajes, dos simbolos e edificios. Como qualquer outro meio, também a ex-
pressdo corpérea do direito estd submetida a avaliagdo estética. E como
fenémeno, o direito pode penetrar no dominio especifico da valoragao estética

como matéria da arte.

Desse modo, considerando a importancia da Literatura para o Direito
delineada através dos autores supracitados, sao fundamentais o alerta e a

recomendacio oferecidos por Fernandes, Campos e Maraschin (2009, p. 9):

A experiéncia académica juridica ndo pode confinar-se, desligando-se da rea-
lidade, impedindo o contato e a experiéncia com outros modelos de
interpretagdo da vida e do mundo. A literatura, para o jurista, deve ser enten-
dida como algo que certamente o transformara em um intérprete/aplicador

da norma mais critico e menos autossuficiente.

A inclusdo da literatura na estrutura curricular do curso de direito é uma
forma de contribuir nesta incessante busca de renovagio da ciéncia juridica,
impedindo o seu encastelamento e superando o fato de que muitas vezes o
estudante se defronta com defini¢des ja acabadas a respeito de tudo, muitas

vezes sem conseguir construir a estrutura daquilo que est4 apreendendo.

2.3 O “jurista critico-sensivel”

Néo constitui novidade que os cursos juridicos no Brasil estdo, desde
a sua implantagdo, relacionados a uma educagao mercantil e que privilegia
o estudo juridico sob o ponto de vista dogmatico-positivista, como se o
Direito fosse um saber puro. Relega-se a segundo plano a interdisciplina-
ridade, o que revela que os estudos juridicos desenvolvidos, em sua
maioria, nao sdo feitos para aprender a pensar e a sentir (SBIZERA, 2015).

Em decorréncia disso, os jovens académicos de Direito, pré-juristas,

que chegam ao ensino superior normalmente com empolgacdo,
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curiosidade e desejo de transformar o mundo, com o passar do tempo,
durante a graduacédo, acabam ensimesmados e tolhidos de sua capacidade
de indignacéo e sensibilizagdo. As excegdes a este quadro sdo encontradas
na imagem de antigos juristas de muito brilho e prestigio e em outros nao
tdo conhecidos que constroem seu saber pautando-se em outros campos
além do Direito, conforme Sbizera (2015, p. 96), “formaram-se apesar da
Academia de Direito, com muito autodidatismo e certo voluntarismo, e
ndo primordialmente por ela, como se costuma imaginar”.

A Literatura, entdo, nesse contexto, exsurge como um potencial arte-
fato de transformacédo do ensino juridico por meio de sua forca criativa,
critica e humanizadora, no sentido de formar nao apenas um bacharel de
Direito ou um mero jurista, mas sim um “jurista critico-sensivel”, termo

criado e explicado por Sbizera (2015, p. 165):

O jurista critico-sensivel [...] é um personagem conceitual que faz contraponto
aos personagens conceituais do jurista tradicional e do jurista critico na me-
dida em que problematiza, através da ocupagdo do lugar da literatura e de seu
uso, as indagacdes dogmaticas tradicionais ou criticas, subvertendo-as sensi-
velmente pela multiplicidade de perspectivas e pela sua incrivel capacidade de

aproximagao com o vivido.

Convém, entretanto, antes de discorrer sobre as caracteristicas e po-
tencialidades do jurista critico-sensivel, apresentar o que o autor
denomina de “jurista tradicional” e de “jurista critico”, contrastantes com
0 primeiro.

O jurista tradicional se configura como um personagem conceitual
que atua em consonancia com o positivismo ideolégico dominante, ratifi-
cando-o, através da identificagdo direta entre Direito e lei, atuando, assim,

para a manutengao da ordem dogmatica. Ele, segundo o supracitado autor,
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esta representado no académico de Direito, que é, na verdade, um pré-
jurista (SBIZERA, 2015).

Assim, o futuro jurista é apresentado ao universo juridico de maneira
tradicional, como se a sua preparacdo dependesse tao somente do apren-
dizado da decifracao de codigos de lei, da dominagdo formal do Direito e
da ordem social e do conhecimento de recursos retdérico argumentativos,
0 que faz com que ele se torne um jurista conservador por inércia e como-

didade (SBIZERA, 2015). Nessa esteira:

O positivismo ideolédgico do jurista tradicional é fruto de uma crenga na aqui-
sicdo avalorativa e eticamente neutra de seu conhecimento e pensamento
juridicos; da alianca entre a producdo do fenémeno juridico ao Estado en-
quanto detentor do monop6lio da produgio da lei e da for¢a de coercao; e da
confusdo entre lei e direito, e que mais tarde faz com que uma teoria do direito

estatal positivo seja algada a categoria de uma teoria da justica (SBIZERA, 2015,

p- 99)-

A principal consequéncia dessa formagéo tradicional do jurista con-
siste no fato de que ele, ao compreender dogmaticamente o Direito, tende
a evitar o enfrentamento de problemas reais e globais, envoltos por ques-
tdes éticas, sociais, econdmicas e culturais, através da neutralizagido dos
conflitos para fazé-los definiveis e decidiveis segundo a lei, numa atuagéo
descontextualizada do Direito em face da realidade social (SBIZERA, 2015).

O discurso do jurista tradicional - e da linguagem empregada por ele
- serve a esse tratamento despolitizado do Direito na medida em que acre-
dita que as normas de direito positivado formam um sistema fechado e
que as palavras da lei sdo constitutivas dos sentidos juridicos, o que explica
o formalismo exacerbado que se nota nesse discurso.

O jurista critico, por sua vez, se caracteriza como um personagem

conceitual que percebe a ndo compatibilidade entre as concepcoes de lei e



552 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

de Direito, ndo condescende com a continuidade da ordem dogmatica, in-
surgindo-se, e mantém contato com linguagens extrajuridicas,
provenientes de outras areas do conhecimento humano, representando,
assim, uma resposta conjuntural ao pensamento juridico tradicional
(SBIZERA, 2015).

Por esse angulo, ele é aquele que escolhe transgredir a ordem
(im)posta através da assuncdo de um papel politico e cultural contestador
e desviante, do exercicio reflexivo capaz de questionar e de um comporta-
mento de recusa ao respeito imponderado as normas, preferindo
submeter-se ao Direito ao invés da lei (SBIZERA, 2015), porque enxerga
que a compreensdo do Direito do jurista tradicional resulta invariavel-
mente de uma interpretagdo politica e social (SBIZERA, 2015). Por

conseguinte, é pertinente afirmar que:

o jurista critico deve ser entendido como alguém que, para além do compro-
misso com a verdade e com a cientificidade, engaja-se em demandas politicas,
sociais, econdmicas e culturais e compromete-se muito mais profundamente
com uma denuncia do estabelecido. Deixa ele de atuar como um agente do
poder estatal para, na medida em que faz o direito critico afastado de um cu-
nho politico-ideolégico tinico, o usa para poder, em todo e qualquer momento,
tentar alcangar a justica, a dignidade, a solidariedade e a igualdade do ser hu-

mano (SBIZERA, 2015, p. 125).

Quanto a linguagem utilizada pelo jurista critico, por certo apresenta
um vocabulario mais diversificado, em comparacdo a usada pelo jurista
tradicional, pelo contato com as outras areas de conhecimento, e um teor
progressista (SBIZERA, 2015) que legitima o aspecto revolucionario dessa
modalidade de jurista. Entretanto, tal linguagem, muitas vezes, nao da
conta das formas atuais dos conflitos e ndo gera no receptor um senti-

mento de empatia (SBIZERA, 2015).
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O pensamento juridico do jurista critico, para manter-se critico, de-
pende de uma desconstrugdo e reconstrucdo continua do estabelecido e
legitimado por meio de uma indignacéo ininterrupta. Nesse sentido, o ju-
rista critico deve reconhecer que seu pensamento, apesar de
contradogmatico, é passivel de dogmatizagdo se se confia na articulacdo do
Direito com outras areas a Ginica resposta para todas as questoes (SBIZERA,
2015).

Desta feita, embora se reconheca o papel fundamental do jurista cri-
tico na contestagdo do Direito tradicional, ha que se pontuar que, além de
lhe faltar o elemento de sensibilidade, com a linguagem que utiliza e pelo
modo como cré na potencialidade de seus estudos em responder todos os
problemas, ele se dogmatiza. Nem ele, nem o jurista tradicional, portanto,
sdo os ideais para perceber e escutar os sentimentos das pessoas e atuar
da maneira mais eficazmente humana na resolucio de conflitos. E é nesse
contexto que se destaca a figura do jurista critico-sensivel.

O jurista critico-sensivel é aquele que se forma utilizando-se da arte
e da literatura para além dos estudos e referenciais teéricos, ndo apenas
por meio da arte e da literatura, garantindo para si e para a sociedade na
qual vai atuar um compromisso ético com o outro, ja que este compro-
misso nao é alcangado por doutrinas ou codigos, mas pelos contatos nao
superficiais com essas areas do conhecimento (SBIZERA, 2015).

Embora néo seja funcdo ou dever da literatura formar o jurista cri-
tico-sensivel, ela se apresenta como um efeito mental que, ao possibilitar
novos significados e renovar a linguagem, faz com que ele perceba algo
que habitualmente néo veria e possa revolucionar nido sé o0 modo como
enxerga os fatos, mas o que diz e como diz as coisas.

E importante salientar que a Literatura nio pretende substituir a re-
alidade ou negar o mundo, mas auxiliar em sua significagao. Nesse aspecto,

0 jurista critico-sensivel deve ter total consciéncia de que a condicdo
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primaria da Literatura é imaginaria e utilizar-se de suas ideias e beneficios
observando os limites trazidos, no sentido de evitar que o seu conheci-
mento e pensamento articulado sejam capturados, procurando apreendé-
la em sua totalidade, em um movimento constante de afirmacao e negacao

(SBIZERA, 2015). O jurista critico-sensivel, portanto:

deve utilizar-se da literatura como um guia para a transformagdo dos seus
préprios conhecimentos e pensamento, bem como do pensamento e pensa-
mento do outro, jurista ou nao, para, com isto, converter o Direito entendido
como tradicional ou criticamente dogmatico em uma compreensao critico-
sensivel e transformar, mais humanamente, a partir disso, as realidades nas

quais a sociedade e os humanos vivem (SBIZERA, 2015, p. 160).

De protagonismo sem par para a manifestagdo do pensamento cri-
tico-sensivel é o uso subversivo, transgressor e libertario da linguagem,
pois ndo importa somente o que é dito pelo jurista, mas o modo como diz.
Dessa maneira, “as palavras precisam passar a valer mais como e a variar
mais com as intensidades que carregam” (SBIZERA, 2015, p. 162).

Em concluséo, o jurista, para se tornar critico-sensivel utilizando-se
da Literatura, deve 1é-la exercitando, para além do conhecimento e do pen-
samento simbolico que formam o saber critico, o conhecimento e o
pensamento sensivel (SBIZERA, 2015), aceitando o desafio de deixar-se
provocar e sensibilizar pela obra literaria ja que, conforme Warat (1990, p.
73): “Nao podemos compreender a vida através de conceitos insensiveis
[...]".

3 Um estudo de caso da literatura como direito fundamental de formacao
na graduacao em Direito da Universidade Federal da Bahia

Lastreado na pesquisa bibliogréfica exposta, o debate empreendido
no presente trabalho, neste tépico, concentra-se na realidade do curso de

graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal da
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Bahia, com vistas a verificar a (ndo) efetivacio do Direito a Literatura na
referida unidade de ensino juridico superior.

3.1 qure a metodologia da pesquisa e o local que abriga o objeto da
pesquisa

A pesquisa realizada configura-se como um Estudo de Caso, concei-
tuado por Yin (2005) como uma investigacdao empirica que compreende
um método abrangente, podendo valer-se tanto de abordagens qualitati-
vas como quantitativas. Conforme Magda Ventura (2007), ele pode ser
entendido como uma metodologia que se define pelo interesse em casos
individuais, que pode ser classificado, a depender dos objetivos da investi-
gacdo, em: a) intrinseco, quando se busca compreender melhor um caso
particular em si; b) instrumental, quando se pretende examinar um caso
para compreender melhor outra questdo, mais ampla; e c) coletivo,
quando o estudo abrange outros casos instrumentais conexos visando a
teorizacao de um conjunto maior de casos.

Com base no exposto, podemos definir a presente pesquisa como um
Estudo de Caso instrumental - porque se pretende examinar o direito a
Literatura na graduacdo em Direito da UFBA com vistas a entender uma
questao maior relacionada ao impacto da Literatura no Ensino Juridico do
Brasil - com abordagem qualitativa.

Para tanto, convém tratar, primeiro, do local que abriga o objeto da
pesquisa: a Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia.

A Faculdade Livre de Direito da Bahia foi fundada em 15 de abril de
1891, reconhecida sob a vigéncia da primeira Constitui¢ao republicana bra-
sileira pelo Decreto n. 599, de 18 de outubro de 1891, do Governo Federal,'

sendo a terceira faculdade de Direito do Brasil e a primeira da Bahia.

' Informagoes retiradas do site institucional da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Disponivel
em: https://direito.ufba.br/institucional. Acesso em: 16 nov. 2019.
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A Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia passou a
adotar este nome com a federalizagdo em 1956, realizada através da Lei
3.038/1956. Possui atualmente cerca de 120 docentes, 28 servidores téc-
nico-administrativos e mais de 2.800 estudantes no curso diurno e
noturno, além dos estudantes do Bacharelado Interdisciplinar (Area de
concentragdo em Estudos Juridicos), tendo alcancado nota 4 na avaliacdo

integral do curso realizada pelo INEP/MEC em 2018.
3.2 Analise documental

Partindo dos regulamentos educacionais nacionais para os diplomas
normativos especificos da Faculdade de Direito da UFBA, serao analisados:
a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (LDB 9394/96); o Parecer
CNE/CES n° 146/2002; a Resolugao CNE/CES n° 9/2004, que instituiu as
diretrizes curriculares nacionais do curso de Graduagao em Direito; os
Projetos Pedagdgicos do curso de Direito da UFBA (Diurno e Noturno); e

as grades curriculares da Graduacao em Direito da UFBA.

3.2.1 Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (LDB 9394/96)

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo vigente, promulgada em 20
de dezembro de 1996, foi aprovada a partir de muitas discussdes dentro
do Legislativo e registra mais de cem alteragdes em seu corpo desde a pro-
mulgacdo (MONTEIRO; GONZALEZ; GARCIA, 2011), tendo sofrido
alteragdes pontuais recentemente.

Nota-se, a partir da analise da LDB, que a defini¢do de Educacao é
ampla, compreendendo os processos formativos presentes nos diferentes

ambitos da vida humana e instituigoes. Assim:

? Informacao extraida do site da UFBA: https://ufba.br/ufba_em_pauta/bem-avaliada-ufba-obtem-9o-de-4-e-5-no-
enade-e-mantem-se-em-140-no-ranking-folha. Acesso em: 16 nov. 2019.
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Art. 1° A educagao 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 organizacdes da sociedade civil e nas

manifesta¢des culturais (BRASIL, 1996).

Nesse sentido, prezando pelo desenvolvimento pleno do educando, o
referido diploma legal estabelece alguns principios norteadores do ensino
brasileiro, dentre os quais estdao mencionados a seguir aqueles que guar-

dam maior pertinéncia com o tema tratado nesta pesquisa:

Art. 3° O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensa-
mento, a arte e o saber;

II - pluralismo de idéias e de concepcoes pedagogicas;

IV - respeito a liberdade e aprego a tolerancia;

XIII - garantia do direito a educagido e a aprendizagem ao longo da vida

(BRASIL, 1996).

A Literatura, libertadora e humanizadora que é, consoante as razoes
expostas nos capitulos anteriores, apresenta-se como uma ferramenta im-
prescindivel para a realizagdo de tais principios, visto que, tal qual a Arte,
campo onde estd inserida, é capaz de exibir diferentes perspectivas e ideias
sobre um mesmo objeto, fato ou tema, além de mobilizar e sensibilizar
quem tem contato com ela para uma postura fundamentada em caracte-
risticas basicas para uma convivéncia humana saudavel, como o respeito,
a empatia e a tolerancia.

Acerca do papel dos docentes na construcao da educacao e do ensino,

postula a LDB:

Art. 13. Os docentes incumbir-se-ao de:
I - participar da elaboragdo da proposta pedagogica do estabelecimento de en-

sino;
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II - elaborar e cumprir plano de trabalho, segundo a proposta pedagégica do
estabelecimento de ensino;

III - zelar pela aprendizagem dos alunos;

IV - estabelecer estratégias de recuperagdo para os alunos de menor rendi-

mento; [...] (BRASIL, 1996).

Dentre as incumbéncias destinadas aos docentes, extraidas da lei,
merece destaque a participagao na elaboragao da proposta pedagogica do
estabelecimento de ensino, ja que este é um possivel caminho para inser-
¢ao da Literatura enquanto campo do conhecimento no Ensino juridico,
bem como para apresentacdo de propostas de componentes curriculares
ligados a ela para compor os curriculos da Graduagdo em Direito.

Adentrando no recorte do Ensino Superior, convém transcrever as

finalidades as quais ele deve se dirigir dispostas pela LDB:

Art. 43. A educagéo superior tem por finalidade:

I - estimular a criagdo cultural e o desenvolvimento do espirito cientifico e do
pensamento reflexivo;

II - formar diplomados nas diferentes areas de conhecimento, aptos para a
inser¢do em setores profissionais e para a participagao no desenvolvimento da
sociedade brasileira, e colaborar na sua formacao continua;

III - incentivar o trabalho de pesquisa e investigacao cientifica, visando o de-
senvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criacao e difusdo da cultura, e,
desse modo, desenvolver o entendimento do homem e do meio em que vive;
IV - promover a divulgagdo de conhecimentos culturais, cientificos e técnicos
que constituem patrimonio da humanidade e comunicar o saber através do
ensino, de publicagdes ou de outras formas de comunicagdo;

V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e profissional e
possibilitar a correspondente concretizagao, integrando os conhecimentos que
vao sendo adquiridos numa estrutura intelectual sistematizadora do conheci-
mento de cada geracao;

VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo presente, em parti-
cular os nacionais e regionais, prestar servicos especializados a comunidade e

estabelecer com esta uma relagdo de reciprocidade;
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VII - promover a extensao, aberta a participacao da populagao, visando a difu-
sdo das conquistas e beneficios resultantes da criagdo cultural e da pesquisa
cientifica e tecnoldgica geradas na instituigio;

VIII - atuar em favor da universalizacdo e do aprimoramento da educagdo ba-
sica, mediante a formacdo e a capacitagdo de profissionais, a realizagdo de
pesquisas pedagdgicas e o desenvolvimento de atividades de extensdo que

aproximem os dois niveis escolares (BRASIL, 1996).

Perceba-se que o que foi postulado acima acerca da importancia da
Literatura para a realizagdo dos Principios Gerais da Educacdo também
pode ser aplicado em relagao as finalidades do Ensino Superior, principal-
mente no que concerne ao estimulo a cria¢do cultural e ao pensamento
critico e reflexivo e ao desejo permanente de aperfeicoamento cultural e
profissional.

Por fim, cabe reafirmar a possibilidade de inser¢do da Literatura nos
curriculos juridicos observando a autonomia das universidades para fixar

seus curriculos, conforme a LDB:

Art. 53. No exercicio de sua autonomia, sdo asseguradas as universidades, sem
prejuizo de outras, as seguintes atribuigdes: [...] II - fixar os curriculos dos seus

cursos e programas, observadas as diretrizes gerais pertinentes; [...] (BRASIL,

1996).

3.2.2 Parecer CNE/CES n° 146/2002

O parecer foi aprovado pelo Conselho Nacional de Educacéo e pela
Camara de Educacdo em 03 de abril de 2002 e tratava das Diretrizes Cur-
riculares Nacionais dos cursos de graduacdo em Direito, Ciéncias
EconOmicas, Administracdo, Ciéncias Contabeis, Turismo, Hotelaria, Se-
cretariado Executivo, Musica, Danca, Teatro e Design.

E imperioso menciona-lo porque, embora revogado pelo Parecer

CNE/CES n° 67 de 2003, ele consta, ao lado da Resolucdo CNE/CES n°
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9/2004, como base legal das grades curriculares dos cursos diurno e no-
turno da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia a serem
analisadas em topico posterior.

Desse modo, estdo transcritos a seguir os pontos do supracitado pa-
recer pertinentes as diretrizes curriculares do curso de Graduagdo em

Direito:

3.2. Diretrizes Especificas por Curso Relatado
Sob este topico serdo tratados os aspectos peculiares a cada curso, abrangendo
Perfil Desejado do Formando, as Competéncias e Habilidades, os Contetidos

Curriculares e, quando necessério, um tépico sobre Consideragoes Finais.

3.2.1. Curso de Graduacdo em Direito

« Perfil Desejado do Formando

Quanto ao perfil desejado, o curso de Direito devera oportunizar ao graduando
uma sélida formacio geral e humanistica, com a capacidade de analise e arti-
culagdo de conceitos e argumentos, de interpretagdo e valorizacdo dos
fendmenos juridicos e sociais, aliada a uma postura reflexiva e visdo critica que
fomente a capacidade de trabalho em equipe, favoreca a aptidao para a apren-
dizagem auténoma e dindmica, além da qualificagdo para a vida, o trabalho e

o desenvolvimento da cidadania.

» Competéncias e Habilidades

O curso de graduacao em Direito deve possibilitar a formagao do profissional
do Direito que revele, pelo menos, as seguintes habilidades:

- leitura, compreensao e elaboragdo de textos, atos e documentos juridicos ou
normativos, com a devida utilizagdo das normas técnico-juridicas;

- interpretacdo e aplicagdo do Direito;

- pesquisa e utilizagdo da legislagao, da jurisprudéncia, da doutrina e de outras
fontes do Direito;

- adequada atuagdo técnico-juridica, em diferentes instancias, administrativas
ou judiciais, com a devida utilizagdo de processos, atos e procedimentos;

- correta utilizacdo da terminologia juridica ou da Ciéncia do Direito;
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- utilizagao de raciocinio juridico, de argumentacao, de persuasio e de reflexao
critica;

- julgamento e tomada de decisdes; e

- dominio de tecnologias e métodos para permanente compreensao e aplicacao

do Direito.
« Conteuidos Curriculares

Os cursos de graduagio em Direito deverdo contemplar, em seus projetos pe-
dagobgicos e em sua organizagao curricular, conteidos que atendam aos
seguintes eixos interligados de formagao:

I - Contetidos de Formagao Fundamental, que tem por objetivo integrar o es-
tudante no campo do Direito, estabelecendo ainda as relagoes do Direito com
outras areas do saber, abrangendo estudos que envolvam a Ciéncia Politica
(com Teoria Geral do Estado), a Economia, a Sociologia Juridica, a Filosofia e
a Psicologia Aplicada ao Direito e a Etica Geral e Profissional;

II - Contetdos de Formagao Profissional, abrangendo, além do enfoque dog-
matico, o conhecimento e a aplicagdo do Direito, observadas as peculiaridades
dos diversos ramos do Direito, de qualquer natureza, estudados sistematica-
mente e contextualizados segundo a evolucao da Ciéncia Juridica e sua
aplicagdo as mudangas sociais, econémicas, politicas e culturais do Brasil e
suas harménicas relagdes internacionais;

III - Contetidos de Formacao Prética, que objetiva a integragdo entre a pratica
e os contetdos tedricos desenvolvidos nos demais eixos, especialmente nas
atividades relacionadas com o estagio curricular durante o qual a prética juri-
dica revele o desempenho do perfil profissional desejado, com a devida

utilizacdo da Ciéncia Juridica e das normas técnico-juridicas (BRASIL, 2002).

3.2.3 Resolugao CNE/CES n° 9/2004

A Resolucdo CNE/CES n° 9/2004, que instituiu as Diretrizes Curri-
culares Nacionais do Curso de Graduagdo em Direito - proposta ao
Conselho Nacional de Educagédo e a Camara de Educacédo Superior -, con-
fere fundamento legal para os curriculos juridicos vigentes da Graduacio

em Direito da UFBA e para os seus Projetos Pedagdgicos. Vale esclarecer,
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contudo, que ja foi publicado um novo diploma acerca da matéria: a Reso-
lucdo CNE/CES n° 5/2018.
Entre outras providéncias, a Resolugao em pauta dispde sobre a com-

posicdo obrigatoéria do Projeto Pedagégico do Curso (PPC):

§ 1° O Projeto Pedagdgico do curso, além da clara concepgédo do curso de Di-
reito, com suas peculiaridades, seu curriculo pleno e sua operacionalizagéo,
abrangera, sem prejuizo de outros, os seguintes elementos estruturais:

I - concepgao e objetivos gerais do curso, contextualizados em relagdo as suas
insercdes institucional, politica, geogréfica e social;

11 - condicBes objetivas de oferta e a vocagio do curso;

III - cargas hordérias das atividades didaticas e da integralizacdo do curso;

IV - formas de realizagdo da interdisciplinaridade;

V - modos de integracdo entre teoria e pratica;

VI - formas de avaliagéo do ensino e da aprendizagem;

VII - modos da integracao entre graduacio e pds-graduagdo, quando houver;
VIII - incentivo a pesquisa e a extensdo, como necessario prolongamento da
atividade de ensino e como instrumento para a iniciagdo cientifica;

IX - concepgao e composi¢ao das atividades de estagio curricular supervisio-
nado, suas diferentes formas e condigoes de realizagdo, bem como a forma de
implantacao e a estrutura do Ntcleo de Pratica Juridica;

X - concepgao e composi¢do das atividades complementares; e,

XI - inclusao obrigatéria do Trabalho de Curso (BRASIL, 2004).

Merece realce, também, o artigo colacionado abaixo, que trata do per-
fil do graduando que o curso de Direito deve assegurar. Sublinha-se a
sélida formacdo humanistica, capacidade de andlise e postura reflexiva e
critica, qualidades que certamente seriam desenvolvidas se tais estudantes

fossem postos em contato direto com matérias ligadas a Literatura:

Art. 3° O curso de graduagdo em Direito devera assegurar, no perfil do gradu-
ando, sodlida formagao geral, humanistica, capacidade de anélise, dominio de

conceitos e da terminologia juridica, capacidade de argumentagio,
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interpretagdo e valorizagdo dos fendmenos juridicos e sociais, além do dominio
das formas consensuais de composicao de conflitos, aliado a uma postura re-
flexiva e de visdo critica que fomente a capacidade e a aptiddo para a
aprendizagem, autdnoma e dinamica, indispensavel ao exercicio do Direito, a

prestagdo da justica e ao desenvolvimento da cidadania (BRASIL, 2004).

Nesse sentido, a Literatura poderia auxiliar, para além de outras con-
tribuicbes ressaltadas ao longo desta pesquisa, na construcdo de uma
formacao profissional completa, desenvolvendo a leitura, escrita, comuni-
cacdo e interpretacdo, o que contribui para o julgamento e tomada de

decisoes e concretiza o disposto na Resolucao:

Art. 4°. O curso de graduacao em Direito devera possibilitar a formacao pro-
fissional que revele, pelo menos, as seguintes habilidades e competéncias:

I - leitura, compreensao e elaboragdo de textos, atos e documentos juridicos
ou normativos, com a devida utilizacdo das normas técnico-juridicas;

II - interpretacdo e aplicagao do Direito;

III - pesquisa e utilizagao da legislacao, da jurisprudéncia, da doutrina e de
outras fontes do Direito;

IV - adequada atuacio técnico-juridica, em diferentes instancias, administra-
tivas ou judiciais, com a devida utilizacdo de processos, atos e procedimentos;
V - correta utilizacdo da terminologia juridica ou da Ciéncia do Direito;

VI - utilizacdo de raciocinio juridico, de argumentagao, de persuasao e de re-
flexdo critica;

VII - julgamento e tomada de decisdes; e,

VIII - dominio de tecnologias e métodos para permanente compreensao e apli-

cagdo do Direito (BRASIL, 2004).

Por fim, convém pontuar a auséncia de mencdo a Literatura en-
quanto area formativa que deve fazer parte do eixo formativo do curso de

Graduacdo em Direito pela Resolucido estudada em seu artigo 5°, inciso I:
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Art. 5° O curso de graduagdo em Direito deverd contemplar, em seu Projeto
Pedagdgico e em sua Organizacao Curricular, contetdos e atividades que aten-
dam aos seguintes eixos interligados de formacéo:

I - Eixo de Formagdo Fundamental, tem por objetivo integrar o estudante no
campo, estabelecendo as relagdes do Direito com outras areas do saber, abran-
gendo dentre outros, estudos que envolvam contetidos essenciais sobre
Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Ftica, Filosofia, Historia, Psicologia
e Sociologia;

II - Fixo de Formagao Profissional, abrangendo, além do enfoque dogmatico,
o conhecimento e a aplicagdo, observadas as peculiaridades dos diversos ra-
mos do Direito, de qualquer natureza, estudados sistematicamente e
contextualizados segundo a evolugdo da Ciéncia do Direito e sua aplicagdo as
mudancas sociais, econdmicas, politicas e culturais do Brasil e suas relagoes
internacionais, incluindo-se necessariamente, dentre outros condizentes com
o projeto pedagégico, contetidos essenciais sobre Direito Constitucional, Di-
reito Administrativo, Direito Tributério, Direito Penal, Direito Civil, Direito
Empresarial, Direito do Trabalho, Direito Internacional e Direito Processual; e
III - Eixo de Formagdo Prética, objetiva a integracao entre a pratica e os con-
tetdos tedricos desenvolvidos nos demais Eixos, especialmente nas atividades
relacionadas com o Estagio Curricular Supervisionado, Trabalho de Curso e

Atividades Complementares (BRASIL, 2004).

3.2.4 Projetos Pedagoégicos do Curso de Direito da UFBA - Diurno e Noturno

O Projeto Pedagogico da Faculdade de Direito da UFBA do curso di-
urno data de 2006 e o do noturno, de 2008.

Ambos os Projetos estdo lastreados na Resolugio CNE/CES n°
9/2004 e tiveram por finalidade adaptar os curriculos dos cursos de Di-
reito, os objetivos e justificativas as diretrizes por ela fornecidas. Da anélise
desses documentos é possivel destacar alguns pontos interessantes para a
presente pesquisa.

Nesse sentido, pontuam-se nas justificativas o ensino interdisciplinar,

a troca e cooperagao de saberes, a formulacdo de um conhecimento
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construtivista, a flexibilizacdo curricular pela abertura de espacos para
proporcionar uma margem de escolha aos estudantes - possibilidade de
cursar dois componentes que néo estejam na grade curricular de Direito
-, ainsercao de disciplinas de outras areas do conhecimento e a ampliacao
de estratégias pedagogicas além da sala de aula.

Ademais, afirmam buscar a exploracao de atividades que possibilitem
o desenvolvimento de habilidades como a autonomia, a criatividade e o
empreendedorismo, e o estimulo a pratica de pesquisa e extensao para o
desenvolvimento de um estudante intelectualmente independente.

Como pretensoes da reestruturacdo curricular trazida pelos projetos
e do curso de Graduacdo em Direito sdo apontadas a ampliacdo dos hori-
zontes cognitivos da Faculdade de Direito da UFBA e a formacao de
bacharéis com uma sdlida formagao humanista, critica e ética, além do do-
minio dos institutos do ordenamento juridico, consoante o disposto no
artigo 3° do Parecer CNE/CES n° 9/2004.

Convém ressaltar a énfase dada a interdisciplinaridade pelo diploma
como um mecanismo capaz de fornecer uma formagao global e critica, em
oposigao a segmentacdo de saberes, e de contribuir criativamente para a
estruturacdo de um novo ordenamento juridico.

Nesse aspecto, os projetos propdem a inclusdo de componentes liga-
dos a Filosofia, Economia, Sociologia e Ciéncia Politica, Semiética e
Retdrica - sendo silentes quanto as Artes e a Literatura - nas grades cur-
riculares do curso com vistas a alcangar os objetivos de formacio
pretendidos e expostos nas justificativas.

Em relacdo as competéncias e habilidades gerais esperadas para o
perfil discente do curso de graduacao em Direito da UFBA, sdo elencados:
a) internalizacdo dos valores de responsabilidade social, justica e ética pro-
fissional; b) formacdo humanistica e visdo global que possibilitem o

entendimento do meio socio-politico-econdmico-cultural no qual esta
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inserido; c) capacidade de atuar de modo interdisciplinar; d) formacao téc-
nico-cientifica; ) competéncia para empreender acbes; e f) compreensao
da necessidade de aperfeicoamento profissional permanente.

No que se refere as habilidades especificas, os projetos pedagégicos
transcrevem o disposto no artigo 4° da Resolucdo CNE/CES n° 9/2004,
colacionado no tépico anterior.

3.2.5 Grades curriculares do curso de Graduacdo em Direito da UFBA
(diurno e noturno)

A grade curricular do curso de Graduacdo em Direito do turno diurno
baseia-se no curriculo de 2010-1. A grade curricular do curso de Graduacao
em Direito do turno noturno estd fundamentada no curriculo de 2009-1.
Ambas estdo disponiveis no site institucional da Faculdade de Direito da
UFBA.3

Ao se comparar as duas grades, percebem-se algumas diferencas
pontuais: quanto a carga horaria, o curso diurno possui 4457 horas (3757
horas de componentes obrigatérios e 204 de componentes optativos, com
300 horas de atividade complementar), enquanto o noturno apresenta
4265 horas (3825 horas de componentes obrigatdrios e 204 de componen-
tes optativos, com 100 horas de atividade complementar); quanto aos
componentes curriculares obrigatérios: o curriculo do curso diurno con-
templa a Introducdo ao Estudo de Direito, que corresponde a Teoria do
Direito I e a Teoria do Direito II no curriculo do noturno; o diurno apre-
senta Direito Constitucional I e Direito Constitucional II-A,
correspondentes as matérias Teoria da Constituicao e Organizagao do Es-
tado e Direito Constitucional do diurno; consta exclusivamente no

curriculo do diurno a disciplina Direito do Trabalho Coletivo e Sindical, ja

3 UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA. Faculdade de Direito. Grade Curricular do curso de bacharelado em Direito.
Disponivel em: https://direito.ufba.br/grade-curricular. Acesso em: 16 nov. 2019.
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no curriculo do noturno é contemplada com exclusividade o componente
Direito Agrario.

A despeito das diferengas pontuadas, as duas grades curriculares sdo
muito semelhantes: trazem os componentes curriculares com fundamento
nas indica¢des dispostas no Parecer CNE/CES n° 146/2002, que, em que
pese ter sido revogado pelo Parecer CNE/CES n° 67/2003, consta como
base legal das grades ao lado da Resolucao CNE/CES n° 9/2004, que, por
sua vez, fundamentou os Projetos pedagogicos analisados anteriormente.
Nesse sentido, estdo presentes nas grades curriculares as disciplinas Intro-
ducao a Economia, Sociologia Juridica, Introducao a Filosofia, Psicologia I
(diurno) e Psicologia Social I (noturno), e Ftica Geral e Profissional.

Além disso, é importante enfatizar, obviamente, a auséncia em am-
bos os curriculos - tanto na lista de componentes obrigatérios como na
lista de componentes optativos - de interseccdo com a Literatura ou indi-
cacdo de disciplinas que promovam estudos literarios, constando apenas,
como matéria de Letras o componente LETE46 Libras-Lingua Brasileira
de Sinais.

Nota-se, portanto, que embora as justificativas constantes nos proje-
tos pedagégicos da Faculdade de Direito enfatizem a interdisciplinaridade
e a formacdo humanistica, os curriculos da Graduagao em Direito da UFBA
estdo voltados, prioritariamente, para a dogmatica juridica, o que con-
firma as postulagoes colocadas ao longo do presente trabalho quanto ao

tecnicismo e dogmatismo que permeiam o ensino juridico no Brasil.
3.2.6 Edital do Curso de Extensao Direito, Literatura e Cultura

Na contramao do tecnicismo verificado nos curriculos juridicos do
curso de Graduacdo em Direito da UFBA, h4 que se mencionar o Curso de
Extensao Direito, Literatura e Cultura, proposto e coordenado pelos pro-

fessores da Faculdade de Direito da UFBA, Pedro Lino de Carvalho Janior
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e Antonio S4 da Silva. Iniciado em abril de 2019, teve carga horéria de 60
h. A justificativa para a sua implantacdo, constante em seu edital, reafirma

a importancia de se estimular a intersec¢ao entre Direito e Literatura:

Este campo de estudos é importante para assegurar a compreensao de que o
direito é parte da cultura, da linguagem e da sociedade: a imaginaco literaria
abre a possibilidade de se resgatar a singularidade e as nuances do mundo da
vida. Deveras, conquanto o direito pretenda repousar no ambito do instituido
e do codificado, mais préximo a nocao de ordem, de sistemas lgico-demons-
trativos, e da racionalidade, enfim, e a literatura se busca associar o dominio
da invengao e mesmo da irracionalidade, é possivel e desejavel construir pon-
tes hermenéuticas, aproximando-os. A abordagem pretende esclarecer em que
medida o direito poderia se servir dos estudos de direito e literatura, enquanto
arte e saber capaz de se por ao servico da fundamentagdo ético/racional do

discurso e praticas juridicas.*

Convém ressaltar, entretanto, que este curso representa uma inicia-
tiva especifica no que se refere ao estudo de Direito e Literatura na
Graduacdo em Direito da UFBA, apresentando-se como uma exce¢ao ao
predominio da valorizacdo de estudos dogmaticos e, também, como um

exemplo a ser multiplicado.
3.3 Conclusoes

A andlise de todos estes diplomas normativos permite concluir que:
a) o curso de Graduagdo em Direito da UFBA ndo efetiva o direito funda-
mental a Literatura, haja vista que, ao ndo propor disciplinas relacionadas
a ela para compor o eixo fundamental como fez com outras areas ja men-
cionadas, a deixa em segundo plano; b) a Faculdade de Direito da UFBA,

para alcancar os objetivos de seu curso de Graduagio em Direito e fazer

+ UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA. Faculdade de Direito da UFBA. Edital para preenchimento de vagas do Curso
de Extensao Direito, Literatura e Cultura. Disponivel em: https://direito.ufba.br/edital-para-preenchimento-de-va-
gas-do-curso-de-extensao-direito-literatura-e-cultura. Acesso em: 19 nov. 2019.
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valer o que preconiza a LDB no que se refere a liberdade de aprendizado,
a divulgagado da cultura e da arte, ao pluralismo de ideias e ao respeito a
tolerancia, precisa reestruturar seus projetos pedagogicos e suas grades
curriculares e procurar maneiras de por em pratica os preceitos que de-
fende.

Em primeiro lugar, tal reestruturacdo se mostra necessaria porque
ha um diploma normativo mais recente que trata das diretrizes curricula-
res nacionais do curso de Direito do que o utilizado pela Faculdade em
pauta quando da formulagio de seus projetos pedagdgicos: a Resolucao
CNE/CES n° 5/2018. Esta recente Resolugao traz como uma de suas rele-

vantes novidades o paragrafo acostado abaixo:

Artigo 2° [...] § 4° O PPC deve prever ainda as formas de tratamento trans-
versal dos contetidos exigidos em diretrizes nacionais especificas, tais como as
politicas de educagido ambiental, de educacdo em direitos humanos, de educa-
¢do para a terceira idade, de educacdo em politicas de género, de educacio das
relagoes étnico-raciais e histérias e culturas afro-brasileira, africana e indi-

gena, entre outras (BRASIL, 2018).

E mister destacar o § 4° do artigo supracitado pela mengco a educa-
¢ao em direitos humanos, politicas de género, relagdes étnico-raciais e
culturas afro-brasileiras, teméaticas muito abordadas pela Literatura pro-
duzida, em prosa e em verso, principalmente, por mulheres negras, como
Carolina Maria de Jesus, Ana Maria Gongalves, Conceicdo Evaristo e Livia
Natélia (Professora de Teoria Literaria do curso de Letras da UFBA).

Em segundo lugar, nota-se que a reestruturacio aqui defendida pos-
sibilitaria a mencao clara a Literatura como area formativa contributiva
para o eixo de formagdo fundamental do curso de Graduacdo em Direito
da UFBA. A inclusdo de componentes curriculares ligados aos estudos de

Direito e Literatura e de teoria e/ou andlise literaria aos curriculos
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juridicos contribuiria, pois, para a construgdo de uma formagao interdis-
ciplinar, tais como disciplinas de Antropologia, Sociologia, Economia e

Psicologia.
Consideracgdes finais

Diante do exposto, resta evidenciada a importancia da Literatura no
desenvolvimento e aplicacdo do conhecimento juridico. A interdisciplina-
ridade dos saberes juridicos e literarios representa contribuicao
fundamental para a construcgio de um jurista critico-sensivel, com forma-
¢30 humanistica e critica, capaz de compreender o fendmeno juridico por
muitas perspectivas, o que supera a figura do jurista tradicional, dogma-
tico, e a do jurista apenas critico.

Contudo, infere-se que, a despeito das contribui¢des que a Literatura
pode ofertar ao Direito, ha muitos obstaculos a serem transpostos para
que a inter-relagao entre esses conhecimentos seja mais frequente e pres-
tigiada, como, por exemplo, a alteragdo dos curriculos juridicos
eminentemente dogmaticos, a fim de incluir nas grades componentes ati-
nentes aos estudos literarios e interseccionas de direito e literatura.

Nesse ponto, constata-se, através da analise documental da Lei de Di-
retrizes e Bases da Educacdo (LDB 9394/96), que a Educacdo deve ser
compreendida de maneira ampla e o ensino deve primar pelo pluralismo
de ideias e respeito a diversidade, tendo o ensino superior a finalidade,
entre outras, de estimular a criacdo cultural e o pensamento reflexivo,
pontos cuja concretizagdo pode ser certamente auxiliada pelo estudo da
Literatura.

No que concerne a Resolucdao CNE/CES n° 5/2018, percebe-se que,
embora esse diploma normativo disponha que o curso de Graduacdo em
Direito deveréd proporcionar uma formagao humanistica e ampla capaci-

dade de escrita, leitura e compreensao textual, ndo ha nenhuma mengao a
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Literatura como area que deveria compor o curriculo juridico, citando-se
outras areas, como Antropologia, Sociologia e Historia.

No mesmo sentido, por meio da analise documental do Parecer
CNE/CS 146/2002, que consta como base legal nos curriculos dos cursos
diurno e noturno de graduagdo em Direito da Universidade Federal da Ba-
hia, do Projeto Pedagégico da Faculdade de Direito da UFBA, e das proprias
grades curriculares mencionadas, nota-se a auséncia da Literatura en-
quanto area formativa e de componentes voltados para os estudos
literarios naquela instituicao de ensino superior, em que pese a existéncia
pontual de um curso de extensdo voltado ao estudo do direito e literatura.

Pontuadas estas constatacdes, convém indicar algumas estratégias
para realizar essa aproximacao entre Direito e Literatura nos cursos juri-
dicos, especialmente no curso de Graduagdo em Direito desta
Universidade. Sao citadas aqui de modo exemplificativo, visto que néo se
pretende nem parece possivel, obviamente, esgotar o assunto abordado,
mas sim contribuir para o debate.

Desse modo, a primeira seria a proposi¢ao, pelos docentes, de com-
ponentes para integrar as grades curriculares da Graduacdo em Direito
que fossem voltados ao estudo de Direito e Literatura, bem como a inclu-
sdo de disciplinas do curso de Letras voltadas para teoria e andlise
literarias no curriculo juridico, para que os graduandos tenham contato
com instrumentos préprios da andlise literaria e possam utiliza-los na
compreensdo dos fendmenos juridicos.

Outra forma de contribuir para a articulacdo entre os saberes seria a
participacdo de Professores de Letras da Universidade na condu¢ao de um
possivel componente curricular Direito e Literatura, 0 que promoveria
uma integracdo entre as Faculdades.

Além disso, recomenda-se a indicacdo e o uso de obras literarias du-

rante as aulas que sejam pertinentes aos assuntos trabalhados em cada
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componente curricular dogmatico de Direito; a criacdo de grupos de pes-
quisa, na Graduagao, voltados para os estudos de Direito e Literatura; bem
como a criagdo de cursos de extensdo e A¢des Curriculares em Comuni-
dade e Sociedade (ACCS), e a promocao de uma maior interagido entre
juristas e literatos através de grupos de estudo, seminarios e outros even-
tos.

Por fim, cabe salientar que a escolha da Literatura como vertente para
o presente trabalho ndo ignora a importancia dos outros campos da Arte
- Musica, Cinema, Teatro - para o estudo do Direito e para a formacao de
um jurista critico-sensivel, mas se sustenta no reconhecimento de que a
primazia da Literatura se justifica, nesse contexto, devido sobretudo a exis-
téncia efetiva de um movimento articulado de Direito e Literatura no Brasil

e a centralidade que a palavra ocupa em ambos os campos do saber.
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