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APRESENTACAO

Nas ultimas décadas ganhou forca o protagonismo popular nos paises
latino-americanos por meio do movimento denominado novo constitucio-
nalismo latino-americano, o qual desencadeou uma proposta de ruptura
social e institucional a partir das novas Constitui¢des da Venezuela (1999),
do Equador (2008) e da Bolivia (2009). A proposta dessas constituigbes é
diametralmente oposta ao Constitucionalismo tradicional, caracterizado
pelo formalismo de matriz eurocéntrica e excludente. O novo constitucio-
nalismo surge dos movimentos e reivindicagdes sociais, das revoltas e
protestos, propondo a inversdo do modelo eurocéntrico de poder, centrado
fortemente nas camadas dominantes.

A mobilizagdo e as diversas manifestacdes sociais expressam o aban-
dono do Estado em relacdo ao povo latino-americano, contrapondo-se ao
sistema politico liberal e elitista, que desvia a principal fun¢do do Estado
Social, Plural, Multiétnico e Democratico. O modelo estatal contempora-
neo, nesse sentido, mostra-se insuficiente e incapaz de suprir as necessida-
des sociais e juridicas existentes.

O novo constitucionalismo trilha um caminho na tentativa da mate-
rializagdo do pluralismo juridico comunitario-participativo, que visa e-
mancipar os diferentes grupos historicamente marginalizados, permitindo
identificar as experiéncias vivenciadas na complexa realidade social latino-
americana. Assim, a contribui¢do de constitucionalistas e juristas criticos
nacionais e internacionais propde o avango da pesquisa cientifica no &mbi-
to constitucional latino-americano, relacionada com a realidade social
concreta, transformadora e provocadora de uma refundacdo do Estado
(Estado plurinacional).

O I Congresso Catarinense Novo Constitucionalismo: Interculturali-
dade e Pluralismo Juridico na América Latina, ocorrido na Unochapecé -
Universidade Comunitaria da Regido de Chapeco, por meio do Nucleo de
Iniciagdo Cientifica “Cidadania e Justica na América Latina”, em parceria
com a UFSC - Universidade Federal de Santa Catarina, através do NEPE-
Ntcleo de Estudos e Pesquisas Emancipatoérias - em Chapecd - SC, nos
dias 6 e 7 de dezembro de 2013, debateu e analisou as propostas democrati-



cas do novo constitucionalismo, da Interculturalidade e do Pluralismo
Juridico na América Latina.

O evento, em sua primeira edi¢do no Oeste de Santa Catarina, reu-
niu pesquisadores de paises latino-americanos que discutiram os desafios e
potencialidades das praticas do Constitucionalismo contemporaneo na
regido. Tal atividade resultou no encontro de pesquisas e perspectivas
produzidas por fundamentagbes epistemologicas, filosoficas, historicas,
sociais e juridicas genuinamente voltadas ao pensamento e a realidade dos
povos latino-americanos e suas cosmovisbes de mundo e vida, onde os
questionamentos, reflexdes e inter-relacdes advindas do I Congresso Cata-
rinense Novo Constitucionalismo: Interculturalidade e Pluralismo Juridico
na América Latina, importaram no reflexo pratico dos agentes participan-
tes, os quais retornaram aos seus paises de origem com uma ampla visdo
do contexto no continente, bem como deixaram no Brasil, especialmente
no Estado de Santa Catarina, as suas contribuig¢des.

O evento, coordenado pelos signatdrios, proporcionou a integragdo,
o didlogo e o debate entre pesquisadores do Direito e da drea das humani-
dades, reforcando assim, as expectativas de rompimento com um idedrio
hegemonico eurocéntrico de pensar as ciéncias humanas e juridicas, rea-
firmando a importancia de um pensamento descolonizado e insurgente no
campo da teoria e pratica do novo constitucionalismo latino-americano. A
obra oportunizou, ainda, na parte final, introduzir temas de relevancia
juridica contempordnea, em que académicos e pesquisadores, contribui-
ram com a apresentacdo de seus projetos mediante artigos para a difuséo e
o fomento da produgdo cientifica. Em suma, eis portanto, os intentos
gerais desta coletdnea, que vem contribuir para um olhar diferenciado e
um aprofundamento na dire¢do de maior sensibilidade para o nosso con-
texto de América Latina, o que podera ser conhecida a partir de uma leitu-
ra atenta das contribui¢des tedricas que se seguem.

Chapecd, abril de 2015.

Prof. Dr. Antonio Carlos Wolkmer
Profa. Ms. Maria Aparecida Lucca Caovilla
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PARTE I: O NOVO
CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO



OS MOVIMENTOS SOCIAIS NA AMERICA LATINA DO SECULO XXI: UM
NOVO PARADIGMA

Bruno Ferreira®
Carmelice Faitdo Balbinot Pavi*
Maria Aparecida Lucca Caovilla™

Introducao

Este estudo pretende analisar o esgotamento do modelo e da cultura
juridica tradicional na América Latina que tem se evidenciado de maneira
mais intensa no inicio do século XXI, quando se percebe que a cultura
vigente numa sociedade de massa e o modo de vida no atual estdgio da
humanidade ndo atende mais aos modelos e padrdes normativos do direito
estatal.

As contradigdes sociais, os novos paradigmas sociais emergentes,
obrigam a uma discussdo mais aprofundada sobre um novo fendémeno
juridico: a vontade politica das classes populares nos paises da América
Latina, que tem demonstrado grande mobiliza¢do social e politica capaz de
protagonizar uma nova institucionalidade, baseada no pluralismo juridico
democratico participativo.

A reflexdo propde-se a entender especialmente o processo constitu-
cional da Bolivia, considerando as dificuldades de constru¢do de um cons-
titucionalismo transformador.

* Académico do Curso de Bacharelado em Direito, da Universidade Comunitaria da Regido de
Chapeco — Unochapecé. Bolsista do Nucleo de Iniciacdo Cientifica: Cidadania e Justica na América
Latina, desde marco de 2012.

** Docente e pesquisadora da Area de Ciéncias Humanas e Juridicas da Unochapecé. Especialista em
Direito Processual Civil. Pesquisadora voluntaria do Nucleo de Iniciagdo Cientifica: Cidadania e
Justica na América Latina.

wkk

Docente e pesquisadora da Area de Ciéncias Humanas e Juridicas — Curso de Direito da Unocha-
peco. Mestre e Doutoranda em Direito pela UFSC. Coordenadora do Ndcleo de Iniciagdo Cientifica:
Cidadania e Justica na América Latina.



Pluralismo Juridico: uma caracteristica marcante da América Latina

As histdrias do Brasil e da América Latina se confundem pela domi-
nacdo e escravizagdo dos povos pelos colonizadores europeus. As culturas
indigenas e dos primeiros povos que aqui viviam foram suprimidas, assim
como os quilombolas, verdadeiras organiza¢des sociais que detinham um
direito proprio, plural e que confrontava com o direito oficial, produto das
classes dominantes, em especial, a coroa portuguesa no Brasil.

Nesse contexto, Robert Weaver Shirley, disserta acerca da situagdao
colonial vivida no Brasil nesse periodo:

(...) Portugal ndo tencionava trazer justi¢a ao povo ou mesmo prestar
servicos mais elementares a sua coldnia. Essa desvinculacdo entre o
Estado e a populagdo é um tema constante na histéria brasileira. Di-
reito que aqui existia era o dos coronéis, as leis da elite agraria, que
embora basicamente uma forma do direito consuetudindrio portu-
gués do século XVI. A estrutura do Estado era fundamentalmente
neofeudal e patrimonial, com o poder de fato nas maos das grandes
familias de fazendeiros. A maior parte da populagdo nido tinha voz
no governo nem direitos pessoais. Entretanto o que realmente ocor-
reu foi uma constante fuga de escravos das fazendas para o interior,
onde criaram pequenas comunidades africanas - os quilombos, ou se
misturaram aos indigenas, ou mesmo aos mulatos, descendentes de
portugueses e escravos africanos. Ao longo dos séculos, grandes a-
reas do Brasil central foram povoadas com estas pequenas comuni-
dades rurais, em grande parte excluida das leis das cidades e da eco-
nomia nacional e internacional. (...) Esta camada social, denominada
caipira ou cabocla nas varias regides do Brasil, também possuia uma
elaborada cultura legal, baseada no direito consuetudindrio portu-
gués. (SHIRLEY, 1987, p. 80s).

O colonizador introduziu o seu modo de viver em desfavor das ca-
madas sociais mais abastadas, ndo houve oportunidade e nem vontade
para emancipar os povos que aqui viviam, pelo contrdrio, suas culturas e
vontades foram ao longo dos anos objetivo de “coisificagdo™, ocultando
seus direitos e promovendo toda forma de alijamento social. O Estado

' Expressdo utilizada por Enrique Dussel para retratar a condi¢do do negro escravo, tratados
como mercadoria: “Nunca na histéria humana tal nimero e de tal maneira coisificados como
mercadorias, foram tratados membros de nenhuma raga. Outra gléoria da Modernidade!”
(DUSSEL, 1993, p. 163).
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nasce das elites e ndo dos anseios da populacdo e deixa um lastro até os
dias atuais.

A propésito, a coloniza¢do tanto no Brasil, quanto na América Lati-
na como um todo, passa pela auséncia de reconhecimento dos povos como
protagonistas de mudangas, um modelo colonizador que importou um
aparato burocratico e formalista na cultura juridica brasileira e latino-
americana, em favor das classes dominantes, um constitucionalismo de
matriz hegeménica, apontado por Raquel Z. Yrigoyen Fajardo:

O feito colonial colocou os povos indigenas em uma posi¢do subor-
dinada. Seus territdrios e recursos foram objeto de espolio e expro-
priagdo por terceiros; Sua mdo de obra foi explorada, e até o seu des-
tino como povos foi retirado de suas mdos. A ideologia da “inferiori-
dade natural dos indios” e a figura juridica da tutela indigena permi-
tiram estabilizar por muito tempo o modo de subordina¢do indige-
na, a independéncia politica das col6nias americanas a respeito das
metropoles ndo significou o fim dessa subordinagdo. Os novos Esta-
dos latino-americanos se organizaram embaixo de brilhantes Consti-
tui¢des liberais, mas com projetos neocoloniais de sujei¢do indigena.
(2011, p. 139, grifos do autor, tradug¢do nossa)

A autora continua descrevendo o surgimento do pluralismo juridico
em meio a colonizagdo, pouco ou quase nada preocupada com 0s povos,
surge em primeiro plano a figura do Estado e as demandas sociais sequer
sdo debatidas, a realidade social e as manifestacdes sociais e juridicas
dentro de um mesmo espago geopolitico sdo desconsideradas (FAJARDO,
2011).

(-..) O pluralismo juridico, como forma de coexisténcia de varios sis-
temas normativos dentro de um mesmo espago geopolitico, inclusive
em sua forma colonial subordinada, ndo era admissivel para a ideo-
logia do Estado-nagdo. O Estado-nagdo monocultural, o monismo
juridico e 0 modelo de cidadania censitaria (para homens brancos,
proprietarios e ilustrados) foram a coluna vertebral do horizonte do
constitucionalismo liberal do século XIX na América Latina. Um
constitucionalismo importado através das elites crioulas para confi-
gurar estados a sua imagem e semelhanca, com exclusdo dos povos
origindrios, dos afrodescendentes, das mulheres e das maiorias su-
bordinadas, e com objetivo de manter a sujei¢do indigena. (FAJAR-
DO, 2011, p. 140, tradugdo nossa)

O pluralismo juridico, portanto, vem para rever a situagdo de hege-
monia das elites, permitindo o reconhecimento e o respeito a diversidade
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de normas juridicas paralelas ao Estado, que apontam para um novo olhar
sobre o Direito, pois este ndo consegue enquadrar todas as relagcdes de
distintos extratos sociais, com particularidades prdprias e incompativeis
com o direito formalista, considerado como unico e valido.

Significa dizer que o pluralismo juridico estd voltado para o reco-
nhecimento da pluralidade de direitos em um mesmo espago geopolitico,
para os novos atores sociais, compostos pela diversidade, que ao longo da
historia foram excluidos pelo poder absoluto das classes dominantes. A
respeito dos novos atores sociais, Antonio Carlos Wolkmer (2013, p. 21)
aduz que: “Na composic¢do e dindmica do pluralismo juridico, compreende-
se a interdependéncia na diversidade de institui¢des sociais: Igrejas, sindi-
catos, associac¢des civis e empresas”.

A reflexdo de Wolkmer assenta a ideia de varias manifestacées soci-
ais dentro de um mesmo espaco geopolitico, mas que ao longo dos séculos
foram encobertas pela colonizagdo e pela hegemonia do Estado. Fatores
que produziram um Direito voltado para as elites, que ndo almeja a eman-
cipag¢do do sujeito.

(...) o pluralismo no direito tende a demonstrar que o poder estatal
ndo ¢é a fonte unica e exclusiva de todo o direito, abrindo escopo para
uma producdo e aplicagdo normativa centrada na forga e legitimida-
de de um complexo e difuso sistema de poderes, emanados dialeti-
camente da sociedade, de seus diversos sujeitos, grupos sociais, cole-
tividades ou corpos intermedidrios. Sem adentrar em uma discussdo
sobre as variantes do pluralismo juridico “desde cima”, transnacional
e globalizado, seja do modelo “desde abaixo, das prdticas sociais e-
mancipadoras e dos movimentos sociais, importa sublinhar a propo-
sicdo de um constitucionalismo pluralista comunitario e intercultu-
ral”. (WOLKMER, 2013, p. 21)

Para Maliska (2009, p. 31): “o pluralismo juridico surge para preen-
cher a lacuna promovida pela auséncia do Estado em determinadas locali-
dades”, esclarecendo que ndo se trata de um sistema, mas de multiplos
ordenamentos que viabilizam as necessidades de grupos de pessoas, con-
trapondo o modelo positivista, para o qual o tnico detentor do poder de
devolver a tutela de um direito é o Estado, desconsiderando os conheci-
mentos locais, as normas paralelas ao Direito oficial.

Ante o poder monopolista do Direito, surge, entdo, pela Constituicdo

Brasileira, o dever do Estado respeitar e admitir coexisténcia de ou-
tros sistemas organizacionais ou ordens juridicas fundadas em nor-
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mas, usos, costumes e tradi¢des que regulam a vida social de um po-
vo indigena. A essa coexisténcia é dado o nome de pluralismo juridi-
co. A idéia de pluralismo no tocante a aceitagdo de um sistema ou
ordem juridica de povos indigenas ndo retira caracteristicas primor-
diais do ordenamento juridico brasileiro, quais sejam, a unidade es-
tatal, e a aplicacdo de lei a todos. Ao contrdrio, a aceitacdo das nor-
mas juridicas ndo-estatais (pela previsio do Pluralismo na prépria
Constituicdo Federal de 1988 e em legislagdo promulgada como na-
cional - Convengdo 169/OIT) que afastam a aplica¢do da norma juri-
dica estatal tem o simples objetivo de fortalecer e legitimar os meca-
nismos de administragdo da justica. (VILLARES, 2012, p. 292)

Nos dltimos anos o pluralismo juridico na América Latina aparece
com for¢a renovada, isso se deve, também, as lacunas promovidas pelo
Estado, cuja desigualdade social propicia a criagdo de normas paralelas ao
direito oficial, vez que o Direito é reduzido a meras formalidades e a popu-
lagdo vive nesse descompasso, a mercé das elites que colonizaram e intro-
duziram seus costumes nos paises latino-americanos, considerando que, os
poucos direitos conferidos foram suprimidos, ou apenas parcialmente
reconhecidos.

No entanto, este modelo atual do Direito, fundando em uma matriz
hegemonica e elitista, ja ndo se mostra suficiente, qui¢a algum dia foi. Esse
modelo unico e soberano é ineficiente a realidade social, pelo descompasso
do Estado de Direito com a realidade dos povos. A crise do Direito e sua
estagnagdo sdo explicadas por Boaventura de Sousa Santos (2010, p. 88,
tradu¢do nossa): “A simetria liberal moderna - todo o Estado ¢ de direito e
todo direito é do Estado - é uma das grandes inovagoes da modernidade
ocidental”. O autor observa ainda, a dificuldade de se adotar um conceito
mais amplo do Direito, frente a pluralidade cultural.

Depois de dois séculos de suposta uniformidade juridica, ndo sera
facil para os cidaddos, organizagdes sociais, atores politicos, servigos
publicos, advogados e juizes adotarem um conceito mais amplo de
Direito que, ao reconhecer a pluralidade de ordens juridicas, permita
desconectar parcialmente o direito do Estado e reconectd-lo com a
vida e a cultura dos povos. (SANTOS, 2010, p. 89, traducdo nossa)

No mesmo sentido, o professor Antonio Carlos Wolkmer elaborou
um profundo estudo acerca do pluralismo juridico democratico do tipo
comunitdrio participativo, em sua obra intitulada “Pluralismo juridico:
fundamentos para uma nova cultura do direito”, apontando para as novas
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formas de manifestacdes sociais, bem como a multiplicidade de préticas
juridicas em um mesmo espago sédcio-politico.

O pluralismo juridico deve ser entendido como a multiplicidade de
prdticas juridicas existentes num mesmo espago sécio-politico, inte-
ragida por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo
sua razdo de ser nas necessidades existenciais, materiais e culturais.
(WOLKMER, 2001, p. 219, grifos do autor)

Nesse sentido, a pluralidade de fontes materiais do Direito é uma
caracteristica da cultura brasileira, inserida na diversidade dos povos, por
isso, ndo se pode mais reduzir a fonte juridica Gnica e exclusivamente na
lei, que por sua vez, é criada pelo Estado. Tal assertiva assenta-se na teoria
de Hans Kelsen (1998, p. 231), o qual defende que: “somente uma plurali-
dade de comunidades ou ordens juridicas colocadas umas ao lado das
outras, sem uma ordem global que as abranja a todas, as delimite umas em
face das outras e constitua uma comunidade global é impensavel”.

O pluralismo juridico é diametralmente oposto ao monismo juridi-
co, considerando que a concep¢do monista é baseada no poder tnico e
exclusivo do Estado, nos padrdes historicamente enraizados na cultura do
Direito moderno®, no modelo eurocéntrico, ou seja, um modelo centraliza-
dor, elitista, liberal-individualista, construido a partir da imagem e seme-
lhanca do colonizador europeu, representado, principalmente, pelo direito
privado, pelas leis abstratas e gerais, que desconsideram a diversidade e
outras formas de manifesta¢des sociais.

Néo é por demais relevante lembrar que, na América Latina, tanto a
cultura juridica imposta pelas metrépoles ao longo do periodo colo-
nial, quanto as institui¢des juridicas formadas apos o processo de in-
dependéncia (tribunais, codificagdes e constitui¢des) derivam da
tradigdo legal europeia, representada, no dmbito privado, pelas fon-
tes cldssicas dos direitos romano, germanico, e candnico. Igualmen-
te, na formacgdo da cultura juridica e do processo de constitucionali-
zagdo pos-independéncia, ha de se ter em conta a heranca das cartas
politicas burguesas e dos principios iluministas e liberais inerentes
as declaragdes de direitos, bem como provenientes agora da nova

2 . . . o <

A modernidade é um processo gestado no continente europeu ao inicio da afirma¢do dos
Estados unitarios e que culmina a invasdo, conquista e colonizagdo da América Indiana
(LEAL; FAGUNDES, 2011, p. 120).
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modernidade capitalista, de livre mercado, pautada na falsa toleran-
cia e no perfil liberal-individualista. (WOLKMER, 2013, p. 22-23)

A cultura juridica herdada pelo Brasil institucionalizou um Direito
que ndo abrange as culturas, povos e manifesta¢des sociais. Pelo contrario,
permanece enraizada uma cultura centralizada no Estado e, com isso, ndo
permite outras formas de poder, legitimadas nos atores sociais. O poder
unitario ndo pode se sobrepor a diversidade. “A constitui¢ao (...) enquanto
pacto politico que expressa a pluralidade, ela materializa uma forma de
poder que se legitima pela convivéncia e coexisténcia de concepgdes diver-
gentes, diversas e participativas” (WOLKMER, 2013, p. 19).

Fazendo um contraponto, Gregorio Robles Morchon aduz que:

A tese monista, segunda a qual so existiria um “direito”, o que quer
dizer que s haveria um ordenamento juridico no mundo, tem sua
origem na Teoria do direito natural. Esta concep¢do responde em
sua origem a uma ideia harmoniosa e unitdria do mundo, a uma me-
tafisica de ordem césmica. Assim como a natureza constitui uma or-
dem organizada de acordo com a lei, um cosmos unitario, assim su-
cede com o mundo humano e com o direito. S existiria um direito
autenticamente, o direito natural, o qual se manifestaria de distintas
maneiras pela necessidade de adaptar-se as mudangas culturais ca-
racteristica de toda teoria jusnaturalista, mas aonde talvez alcanga
sua expressdo mais elaborada é na filosofia juridica da Escolastica,
com sua doutrina sobre a triologia de leis que lhe és prépria: lex ar-
tena, lex naturalis, lex positiva. Para o pensamento escolastico o di-
reito é essencialmente uno, posto que uno ¢é o direito natural, mas se
manifesta diversamente nas distintas comunidades humanas. Se
compagina desse modo a unidade do conceito e a pluralidade feno-
ménica ou histérica. (MORCHON, 2007, p. 36-37, grifos do autor,
tradugdo nossa).

O pluralismo juridico, por sua vez, acompanha as transformacdes
sociais, econdmicas, politicas e culturais, um modelo inovador, insurgente,
transformador, que se op&e a tese monista, com regulacdo e peculiaridades
proprias, sdo realidades distintas, nas palavras de Antonio Carlos Wolk-
mer:

(...) ao contrério da concepg¢do unitdria, homogénea e centralizadora
denominada de “monismo”, a formula¢do tedrica e doutrinaria do
“pluralismo” designa a existéncia de mais de uma realidade, de multi-
plas formas de agdo prdtica e da diversidade de campos sociais com
particularidade prépria, ou seja, envolve o conjunto de fenémenos au-

Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano {17



ténomos e elementos heterogéneos que ndo se reduzem em si. (2001,
p- 171, grifos do autor)

O pluralismo juridico revela-se de caracteristica singular, embora
ndo seja um tema novo, nos ultimos anos surge com for¢a renovada, haja
vista que as sociedades ao longo dos anos, em especial os povos amerindios
e autoctones, foram submetidas a diversas formas de alijamento social,
principalmente devido ao modelo hegeménico e excludente que imperou e
ainda impera na sociedade latino-americana.

No mesmo sentido, o pluralismo juridico se constitui em uma nova
forma de manifestagdo, para além da jurisdicionalidade estatal, que em
virtude da colonizagdo hegemonica tipicamente do homem ocidentalizado,
promove a exclusdo e as desigualdades de todas as ordens. O movimento
divide-se em modelo das classes dominantes e hegeménicas e o conserva-
dor que une os individuos, sujeitos, grupos organizados em prol do bem
comum. Caracteriza-se ainda, pelas formas alternativas de aplicacdo do
direito, em que o Estado ndo é fonte exclusiva da jurisdi¢gio (WOLKMER;
FAGUNDES, 20m).

A propdsito, além do Pluralismo Juridico o Novo Constitucionalismo
Latino-Americano tem como caracteristica o Estado Plurinacional, baseado
no reconhecimento da diversidade, oriundo das novas cartas politicas da
América Latina, nas chamadas Constitui¢bes Andinas, que reorganizam o
poder, ndo aquele dominante, mas um poder em que a diversidade é res-
peitada, emergindo um novo constitucionalismo transformador.

O fato ¢é que a sociedade esta a cada dia mais complexa e, da diversi-
dade de grupos sociais surgem multiplicidades de direitos a serem atendi-
dos, ou seja, novas formas de organiza¢do social, baseados nos principios
do Estado Social, Plural, Intercultural e Democratico, das mais diversas
formas e interesses. A participacdo da sociedade nas demandas que a en-
volvem é fundamental, a fim de buscar o bem comum, rompendo assim, o
paradigma dominante e centralizador do poder.

Desta forma, percebe-se uma evidente colonizagdo dos povos latino-
americanos, ao longo dos séculos utilizados para atender as elites coloniais.
Nesse periodo ja existiam formas de organiza¢do social préprias, constitu-
indo-se verdadeiros ordenamentos juridicos auténomos e calcados em
conhecimentos locais. Isso se deve ao fato da coloniza¢do trazer um mode-
lo eurocéntrico, distante da realidade vivida na América Latina. Apesar da
tentativa de exterminar os povos latino-americanos eles estdo presentes, e
agora, de forma organizada, pois o Estado ndo consegue acompanhar e dar
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respostas ao pluralismo juridico incorporado e relegado a margem do
Direito positivo.

Os movimentos sociais na América Latina

A intensificacdo dos novos movimentos sociais gerados na América
Latina, no inicio do século XXI, perpassa pela problematica do desenvol-
vimento econdmico e social, por meio de experiéncias particulares no
ambito das politicas neoliberais, que vém ampliando as desigualdades
sociais.

Esses movimentos sociais na América Latina tém alcancado éxito
por conta da capacidade de articulacdo e de organizagdo de aliangas entre
os diferentes povos e etnias. Desta forma, quando os processos de globali-
zagdo convertem-se em direitos, estes podem se tornar importantes aliados
para as lutas emancipatorias.

A América Latina, no século passado e no inicio desse novo século,
vivenciou consideraveis mudangas no aspecto politico, tendo em vista as
coalizdes de esquerda, de tendéncias socialistas, nacionalistas ou desenvol-
vimentistas, que indicam outra linha de mudanga politico-ideoldgica fun-
damentada na critica aos modelos liberais, no didlogo entre os paises
latino-americanos e no resgate da emancipag¢do politica e econdmica para
o desenvolvimento latino-americano.

O sujeito, antes da conquista de uma identidade cultural, deve bus-
car uma condicdo de pertencimento no mundo em que vive, de compreen-
sdo desse mundo, o que lhe dard uma condicao diferenciada, estabelecen-
do pontes entre as diferentes culturas, identidades e didlogos intercultu-
rais. Diferencas culturais existem, mas especialmente quando o Estado
identifica todos os sujeitos sob 0 manto de uma igualdade que ndo pode
ser igual.

A producdo de diferencas nasce a partir de 1500, quando existiam
indigenas de um lado e africanos de outro, grupos humanos de distintas
maneiras foram colonizados em sentido geral da palavra. Indios e afrodes-
cendentes eram considerados pessoas inferiores.

Avaliar a possibilidade de uma sociedade de politica universal, em
que os movimentos sociais, feministas, sem terras, campesinos, indigenis-
tas, entre outros, sejam uma op¢do pacifica de uma sociedade inclusiva,
diferentemente da sociedade civil, que mantém o cumprimento de deveres
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civicos, porém, com pouco comprometimento com a construgdo da cida-
dania e da efetivagdo dos valores humanos, é necessario.

Contudo, é preciso propor o debate, que contemple uma proposta
de emancipagdo social, fundada na autonomia das pessoas, dos sujeitos
relegados ao longo da proépria histéria, como prioridade no campo das
ciéncias humanas e sociais.

Boaventura de Sousa Santos, ao escrever sobre “a sociologia das au-
séncias e a sociologia das emergéncias: para uma ecologia de saberes” -
afirma as implicagGes técnicas para “uma nova cultura politica emancipa-
toria” e, dessas duas dimensdes, aos desafios politicos “para uma democra-
cia de alta intensidade”, propondo as bases e as possibilidades para a rein-
vencdo da emancipagdo social na realidade dos paises periféricos.

A sociologia das auséncias trata da supera¢do das monoculturas do
saber cientifico, do tempo linear, da naturalizagdo das diferencas, da
escola dominante, centrada hoje no universalismo e na globalizagao,
além da produtividade mercantil do trabalho e da natureza. O cami-
nho proposto pelo autor baseia-se na ideia de uma contraposi¢do de
cinco monoculturas, cinco ecologias, cujo espago e tempo situam-se
nas sociedades colocadas & margem pelos centros hegemonicos co-
lonizadores nas lutas, experiéncias e saberes de organiza¢des popula-
res: a ecologia de saberes, que postula um didlogo do saber cientifico
com o saber popular e laico: a ecologia das temporalidades, que con-
sidera diferentes e contraditorios tempos historicos; a ecologia do re-
conhecimento, que pressupde a superag¢do das hierarquias; a ecologia
da transescala”, que possibilita articular projetos locais, nacionais e
globais; e por fim, a ecologia das produtividades, centrada na valori-
zagdo dos sistemas alternativos de produgdo da economia solidaria,
popular e autogestionaria. (SANTOS, 2007, p. 9, grifos do autor)

E nos movimentos sociais e nas lutas populares que o autor enxerga
a saida para a superagdo do modelo excludente e capitalista estruturado na
ordem social e juridica na América Latina. Os movimentos sociais, como
novos sujeitos coletivos surgem na sociedade capitalista nos anos 70 e 8o,
sob a denomina¢do dos chamados “novos movimentos sociais” (WOLK-
MER, 2001, p. 121), demarcando a possibilidade de reconhecimento da
capacidade de tornarem-se novos sujeitos historicos legitimados para a
intervencdo legal ndo-estatal.

Para Wolkmer (2001, p. 122):
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Os “novos movimentos sociais” devem ser entendidos como sujeitos
coletivos transformadores, advindos de diversos estratos sociais e in-
tegrantes de uma pratica politica cotidiana com certo grau de “insti-
tucionaliza¢do”, imbuidos de principios valorativos comuns e objeti-
vando a realizagdo de necessidades humanas fundamentais.

Trata-se de um paradigma, de uma nova cultura juridica e politica
que deve ser reconhecida especialmente pela sua caminhada histérica e
social, como pela sua origem e finalidade que se estabelece como promessa
de emancipagdo e autonomia dos sujeitos na sociedade, pugnando por uma
nova organizac¢do politica periférica que tem em sua esséncia a melhoria
das condig¢bes de vida da populagdo, diante das particularidades geradas
pela convivéncia social e que resultam em demandas centrais da coletivi-
dade.

A proposta do Novo Constitucionalismo Latino-Americano

Com o advento da modernidade, a produ¢do do conhecimento juri-
dico foi configurada por unico modelo epistemoldgico, como se o mundo
fosse monocultural. Essa visdo redutora atrelada ao positivismo juridico e
aos designios do colonialismo impediu a possibilidade de emancipa¢do dos
povos indigenas no Brasil.

Nesse sentido, as classes populares vém se destacando num movi-
mento latino-americano insurgente, que nas ultimas décadas reforga a
América Latina como expoente na constru¢do de um novo marco constitu-
cional, que nasce de “baixo para cima”, possibilitando a superacdo do
colonialismo e sugerindo alternativas para a emancipagdo dos povos indi-
genas. O novo constitucionalismo latino-americano emerge como uma
pratica anti-colonial, capaz de romper com o pensamento eurocéntrico,
dominante e voltado para as elites.

Contrariamente, a vontade constituinte das classes populares, nas
ultimas décadas, se manifesta no continente através de uma vasta
mobilizagdo social e politica que configura um constitucionalismo
desde baixo, protagonizado pelos excluidos e seus aliados, com o ob-
jetivo de expandir o campo politico, através de uma institucionalida-
de nova (plurinacionalidade), uma territorialidade nova (autonomias
asimétricas), uma legalidade nova (pluralismo juridico), um regime
politico novo (democracia intercultural) e novas subjetividades indi-
viduais e coletivas (individuos, comunidades, nagdes, povos, nacio-
nalidades). Estas mudangas, em seu conjunto, poderdo garantir a re-

Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano {21



aliza¢do de politicas anticapitalistas e anticoloniais. (SANTQOS, 2010,
p- 72, tradugdo nossa)

O novo constitucionalismo latino-americano chega como proposta
transversal ao modelo centralizador, porquanto arquitetam-se novos para-
digmas de interpretagdo do Direito, capazes de atender aos anseios dessa
nova realidade social dos povos, promovendo mudang¢as no dmbito da
interpretacdo e aplicacdo do Direito, bem como a superagdo do modelo de
Estado elitista, apontando para um novo caminho.

A “refundagdo” do Estado, porém, se da sobre novas bases, que atri-
buem um valor fundamental a biodiversidade e a sociodiversidade,
reconhecidas constitucionalmente como bens da comunidade e das
coletividades e como prerrogativas para o futuro. Estas evolug¢des re-
presentam desafios significativos e estimulantes, tanto para a her-
menéutica, a interpretacdo e aplicacdo das disposi¢ées constitucio-
nais, quanto para as politicas publicas e para a redefini¢do das rela-
¢bes sociais no ambito de um novo paradigma de sustentabilidade
socioambiental que, pela primeira vez na histéria da América Latina,
e também como uma grande inovag¢do para a teoria constitucional,
parte dos principios da cosmovisdo indigena, que concebe os recur-
s0s e a propria estrutura social como bens comuns, expressdes da
Pachamama. (MELO, 2013, p. 77, grifos do autor)

Os constantes movimentos sociais vivenciados pela sociedade lati-
no-americana vém desencadeando a necessidade de se (re)pensar a exis-
téncia de um novo constitucionalismo, o latino-americano, que se estabe-
lece na perspectiva de emancipagdo do sujeito e do devido reconhecimento
deste em uma sociedade diversificada e em constante transformacgdo.

Embora os paises da América latina tenham se tornado independen-
tes, isso ndo representou uma mudanca definitiva em relacdo a Espanha e
Portugal, em que as matrizes europeias incorporaram os principios do
liberalismo individual, do capitalismo e da filosofia positivista. A resposta
para a sociedade baseava-se ainda nas velhas estruturas europeias, repre-
sentadas especialmente pelo direito romano, germdnico e candnico
(WOLKMER; FAGUNDES, 20u).

(...) na prética, as institui¢des juridicas sdo marcadas por controle
centralizado e burocratico do poder oficial; formas de democracia
excludente; sistema representativo clientelista; experiéncias de parti-
cipagdo elitista; e por auséncias histéricas das grandes massas cam-
pesinas e populares. (WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 377)
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Tradicionalmente, os diplomas legais elaborados na América Latina,
em grande parte exprimiram a vontade e os interesses das classes domi-
nantes, esquecendo os temas locais, as necessidades dos povos indigenas,
campesinos e dos movimentos urbanos. Pelo contrario, as Constitui¢ées
pautaram-se na igualdade formal de todos perante a lei, cultura tipica
hegemonica. O novo constitucionalismo latino-americano de acordo com
Wolkmer e Fagundes:

(...) traduz-se em dar vida as palavras consagradas nos textos for-
mais, que se confirmam nas a¢gdes praticas, conduzindo as popula-
¢oes do regime de marginalizagdo politica e social a melhores condi-
¢oes de vida; eis o requisito transformador. Desde que também se
constituam em processos aglutinadores de for¢as da cosmovisdo his-
térica do amerindio ou campesino, na nova ordem constitucional.

(201, p. 379)

O novo constitucionalismo latino-americano surge do descontenta-
mento do cidaddo “esquecido”, por meio de movimentos sociais dos povos,
a fim de emancipar o sujeito que ao longo de sua historia foi objeto de
“coisificacdo”, uma mera moeda de troca, num sistema escravocrata que
limitou e suprimiu-lhes a dignidade em favor dos interesses das classes
dominantes.

A proposta do novo constitucionalismo latino-americano surge para,
e, em prol daquele sujeito que ao longo de sua existéncia sofreu alijamento
de todas as ordens. Ademais, o interesse pelo constitucionalismo e o papel
da Constituicdo tem despertado a sociedade dos paises da América Latina
para um movimento insurgente, inovador e moderno, rompendo com os
paradigmas do modelo europeu hegemonico, tipicos do velho constitucio-
nalismo. Um dos principais motivos para a ruptura de paradigmas é o
descontentamento da situagdo social atual e a necessidade de recuperacdo
da dignidade, por parte dos povos latino-americanos.

Antes de uma preocupagdo juridica ou democratico-legitimadora,
existe a realidade marginalizada e com caréncias emergenciais, fator de-
sencadeador do processo politico e juridico (WOLKMER; FAGUNDES,
2011). Assim, o novo constitucionalismo latino-americano, a exemplo das
constitui¢des da Bolivia, do Equador e da Venezuela, busca romper com a
matriz hegeménica, elitista e eurocéntrica, a fim de legitimar a vontade do
povo, aproximando esses sujeitos dos processos decisorios, respeitando seu
espaco geopolitico.
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Cabe destacar que estes movimentos sociais protagonistas de mu-
dangas no seio constitucional, deixam de serem processos impostos, pois
advém das necessidades da sociedade, a fim de atender um poder que se
aproxima da diversidade e da pluralidade nos processos decisorios
(WOLKMER; FAGUNDES, 20m).

A esse respeito:

A democracia igualitdria é a superagdo da democracia representativa
do século XIX e a participativa do século XX, por uma democracia
onde a igualdade material é o centro da atividade estatal, a igualdade
formal se fecha no bau da historia hipdcrita de constitucionalismo
moderno. (CHIVI VARGAS, 2010 apud WOLKMER; FAGUNDES,
2011, p. 385, tradugdo nossa)

Resta destacar a abrangéncia e o alcance dos artigos que a positiva-
¢do constitucional propicia. Exemplo disso é a Constitui¢do Boliviana em
seu artigo primeiro’, na tentativa de abranger ao maximo as diversidades.
Outro motivo que traz a Bolivia como expoente do novo constitucionalis-
mo latino-americano é a preocupa¢do com o entendimento por parte da
populagdo pelo chamado “uridiqués”, afastando o latim e aproximando a
linguagem popular dos verbetes juridicos.

Assim, o novo constitucionalismo latino-americano busca romper
com a tradigdao hegemonica, tipica do direito moderno, a fim de consolidar
o verdadeiro sentido do Direito, que ndo se limita no acesso ao judiciario,
mas consolidar o acesso a uma ordem juridica justa, pautada no respeito as
diferencas e adequando-se as novas realidades sociais emergentes nos
paises latino-americanos.

O processo constitucional boliviano

Nos paises andinos os novos movimentos sociais estabelecem um
marco importante no dambito do novo constitucionalismo latino-
americano, tendo em vista as agdes do movimento indigena, a favor da
vida — da diversidade dos grupos e dos povos e a tentativa de integra¢do

3 “Art.1. Bolivia se constitui em um Estado Unitério Social de Direito Plurinacional Comunita-
rio, livre, independente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado e com auto-
nomia. Bolivia se funda na pluralidade e no pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural
e linguistico, dentro do processo integrador do pais” (Tradugdo nossa).
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estabelecida por uma identidade étnica politizada, que surge a partir da
crise do Estado Boliviano, em 2000.

Os processos de lutas no pais se fizeram presentes progressivamente
nos ultimos anos, antes que Evo Morales ascendesse como lider in-
digena, e tem como causa geral o esgotamento do modelo de Estado
liberal que jamais contemplou a diversidade da populagdo indigena
do pais. (PRONER, 2013, p. 146)

O ressurgimento da cultura politica indigena na luta por recursos
naturais estratégicos, o rompimento da ideia do Estado-Nagdo e a criagdo
do Estado plurinacional, tentam estabelecer um novo marco juridico para
o constitucionalismo intercultural, com o objetivo de superar o modelo
liberal, o dominio colonial e reestruturar as relagdes politicas e sociais.

O Estado Plurinacional é considerado com um modelo de organiza-
¢do politica para descolonizar nagbes e povos indigenas origindrios,
recuperar sua autonomia territorial, garantir o exercicio pleno de to-
dos os seus direitos como povos e exercer suas proprias formas de
autogoverno. Um dos elementos fundamentais para a concretizacdo
do Estado Plurinacional é o direito a terra, ao territdrio e aos recur-
sos naturais. Do mesmo modo, para as organizag¢des do Pacto, o Es-
tado Plurinacional implica que os poderes publicos tenham repre-
sentacdo direta dos povos e nagdes indigenas, originarios e campo-
neses de acordo com suas normas e procedimentos proprios. (GAR-
CES, 2009, p. 176)

O Estado Plurinacional permite o verdadeiro reconhecimento dos
povos indigenas, que ao longo dos séculos sofreram com o processo colo-
nizatorio, integratorio e desigual. A Constitui¢do Boliviana rompe com o
modelo juridico unicista, permitindo que se reconheca e se efetive a juris-
di¢do indigena diante do pluralismo juridico, superando o modelo monis-
ta, haja vista que a justica indigena serd exercia pelas proprias autorida-
des*, considerando a diversidade e as caracteristicas desses povos.

O processo de mudanga normativa na Bolivia culminou com a apro-
vac¢do do texto constitucional que apresenta novidades importantes e

* “Artigo 179. 1. A fun¢do judicial é unica. A jurisdigio ordindria se exerce pelo Tribunal
Supremo de Justi¢a, pelos tribunais departamentos de justiga, os tribunais de sentenca e os
juizes; (...) a jurisdi¢do indigena originaria campesina se exerce por suas proprias autoridades;
existirdo jurisdi¢des especializadas reguladas pela lei. II. A jurisdi¢do ordinaria e a jurisdigdo
indigena origindria campesina gozarao de igual hierarquia” (Tradug¢do nossa).
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que efetivamente sdo rupturas ao modelo preexistente de constitui-
¢do. Interessa-nos especialmente buscar elementos de aproximagdo
do modelo comunitario ao modelo juridico individual formalista, os
dispositivos nos quais essa aproximagdo se revela e algumas contra-
di¢des e metadiscursos. (PRONER, 2013, p. 149)

A partir desse novo cenario, surgem novos processos reivindicatérios
de direitos, propostas de reformula¢do das institui¢ées publicas, de legitima-
¢do do Estado descolonizado, cujo debate se instaurou a partir da realidade
pluriétnica. A propdsito, o que ha de novo agora com o Estado plurinacional
é o respeito as diferengas, ao invés da homogeneizacdo, uniformizagio e
tratamento abstrato, fazendo com que seus membros entendam seus direi-
tos, afastando a complexidade juridica (WOLKMER, 1990).

(...) o projeto do novo Estado constitucional boliviano tem curto tem-
po histdrico para que seja possivel perceber as consequéncias, dificul-
dades, erros e acertos nos processos que estdo sendo propostos, 0 mo-
delo é bem sucedido a priori por permitir que a grande maioria da po-
pulacdo do pais que permanecia invisibilizada passe a existir juridica e
politicamente e se torne possivel escutar suas preocupagdes por meio
das institui¢oes estatais. O reconhecimento da autonomia e autogo-
verno para os departamentos, regides e povos ou nag¢des no interior do
pais combinados com um sistema de participagdo e prote¢do depar-
tamentos, regides e povos ou nagdes em conjunto com o Estado sdo as
caracteristicas fundamentais e estimulantes desse novo constituciona-
lismo emancipador. (PRONER, 2013, p. 152, grifos do autor)

Nesse processo, destacam-se as diversas condi¢des pluriculturais e-
xistentes, tendo em vista a limitacdo e obscurizagao, forcada pela influén-
cia das elites e de seus interesses na seara patrimonial. Esse modelo, ora
insuficiente, deve direcionar-se pela emancipa¢do, em contraponto ao
modelo dominante, que sempre decidiu de maneira unilateral. Para a
quebra dos paradigmas corporalizados pela coloniza¢do, destaca-se a
importdncia do “didlogo” e da “interculturalidade”, instrumentos funda-
mentais para a refundagdo do Estado, com uma matriz oposta ao modelo
hegemdnico dominador (WOLKMER; FAGUNDES, 20m).

Nas tltimas décadas destaca-se a Constitui¢do da Bolivia que permi-
te um novo olhar sobre as estruturas juridicas, bem como as bases politicas
do Estado, pautando-se num processo de descoloniza¢do, evidenciado
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principalmente pelo artigo 9> da Constitui¢do da Bolivia (FAGUNDES,
2013). E nesse sentido, que a consolidagio do modelo de Constituicdo da
Bolivia® é apontada por Rubén Martinez Dalmau como principal fator da
mudanc¢a Constitucional, baseando na necessidade de transformacdes e a
reinvencdo das estruturas politicas dos Estados latino-americanos, marca-
dos pela opressdo aos povos originarios.

Para a Bolivia, o século XXI chega com uma nova expectativa, pois a
partir das lutas dos movimentos sociais, setores de esquerda e agremia¢oes
politicas, ascenderam diversas matrizes tedricas para novas perspectivas no
ambito da efetivacio dos valores e dos direitos humanos. E nesse sentido
que a experiéncia da Bolivia retrata a possibilidade de avang¢os para a cons-
trugdo de novas alternativas e fazem pensar a possibilidade de aliar a justi-
¢a e o pluralismo juridico, na perspectiva da interculturalidade, como um
caminho a ser percorrido na constru¢do de um novo Direito, despido da
hegemonia e da exclusdo dos povos indigenas.

A inclusdo de ideias como educacdo para descoloniza¢do, Intercultu-
ralidade, formas de democracia comunitdria, autonomias indigenas,
pluralismo juridico, Estado plurinacional, a presen¢a dos idiomas in-
digenas e cosmovisdes como suma gamand (viver bem), teko kavi
(vida boa), a simplificagdo linguistica das terminologias de origem
romana, como exemplo da a¢do e liberdade (ao invés de habeas cor-
pus), sdo representativas de novas formas de organizagdo do Estado
com a exigibilidade e prestigio dos valores, costumes e modo de ser
auténticos da heterogeneidade que conforma o pais. (FAGUNDES,
2013, p. 167, grifos do autor)

A Constitui¢do Boliviana, promulgada em 2009, cria o Estado pluri-
nacional e intercultural e afirma direitos especificos a popula¢do de origem
indigena e campesina, as quais passam a ter um maior dominio sobre uma
determinada jurisdi¢do, por meio da justica comunitaria, em que autorida-

> “Artigo 9°. Sdo fins e fungdes esséncias do Estado, ademais o que estabelece a constitui¢do e
a lei: 1. Construir uma sociedade justa e harmoniosa, cimentada na descolonizagdo, sem
discriminagdo nem explora¢do, com plena justica social, para consolidar as identidades
plurinacionais” (Tradug¢do nossa).

® A Bolivia tem uma populacdo indigena que, de acordo com o Censo Nacional de Populagio e
Moradia de 2001, tem 40% da populagdo com autodefini¢do indigena, 68% de autodefini¢do
étnica como mestigos, 18% de indigenas-origindrios e 37% de brancos. A identidade cultural,
organizac¢do politica, estrutura econdmica e social indigena sempre foram muito deficiente-
mente admitidas, e seu reconhecimento se fez sob o marco das institui¢des provenientes da
cultura dominante dos paises colonizadores (PRONER, 2013, p. 144).
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des escolhidas pelos proprios movimentos decidem de forma definitiva e
soberana, sem interferéncia da jurisdi¢do ordindria, os conflitos oriundos
das comunidades indigenas, assumindo uma proposta de diversidade
cultural e étnica. Isto estd estabelecido nos artigos 200 e 201:

Artigo 200 - A jurisdi¢do indigena origindrio campesina conhecera
todo tipo de relagdes juridicas, assim como atos e feitos que vulne-
rem bens juridicos realizados por qualquer pessoa dentro do ambito
territorial indigena originario campesino. A jurisdi¢do indigena ori-
gindrio campesina decidira de forma definitiva, suas decisdes ndo
poderdo ser revisadas pela jurisdi¢do ordindria, e executard suas re-
solugdes de forma direta (Constituigdo da Bolivia Artigo 201 - Toda
autoridade publica ou particular acatara as decisées da jurisdi¢do in-
digena campesina). (Tradu¢do nossa)

No contexto dos principios e da cultura indigena, esse modelo com-
preende uma espécie de jurisdicdo especial, que tem seus procedimentos
proprios, respeitando a cultura e os valores de cada povo indigena. Trata-se
de um conjunto de direitos que vdo sendo respeitados e reconhecidos nas
praticas rotineiras, permitindo uma ruptura do Direito e de suas institui-
¢oes juridicas.

Ademais, tem o prop6sito de descolonizar a Bolivia, integrando as
pessoas a comunidade, numa convivéncia pacifica, de respeito e de enten-
dimento. E ainda, ao pluralismo juridico’ na Bolivia evidencia a postura do
Estado em reconhecer as formas e organizacdo sociais paralelas ao Direito
positivo, por meio de procedimentos préprios®, e que devera ser acatada
pelo poder publico®, o que torna plenamente possivel a coexisténcias de

7 “Artigo 1. A Bolivia se constitui um Estado Unitario Social de Direito Plurinacional Comuni-
tario, livre, independente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado e com
autonomias. A Bolivia se funda na pluralidade e no pluralismo politico, econdmico, juridico,
cultural e linguistico, dentro do processo integrador do pais” (Tradugdo nossa).

8 . ~ . ’ LI . ~

“Artigo 190. I. As nagdes e povos indigenas origindrios campesinos exercem suas fung¢des
jurisdicionais e de competéncia através de suas autoridades, e aplicardo seus principios,
valores culturais, normas e procedimentos proprios” (Tradugdo nossa).

? “Artigo 192. I. Toda autoridade publica ou pessoa acatard as decisdes da jurisdi¢do indigena
originaria campesina. II. Para o cumprimento das decisdes da jurisdi¢do indigena originaria
campesina, suas autoridades poderdo solicitar o apoio dos 6rgaos competentes do Estado. III.
O Estado promovera e fortalecera a justica indigena originaria campesina. A lei de Deslinde
Jurisdicional, determinard os mecanismos de coordena¢do e coopera¢do entre a jurisdi¢do
indigena originaria campesina com a jurisdi¢do ordindria e a jurisdi¢do agroambiental e todas
as jurisdi¢des constitucionalmente reconhecidas” (Tradu¢do nossa).
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ordens juridicas distintas e com for¢a normativa dentro de um mesmo
espago geopolitico.

Esse é um legitimo processo de mudanga pelo qual passa a Bolivia, e
que serve de modelo para o Brasil, para uma ruptura epistemologica, que
pressupbe uma descolonizacdo igualmente epistemoldgica, dos povos
origindrios campesinos e dos povos indigenas, que buscam cultuar o “Bem
Viver”.

A experiéncia da Bolivia retrata a possibilidade de avangos para a
construgdo de novas alternativas e fazem pensar a possibilidade de aliar a
justica e o pluralismo juridico, na perspectiva da interculturalidade, como
um caminho a ser percorrido na (re)constru¢do de um Direito e de uma
sociedade, mais iguais, justos e humanizados.

Consideragoes finais

Os Estados latino-americanos vém passando por mudangas signifi-
cativas nos ultimos tempos, especialmente no final do século XX e inicio
do século XXI, quando ocorre a promulgacdo da Constituicdo da Bolivia.
Ha um novo constitucionalismo surgindo que pretende resgatar a inclusdo
social, um novo fenémeno no campo das ciéncias sociais e juridicas, que
tem como marco inicial a América Latina.

A proposta do novo constitucionalismo latino-americano é singular,
pautada nas constitui¢des andinas como forma real de efetivagdo de uma
nova cultura de justi¢a, que nasce a partir das reivindicagbes dos novos
sujeitos sociais, por meio de movimentos organizados para a conquista de
uma nova sociedade, a do século XXI.

Ha necessidade de superagdo dos resquicios do direito eurocéntrico,
para que se reconheca a pluralidade étnica e a interculturalidade, em favor
de uma sociedade inclusiva, participativa e especialmente coletiva, que
surja de “baixo para cima”, a fim de estabelecer o respeito e o reconheci-
mento ao outro enquanto sujeito de direitos.

Ha uma proposta de mudanca radical, que rompe com a cultura do
direito uniformizador europeu, enraizada na organiza¢do social da Améri-
ca Latina, propondo a valorizagdo do didlogo em que sujeitos possam
emancipar-se e transformar-se, rompendo com a hegemonia do Estado, na
perspectiva do respeito as diferencas e a diversidade, ja que, paulatinamen-
te, valores culturais, costumes e dignidade, estdo sendo inseridos nas novas
cartas politicas dos paises latino-americanos.
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Nesse sentido, a informagdo e educagdo para o exercicio de direitos
e deveres na sociedade é fundamental a criacdo de uma nova cultura do
Direito e especialmente do sistema de justi¢a latino-americano. O mono-
polio do Estado, no dmbito do judicidrio decididamente ndo resolve as
principais mazelas da populagdo quanto aos seus direitos. O pluralismo
juridico propde essa mudancga de cultura em que o ator é o povo e o povo é
o protagonista no resgate de seus direitos individuais e coletivos de forma
mediada e participativa.
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O NOVO CONSTITUCIONALISMO E DIALETICA DA DESCOLONIZACAO

Débora Ferrazzo®

Introdugio

A estrutura hierarquizada de normas é teorizacdo eurocéntrica da
ciéncia juridica. Consolidada por Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direi-
to, a proposta de submeter normas de regulamentacdo social a outras
normas que lhe confiram eficacia até o alcance de uma norma fundamental
difundiu-se por todo o ocidente e grande parte do oriente. Significa com
isto, que todas as expressdes de direito das diversas sociedades devem ser
validadas, identificadas com a lei, para estarem aptas a produzir efeitos e
serem oponiveis entre membros destas sociedades. Em suma: so é direito,
o direito posto, o direito positivo, validado por uma norma superior, que na
cultura juridica homogeneizada no mundo, seria a Constitui¢do.

Neste contexto, a Constituicdo seria o simbolo maior e instrumento
fundamental para a concretizacdo da ciéncia juridica eurocéntrica. Esta
ciéncia, a mesmo tempo em assentou sua formatagdo dos Estados neste
sistema juridico, elaborou alguns postulados que, incorporados nas Consti-
tuicoes adotadas nos diversos paises, puderam conferir alguma uniformi-
dade aos diversos paises da América do Sul e esta uniformidade constitui
uma identidade com os paises europeus. Este movimento de identificacdo
entre a Europa e o Sul da América Latina, denomina-se “neocolonialismo”
e a teoria critica assumida aqui, adota a perspectiva da “descoloniza¢do”.

Pois sdo justamente estes postulados (antropocentrismo, tripartigao
dos poderes, Estado Nagdo, entre outros) que estio sendo formalmente
rechacados em diversos paises latino-americanos, nos ultimos anos, em um
movimento que a comunidade académica tem denominado “novo consti-
tucionalismo latino-americano”.

* Mestranda em Direito na Universidade Federal de Santa Catarina. Integrante do N(cleo de Estudos
e Praticas Emancipatorias (NEPE). Bolsista de mestrado da CAPES. Graduada em Direito pela
Fundagdo Universidade Regional de Blumenau (FURB) em 2011.



A questdo, todavia, que intriga a comunidade académica, € se, em-
bora cause grande impacto na tradi¢do do direito positivo, a incorporagdo
de novos paradigmas pode revolucionar a cultura juridica, implicando no
que se denomina “descoloniza¢do”, uma vez que estes movimentos tem se
expressado num espaco que, como visto acima, ¢ o simbolo maior desta
cultura juridica que se tem questionado.

Este artigo objetiva entdo, ndo a pretensiosa tarefa de responder a
estes questionamentos da comunidade juridica, uma vez que tal tarefa
exige, para ser satisfatoriamente cumprida, anos de observagdo (um perio-
do que o préprio movimento do novo constitucionalismo ainda ndo propi-
ciou), mas trazer a tona a elucidagdo de alguns conceitos relacionados ao
debate e algumas experiéncias desenvolvidas no Sul, a partir do olhar do
Sul (o olhar da comunidade latino-americana, espoliada, oprimida e subal-
ternizada pelo colonizador europeu), confrontando os novos paradigmas
constitucionais da América Latina com os paradigmas constitucionais
classicos eurocéntricos.

Considera-se relevante aglutinar alguns elementos de reflexdo, como
os citados acima, pois de fato o momento que se vive é inédito: um conti-
nente historicamente dominado e explorado, como foi e ainda é a América
Latina levanta-se para assumir o protagonismo de sua vida politica e ousa
viver experiéncias criadas a partir de sua prépria realidade, circunstancia
que ndo ocorre neste continente desde o inicio das colonizagdes.

Entdo, neste momento, ndo somente estdo sendo inauguradas expe-
riéncias inéditas no constitucionalismo mundial, como estas experiéncias
estdo sendo idealizadas fora do eixo da ciéncia europeia. Incrementa a
riqueza e a relevancia deste momento, o (aparente?) paradoxo instaurado
entre a “descolonizagdo e constitucionalismo”.

Através do método dialético, pretende-se confrontar os novos para-
digmas constitucionais aos paradigmas classicos da teoria pura do direito e
da teoria geral do Estado, entretanto, sempre orientando-se pela perspecti-
va da teoria critica.

Para tanto, a primeira parte deste artigo delineara em breves tracos
a colonizagdo e o neocolonialismo, apontando para o eurocentrismo como
mola propulsora da ocidentalizagdo colonialista do mundo. A segunda
parte apresentard, a partir do referencial tedrico de autores latino-

' Que seria a superagao do positivismo juridico, do eurocentrismo, ou ainda, do colonialismo.
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americanos, algumas experiéncias inovadoras em sede constitucional,
acerca das quais se discute a possibilidade de inaugura¢do de novos para-
digmas de direitos. Finalmente, a terceira parte abordard os paradoxos
latentes no debate sobre a descoloniza¢do pela via constitucional e a abor-
dagem se da sob o compromisso inarredavelmente ligado aos interesses do
povo.

Colonizacdo e neocolonialismo na América Latina

No campo juridico, a cultura predominante na América Latina foi
construida pelas mdos do colonizador. Trazido da Europa, o positivismo
juridico foi difundido por todas as regides colonizadas e serviu como ins-
trumento para a expansdo capitalista dos paises europeus, que usurpavam
destas regides suas riquezas: através da escravizacdo e opressdo dos povos
origindrios e de outros trazidos para o mesmo fim, os colonizadores obti-
nham a mdo de obra necessaria para a extragdo e producdo das riquezas
que alimentam o sistema capitalista e aumentam as desigualdades sociais.

Previamente ao processo de expansdo positivista, 0 movimento co-
lonialista investiu contra o enfraquecimento, pretendendo a destruic¢do,
das culturas perpetuadas pelos povos autoctones do continente latino-
americano:

A repressdo cultural e o genocidio massivo levaram a que as prévias
culturas da América fossem transformadas em subculturas campo-
nesas iletradas, condenadas a oralidade. Isto é, despojadas de pa-
drdes proprios de expressdo formalizada e objetivada, intelectual,
plastica ou visual. Mais adiante, os sobreviventes ndo teriam outros
modos de expressdo intelectual ou plastica formalizada e objetivada,
mas através dos padrdes culturais dos dominantes, mesmo subver-
tendo-os em certos casos, para transmitir outras necessidades de ex-
pressdo. A América Latina é, sem duvida, o caso extremo da coloni-
zagdo cultural da Europa (QUIJANO, 1992).

Entretanto, os povos resistiram e as violéncias praticadas contra es-
tes povos foram reconhecidas como tal, a partir do que, passaram a ser
rechagadas pelo mesmo sistema que historicamente vem preparando ter-
reno e servindo de instrumento para a expansdo eurocéntrica e capitalista:
o direito positivo. Como exemplos disto podem ser indicadas a Convengdo
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), do ano de 1989 e a
Declaragdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 13
de setembro de 2007, as quais alguns autores remetem parcela de respon-
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sabilidade sobre as novas disposi¢des constitucionais que vém se consoli-
dando pela América Latina, como é o caso do Equador (processo constitu-
inte de 2008) e da Bolivia (processo constituinte de 2007-2008), que reco-
nheceram em suas constituigdes o carater plurinacional de seu Estado,
rompendo com a ideia cldssica positivista de uma nac¢do para cada Estado,
circunscritos num territorio.

Na verdade, estes instrumentos surgiram como resposta a resistén-
cia dos blocos de oprimidos e marginalizados, que mantiveram viva sua
cultura, a composicdo de sua identidade e seus valores, e 0 mesmo se da
com as novas constitui¢des, que ndo sdo ajustes a Convencdo 169 da OIT
ou a declaragdo da ONU. Dizer o contrario, que as constitui¢des acataram
as determinag¢des dos organismos internacionais, além de equivoco, faz
incorrer no risco de legitimar uma eventual tentativa do proprio sistema
em se apossar fictamente da for¢a popular, gerando no imagindrio dos
povos a ilusdo de que a justica constitucional nasce ndo de sua forga, mas
da virtude do sistema.

O fato ¢ que o sistema positivo, se desvendado pelo discurso das te-
orias criticas libertdrias, ndo guarda virtude nem justica e historicamente o
que este sistema vem fazendo é justamente se apossar dos méritos das
organizac¢des populares e no momento de confrontar-se com suas contra-
digdes, nega-las, transformando as necessidades humanas em garantias
formais com eficacia institucional e vazias de factibilidade. Tomem-se os
exemplos da declaragdo de direitos humanos e da reforma do século XX,
através do pds-positivismo, que incorporou estas garantias e a for¢a nor-
mativa dos principios sob a justificativa de garantir a justica.

Outro fato é que o sistema juridico positivista é inadequado para as
comunidades diversas da América Latina e serve, basicamente, para permi-
tir que as relagdes capitalistas de opressdo pelas elites mantenham a domi-
nagdo sobre as classes internas e de dominio ante as classes estrangeiras.
Por isto, a for¢a coercitiva, pressuposto do positivismo, é imprescindivel a
manutencdo deste sistema. Ocorre que, em confronto com a for¢a do povo,
o verdadeiro e inaliendvel titular poder (DUSSEL, 2007), a for¢a coercitiva
do direito ndo pode conté-lo.

Entdo, a maneira eficaz de manter a vigéncia do positivismo € atra-
vés da incorporagdo dos anseios populares no rol de garantias do sistema.
Garantias formais que apesar de vazias de factibilidade, tem este carater
omitido e sdo usadas como justificativa para negar o direito de resisténcia e
revolugdo das comunidades oprimidas.
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A proposic¢do positivista (KELSEN, 2001, p. 69 e ss.) é que, em nome
da unidade, a nacdo que se organiza num mesmo Estado concorda, num
processo democratico, em se submeter a for¢a coativa, pois é esta forca
coativa imposta pelo direito que garante a seguranca das relacdes sociais.
Entdo, o direito positivo eurocéntrico usa esta forca para manter a ordem,
a distribuigdo da justica e a paz social. A parte ndo revelada no discurso
kelseniano é que, a justi¢a e a paz social s6 serdo distribuidas a uma pe-
quena parte da sociedade. Aos demais, restard a miséria, a pobreza, a au-
séncia de condi¢des minimas necessarias a sobrevivéncia digna. E o outro
sofrendo os efeitos de um consenso do qual ndo fez parte (LUDWIG, 2010,
p-102 € ss.).

Entdo, neste “consenso democratico”, cujos efeitos sofre mesmo sem
ter tomado parte, o povo latino-americano passa a ser voz dissonante:
propde e exige novos espagos, onde possa expressar e afirmar sua diversi-
dade. Desta dissondncia, um novo paradigma de direito pode estar se
desenhando e sera a partir das demandas populares da América Latina.

Como ja assinalado nas linhas introdutorias, esta simples possibili-
dade, ja implica em um momento historico, considerando a construgdo da
racionalidade moderna e o nascedouro das tecnologias e paradigmas ado-
tados em todas as ciéncias, inclusive (e especialmente) na juridica. Ou seja:
a racionalidade enquanto fenémeno de totalizacdo da identidade europeia,
redutora da alteridade e da diversidade latino-americana (LUDWIG, 2010,
p- 99). E que a construcio dos paradigmas cientificos se deu dentro da
racionalidade eurocéntrica e qualquer influéncia produzida fora deste eixo,
acabou sendo subsumida & mesma racionalidade, territorial e institucio-
nalmente falando.

O momento atual é importante por dois motivos: o primeiro é a pos-
sibilidade de se estar vivenciando a constru¢do de um paradigma latino-
americano, fora do eixo eurocéntrico, portanto; o segundo, e especialmen-
te: um paradigma construido “de baixo”, pelos movimentos populares, para
atendé-los e ndo para atender as elites dominantes.

A América Latina é palco deste momento historico, onde outras cul-
turas se levantam e se fazem reconhecer, exigindo com voz forte, a hori-
zontalidade que a igualdade iluminista prometeu e nunca cumpriu. Exi-
gindo a libertagdo suplantada por séculos pela liberdade capitalista euro-
peia e denunciando que a fraternidade s se constroi no dmbito restrito
das relacdes econdmicas e em razdo destes interesses, resultando na misé-
ria e infelicidade humana.
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Tem-se um momento em que as experiéncias historicas alertam e
exigem perspectivas criticas e libertarias. Se o momento histérico tem
potencial revoluciondrio (e sem dudvidas tem), tanto as li¢des do passado,
quanto os anseios do futuro, ndo podem ser perdidos de vista. Para o futu-
ro, que o horizonte seja a libertagdo dos povos, a alteridade e a solidarie-
dade, como forma de combater a injustica.

A contribuicdo que este trabalho pretende dar, consiste em pontuar
a realidade sob a perspectiva critica e com manifesto compromisso em
favor dos oprimidos e marginalizados, reconhecendo no direito de resis-
téncia e negacdo a ordem uma fonte de direitos legitima e urgente. E par-
tindo deste ponto e vislumbrando este horizonte, analisar a insurgéncia
dos movimentos populares e seu impacto na ordem constitucional latino-
americana como propde Celso Ludwig:

Creio que, em sintese, posso afirmar que a Teoria Critica tem como
ponto fundamental mostrar como as coisas realmente sdo - objetivo
de uma teoria —, porém a partir da perspectiva de como deveriam ser.
Isso porque as coisas poderiam ser, mas ndo sdo (afinal, as coisas tem
potencialidades que ndo sdo realizadas). Nessas condig¢des, fazer teo-
ria critica significa que s6 posso entender o mundo a partir do que
ele poderia ser. Compreender o mundo desde o melhor que nele esta
embutido, mas ndo efetivado. Ndo se trata aqui do interessante tema
da utopia. O tema é o tema da factibilidade, porque se trata do que
as coisas sdo nas suas potencialidades. Portanto, na perspectiva de
uma teoria critica quem diz apenas o que as coisas sao so diz parte
do mundo; diz o que é, e ndo diz a parte que ainda pode ser (LUD-
WIG, 2010, p.192-193).

O risco do mero reformismo e da subsungdo da luta popular e suas
reivindica¢des ao modelo tradicional positivista é a conjuntura que exige a
perspectiva critica. Afinal, foi desta forma que o pds positivismo salvou o
modelo positivista classico do colapso ante a insurgéncia popular: garan-
tindo formalmente para conformar e nunca efetivando os direitos prome-
tidos. Se os movimentos populares aceitarem novamente este acordo falaz,
a historia da modernidade se repetira: um imenso rol de promessas nunca
cumpridas.

Novos paradigmas constitucionais latino-americanos
A percep¢do pelos povos latino-americanos acerca das inadequagdes

do juspositivismo eurocéntrico, suas contradicdes e ideologias ocultas,
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entre outras, aliada ao processo historico de colonizagdo e respectiva resis-
téncia, especialmente indigena, favoreceram a instauracdo de uma crise
que atualmente vem desconstruindo diversos modelos consagrados pelo
sistema positivo, tais como a unidade da nagdo, o antropocentrismo, a
divisdo do Estado em trés poderes, o monismo juridico entre outros. Este
processo vem sendo celebrado pelas comunidades oprimidas ou marginali-
zadas que vislumbram no continente latino-americano, a possibilidade de
tornar possiveis direitos negados desde o inicio da coloniza¢do europeia.

Entretanto, na andlise desta crise e seus reflexos constitucionais, ha
um ponto crucial que ndo pode ser perdido de vista: o risco de subsungdo
dos éxitos populares ao sistema positivista capitalista. Por isto, “A factibili-
dade estratégica, ou seja, a possibilidade de realizar com a razdo instru-
mental e empiricamente os propositos da vida humana e seu aumento
histdrico” (DUSSEL, 2007, p. 28. Grifo no original), através das propostas
do novo constitucionalismo latino-americano, precisam ser analisadas sob
uma perspectiva critica libertdria.

H4 propostas (inovadoras em compara¢do a perspectiva positivista,
mas milenares, se consideradas suas raizes nas culturas populares) surgin-
do nas novas Constitui¢des latino-americanas que parecem ter condi¢des
de revolucionar as ordens juridicas de seus respectivos paises e destoar
com o modelo verticalizado de direito adotado no mundo ocidental. Ci-
tam-se algumas, para exemplificar:

Em 1999, foi aprovada a Constitui¢do da Reptblica Bolivariana da
Venezuela. Esta constituigdo aumenta o ntcleo do poder do Estado, ha
séculos dividido nas representacdes executiva, legislativa e judiciaria. Em
seu artigo 136 determina: “El Poder Publico se distribuye entre el Poder
Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional. El Poder Publico Nacional
se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral” (sem grifo
no original).

A esta disposigdo constitucional Dussel denomina “novidade histori-
co-mundial nas praticas politicas da humanidade” (DUSSEL, 2007, p.153). E
grifa que ha possibilidade de consulta popular para elei¢do do poder Cida-
ddo. Como esta ndo ¢ a realidade incondicional do processo de elei¢do do
poder, diz o autor que o processo estd no meio do caminho.

De qualquer maneira, constitui um avango com potencialidades
muito interessantes do ponto de vista da participagdo popular. Na verdade,
os dois novos poderes o significam: o poder eleitoral porque inova ao
reportar a um poder especifico a responsabilidade pela integridade e legi-
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timidade dos processos de escolha dos representantes do povo e mesmo
pela integridade dos processos eleitorais civis, quando a sociedade solicita
e o poder cidaddo, porque exerce funcdo de fiscalizar todos os demais
poderes e observar se estes poderes dirigem suas agdes aos interesses
populares.

Em 1991, a constituicdo colombiana anuncia em seu artigo 12, ser
uma republica participativa e pluralista. Um dos instrumentos previstos na
propria constituicdo para efetivar este principio, é a criagdo de duas repre-
sentagOes adicionais no Senado, que fica composto por cem senadores,
mais dois, estes, eleitos exclusivamente entre as comunidades indigenas,
para lhes representar.

Esta constitui¢do garante ainda, o reconhecimento da autonomia
dos povos, mas aparentemente, neste sentido, os maiores avan¢os sdo
obtidos nos litigios judiciais, quando a Corte Constitucional Colombiana,
através de sentengas, promove a factibilidade daquilo que a propria consti-
tuicdo, por si so, ndo foi capaz. Infelizmente, as proprias sentencgas sdo,
eventualmente contraditorias, na missdo de efetivar a garantia de respeito
a diversidade étnica e cultural (LOZANO, 2009, p. 195 € ss.).

Em 2008, foi a vez do Equador, que instituiu em sede constitucional
um capitulo para tratar dos direitos da Pacha Mama, usando mesmo a
denominagdo autoctone da natureza, tomando esta como sujeito de direi-
tos e rompendo com a légica antropocentrista colonizadora, que a define
como objeto de direito, cuja preservacdo estd relacionada aos interesses
humanos e de desenvolvimento econdmico. Determina também, no artigo
1, que o Estado sera unitdrio, no que ndo ha novidade, mas insere o reco-
nhecimento ao plurinacionalismo, e no artigo 257, onde determina os
principios da interculturalidade e da plurinacionalidade, determina a
autonomia nas circunscri¢des territoriais dos povos indigenas e afroequa-
torianos.

Desde 1998 a Constituicdo do Equador vem progredindo no reco-
nhecimento na diversidade cultural. Entretanto, a Constituicio estd em
descompasso com a jurisprudéncia, que infelizmente é mais timida neste
reconhecimento, e com as politicas publicas em geral, que ignoram a dis-
posicdo constitucional, onde se registra exce¢do as politicas de satde e
educacgdo, para as quais, subsiste controvérsia sobre a influéncia da Consti-
tuicdo, mas que de qualquer forma, mostram-se mais democraticas e facti-
veis ao Estado realmente plurinacional e intercultural. Destaca-se ainda,
que a constituicdo de 2008 do Equador ndo utiliza a divisdo cldssica do
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positivismo para direitos em politicos, civis, econémicos etc. e usa em seu
lugar uma divisdo temadtica: direitos de participagdo, liberdade etc. (GRI-
JALVA, 2008, p. 113-133).

Finalmente, demonstrando que os movimentos populares reivindi-
catorios de novos direitos sdo anteriores aos instrumentos dos organismos
internacionais, aos quais alguns autores atribuem significativa parcela de
influéncia sobre os novos textos constitucionais latino-americanos, consta-
ta-se que “O movimento indigena equatoriano vem desenvolvendo desde
os anos 8o, uma defini¢do dos povos indigenas como nacionalidades, e a
consequente necessidade de um Estado plurinacional” (GRIJALVA, 2008, p.
123. Sem grifo no original).

E entdo a Bolivia, para concluir sucintamente o rol de exemplifica-
¢des, tal como o Equador, constitucionaliza o Estado Plurinacional, e mais,
Comunitario e com autonomias, conforme dispde o artigo 12 da Constitui-
¢do Politica do Estado, que no seu preambulo denuncia também os abusos
da coloniza¢do europeia:

En tiempos inmemoriales se erigieron montafias, se desplazaron
rios, se formaron lagos. Nuestra amazonia, nuestro chaco, nuestro
altiplano y nuestros llanos y valles se cubrieron de verdores y flores.
Poblamos esta sagrada Madre Tierra con rostros diferentes, y com-
prendimos desde entonces la pluralidad vigente de todas las cosas y
nuestra diversidad como seres y culturas. Asi conformamos nuestros
pueblos, y jamds comprendimos el racismo hasta que lo sufrimos des-
de los funestos tiempos de la colonia. (Sem grifo no original)

Estes exemplos demonstram alguns avancos das lutas populares e a
possibilidade de tomada da constituigdo, para coloca-la a favor dos povos,
entretanto, aparentemente, a grande dificuldade dos Estados que vém
reconhecendo a livre determinagdo dos povos entre outros novos direitos,
estd justamente em conciliar este pressuposto com o modelo positivista de
organizacdo juridico e politica. Destaca-se que o positivismo foi projetado
para ser monista. Talvez dai, derive toda a contradi¢do denunciada pelos
pesquisadores.

Novo constitucionalismo e possibilidade descolonizacao

Ante os aspectos ja levantados, especula-se o risco de que os movi-
mentos populares latino-americanos, se contentes com suas conquistas
constitucionais formais, sejam conformados por um rol de garantias inefi-
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cazes, como ja o sdo as atuais garantias do tdo romanceado Estado Demo-
cratico de Direito.

Portanto, estes movimentos precisardo manter-se permanentemente
alertas, pois a centralizacdo do poder delegado em um s6 instrumento (a
Constituicdo) e especialmente se este instrumento for operado na légica do
positivismo, podera ser mais facilmente deturpado, incorrendo no risco da
fetichiza¢do, conforme alerta Enrique Dussel e Atilio Boron, em seu Aristé-
teles em Mancondo, onde reflete sobre a factibilidade de uma genuina
democracia num sistema capitalista, concluindo pela impossibilidade.

a autodeterminagdo nacional tem sido minada inexoravelmente pelo
crescente peso das forcas externas politicas e econdmicas, que tem
assumido a tomada de decisdes internas, a tal ponto que o termo
“neo coldnias” descreve estes paises muito melhor que a expressdo
“nagdes independentes” (BORON, 2009, p.46).

Ainda sobre a questdo do neocolonialismo, cuja existéncia é denun-
ciada por diversos autores (incluindo Anibal Quijano) e o seu papel fun-
damental para a manutengdo das relagdes capitalistas, suas implica¢cdes nas
democracias latino-americanas parecem constituir verdadeiros fatores
limitantes, uma vez que:

A dindmica da economia capitalista leva simultaneamente a criagdo
de maior riqueza para uma minoria e de maior pobreza para a maio-
ria. Agindo em cumplicidade com esses centros de poder, as oligar-
quias nacionais mantém, através de diversos mecanismos e em seu
beneficio, uma situagdo de dominagdo dentro de cada pais, [fala-se]
de “colonialismo interno” e “neocolonialismo externo” que, na Amé-
rica Latina sdo as causas ultimas da violéncia contra os mais elemen-
tares direitos do homem (GUTIERREZ, 1984, p.46).

Seguindo adiante, a redugdo a unidade é uma proposta eurocéntrica
e em seu procedimento (e isto pode ser demonstrado pela simples obser-
vagdo da historia) se faz pela nega¢do daquilo que se constrdi fora da Eu-
ropa. Entdo, a identidade que se constroi na unidade, ainda que em territo-
rio latino-americano, ndo é resultado da troca de culturas e valores, do

didlogo destas culturas: é a identidade eurocéntrica, que se constréi na
negacdo de todas as demais.

H4 um paradoxo intrigante ai: incorporada as novas constituicoes
juntamente as ideias de plurinacionalidade, diversidade cultural, livre
determinagdo dos povos, vem entdo a ideia de unidade, representada pelo
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Estado e pela propria Constitui¢do e tudo o que representa®. Na verdade, a
juncdo destes conceitos dependeria de uma transforma¢do profunda no
proprio Estado, para que ele fosse espaco factivel de participagdo e inser¢do
popular, bem como fonte democratica de direitos. Nao sendo assim, “(...)
ha o risco da proposta de Estado Plurinacional se converter em um ajuste
da classe politica para evitar o conflito social e alcangar a tdo alardeada
governabilidade” (GARCEZ, 2009, p. 184).

Consideragdes finais

O Estado, como ¢ historicamente consolidado, ndo serve para o pro-
posito da descoloniza¢do: na pratica, o Estado é impregnado tanto pelo
distanciamento dos povos, quanto pela subserviéncia as elites. Mudar esta
logica, se possivel for, requer de fato, uma revolugéo.

Percebe-se entdo, que a factibilidade do novo constitucionalismo la-
tino-americano é controversa. E talvez seja de fato cedo para se arriscar
uma opinido mais precisa sobre o tema. Mas é sem davida uma questdo
que precisa ser enfrentada. E necessario compreender se o momento histé-
rico que a América Latina vivencia é o inicio da eclosdo revolucionaria que,
depois de mais cinco séculos, finalmente se anuncia, ou se mais uma vez
esta revolugdo serd postergada, pelas promessas do positivismo e daqueles
a cujo interesse serve: as classes econémicas dominantes.

A posicdo que se defende, ao menos preliminarmente, é de alerta.
Que o otimismo pelas novas conquistas populares nio afaste a vulnerabili-
dade de se conquistar espagos dentro das institui¢des colonizadoras (o
Estado, o positivismo juridico, o sistema capitalista etc.). Sobre isto, Santos
(1997) identifica nas estruturas sociais, espagos que chama de emancipagdo
social e de regulacdo social nos quais as exigéncias impostas pela sociedade
pela via organizada foram se contrapondo as necessidades do sistema
econdmico capitalista. As exigéncias nasciam entdo nos espagos de eman-
cipagdo, mas precisavam ser realizadas nos espacos de regulagdo, onde
eram na verdade negadas. Com isto, a mega-armadilha da modernidade
seria transformar incessantemente as energias emancipatorias em energias
regulatdrias.

O direito auxilia o sistema nestas transformacoes, diante do que, se
existe algum potencial genuinamente revoluciondrio dentro do direito

* A reducdo dos direitos a lei, sendo direito somente o que a lei o diz ser.
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positivo, ainda ndo se comprovou no curso desta ciéncia. Mesmo algumas
das préticas alternativas que se mostraram tdo intensas no Brasil, serviram
mais para dar sustentabilidade ao positivismo e manté-lo como sistema
juridico vigente, que propriamente para realizar direitos historicamente
sonegados.

As constitui¢des sdo dogmas juspositivistas. Sdo os simbolos maiores
do direito em cada Estado. Quando demandas sociais sdo abstraidas gene-
ricamente em textos constitucionais afastam-se da factibilidade. Ou seja:
quanto mais ampla e abstrata for a abrangéncia da garantia constitucional,
mas dificil sera sua efetivacdo. Esta é a marca dos principios constitucio-
nais, que, se por um lado sdo verdadeiros “coringas” nas argumentac¢des
juridicas, nas constru¢des hermenéuticas, por outro sdo muito mais dificeis
de se efetivar, por serem mais dificeis de se precisar. Entdo, dependera o
dispositivo de outras normas e praticas que lhe confiram eficacia, tanto
institucional, quanto prética, se a Constitui¢do for capaz de lograr eficdcia.

Entdo, o problema das constitui¢des, se circunscritas na légica posi-
tivista e para locais onde ndo ha o interesse real na emancipag¢do ou liber-
tagdo, como € o caso claro dos colonizados pela Europa, é que estas consti-
tuicdes nunca se efetivam. E que as sociedades que apresentam mao de
obra, que podem produzir riquezas para outras classes e especialmente,
cujas terras podem guardar outras fontes de riqueza além do trabalho vivo,
estdo fadadas a opressdo e exploracdo perpétuas, e é isto que viverdo e
legardo para as geragGes futuras, caso ndo exercam seu poder de insurgén-
cia.

Tais reflexdes mostram que conquistas, como as que vem experi-
mentando a América Latina, guardam grande importdncia, mas, nio sdo
suficientes as garantias meramente formais. Se estas conquistas forem
garantias meramente formais, a América Latina ndo estara construindo sua
descolonizacdo. Por isto, chama atenc¢do o termo “descolonizagdo constitu-
cional”, de Vargas (2009, p. 156), para quem o constitucionalismo, apesar
de servir de mdscara para o colonialismo, pode ser subvertido em favor dos
povos oprimidos ou marginalizados.

Considerando todos estes elementos, o conceito “descolonizacdo
constitucional” mostra-se intrigante: a0 menos tempo em que anuncia
grandes possibilidades de conquistas para Abya Ayala, Pacha Mama, ou
Ameérica Latina, inspira profunda cautela e agdes verdadeiramente revolu-
ciondrias, pautadas na resisténcia incessante e na insurgéncia persistente
apesar das promessas e ainda que algumas destas se tornem realidade. E
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provavel que para manter as conquistas celebradas no seio do constitucio-
nalismo, seja necessdria vigilia permanente e rigorosa.

Para que descolonizagdo constitucional seja um conceito possivel,
seria necessario que as comunidades se apropriassem deste instrumento e
fizessem dele uma fonte efetiva de direitos e ndo uma fonte meramente
formal, que a rigor na histdria deste continente tem servido muito mais ao
proposito de conformar os blocos de excluidos que promover a anunciada
emancipag¢do popular.

Em sintese: o momento é historico pela simples inser¢do de novos
valores nas constituicdes eurocéntricas; é potencialmente revolucionario,
pois deste momento pode surgir um novo paradigma que coloque a vida
digna para todos como horizonte; mas guarda o risco de que este ciclo se
conclua legando mais um rol de promessas ndo cumpridas. Portanto, ha
diversas questdes abertas neste novo constitucionalismo que vem se cons-
truindo na América Latina e que requerem observacdo e questionamento
critico. Em termos filosoficos juridicos, a formulagdo que poderia ser aceita
e tomada como horizonte factivel para este questionamento seria a de
Celso Ludwig (2006, p. 221): “Em tempos de exclusdo, permitir que todos
caibam é direito fundamental.”
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NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO: CIDADANIA E
JusTICA COMUNITARIA

Anderson Tadeu Pinheiro
Helenice Braun
Ligiane Franceschi

Introducio

As Constitui¢des dos paises latino-americanos, historicamente, con-
sagram apenas a igualdade formal perante a lei, independéncia dos poderes
e outros aspectos, sendo que, na realidade, as institui¢cdes juridicas sdo
fortemente delineadas por controle centralizado e burocratico do poder
oficial, isto é, predomina a exclusdo, sistema representativo clientelista e
elitista, com total desconsideragdo dos movimentos populares e campesi-
nos.

Nesse contexto historico poucas vezes as Constitui¢des liberais e a
doutrina classica do constitucionalismo politico refletiram as necessidades
das esferas sociais majoritarias, a exemplo das na¢des indigenas, as popula-
¢des afro-americanas, as popula¢cdes campesinas agrarias e os diferentes
movimentos urbanos. O que se verifica é que raramente essas camadas
sociais foram ouvidas e tiveram voz na elaborac¢do de uma Constituigdo.

O constitucionalismo moderno tradicional de modelo liberal-
estatista ndo satisfaz os anseios das populacdes. O modelo presente nas
Constitui¢des liberais ndo se sustenta mais, tendo em vista a necessidade
de mudanga frente aos anseios emergenciais das populagdes latino-
americanas. Ganha espaco a proposta do constitucionalismo insurgente ou
andino, que comega a surgir nos paises latino-americanos, em razdo das
mudancas politicas e dos novos processos constituintes com suas caracte-
rizagdes. As mudancas constitucionais nos Estados latino-americanos siao
constituidas por processos constituintes com participacdo efetiva dos
povos. As primeiras mudancgas ocorridas na América Latina foram a Cons-
tituicdo Brasileira de 1988 e a Constituicdo Colombiana de 1991, sendo
seguidas pela Constituicdo Venezuelana de 1999, com o conhecido consti-
tucionalismo popular e participativo e, por ultimo, a Constitui¢ao Equato-



riana e Boliviana, de 2008 e 2009. Esses textos representam um constitu-
cionalismo plurinacional comunitario, com base nas experiéncias de socie-
dades interculturais, praticas de pluralismo igualitdrio jurisdictional -
convivéncia de instdncias legais diversas em igual hierarquia - jurisdi¢do
ordindria estatal e jurisdicdo indigena/camponesa.

A experiéncia de alguns paises da América Latina que passaram por
processos constituintes nos ultimos anos merece atencdo e estudo por
parte dos atores do direito, ja que o novo constitucionalismo latino-
americano caracteriza-se como fruto de reivindica¢des sociais.

Este texto tem como objetivo analisar o movimento denominado de
novo constitucionalismo latino-americano, suas caracteristicas preponde-
rantes, com destaque ao Pluralismo Juridico, Cidadania e Justica Comuni-
taria.

O movimento do novo constitucionalismo latino-americano

Historicamente o processo de constitucionalizacdo dos Estados lati-
nos-americanos teve forte influéncia europeia, com aporte nas Declaragdes
dos Direitos anglo-francesas, pelas constitui¢des liberais burguesas dos
Estados Unidos (1887) e da Franca (1791 e 1793) e pela Constituigao Espa-
nhola de Cadiz (1812). Na América Latina, a cultura juridica e suas institui-
¢bes juridicas (tribunais, codigos e constitui¢bes) também advém da cultu-
ra europeia. A partir desse modelo a juridicidade moderna com um viés
liberal se reflete diretamente sobre as estruturas institucionais dependen-
tes e que repetem os interesses coloniais das metrdpoles.

O interesse pelo constitucionalismo e o papel das Constitui¢des para
o avanco das sociedades aumentou em muitos paises da América Latina,
em paralelo ao incremento da consciéncia de exploragdo dos seus cidaddos
e diante da evidéncia da falta de identidade entre interesses dos represen-
tantes politicos e os representados.

Para uma abordagem sobre os modelos constitucionais é necessario
observar a concep¢do de Constituicdo:

A constitui¢do em si ndo so6 disciplina e limita o exercicio do poder
institucional, como também busca compor as bases de uma dada or-
ganizac¢do social e cultural, reconhecendo e garantindo os direitos
conquistados de seus cidaddos, materializando o quadro real das for-
¢as sociais hegemonicas e das for¢as ndo dominantes. (WOLKMER;
FAGUNDES, 2011, p. 373).
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O constitucionalismo apresenta-se a partir de trés modelos concebi-
dos com base na sequéncia afirmativa democrdtica e politica, voltada aos
interesses sociais, mas teoricamente, com quebras de perspectivas que os
diferenciam entre si, resultam em autenticidade e particularidade dado ao
contexto politico e social no qual se inserem, sdo os momentos chamados
de neoconstitucionalismo - novo constitucionalismo - novo constituciona-
lismo latino-americano.

O neoconstitucionalismo apresenta-se como uma teoria de Direito e
ndo uma teoria da Constitui¢cdo, pois trata dos aspectos construtivos do
Estado, mas também normas de protecdo e rigidez constitucional. Esse
modelo explica o conjunto de textos constitucionais que surgem a partir da
década de setenta. Sdo ConstituicGes que ndo se limitam a estabelecer
competéncias e a separar os poderes publicos, porém, contém altos niveis
de normas materiais substantivas que condicionam a atuacdo do Estado
por meio da ordenagdo de certos fins e objetivos, a exemplo a Constitui¢do
brasileira de 1988 e a Constitui¢do espanhola de 1978. O Neoconstituciona-
lismo deste ponto de vista é uma teoria do Direito e ndo propriamente,
uma teoria da Constituicdo. Ha que observar que a rigidez constitucional e
as garantias frente ao Estado estdo ligadas aos fatos politicos que antecede-
ram estas Constitui¢des, com o objetivo de recuperar a centralidade da
Constituicdo em seu ordenamento juridico e fortalecer sua presenga de-
terminadora no seu desenvolvimento e interpretagcdo da mesma.

O novo constitucionalismo tem como preocupagdo primordial a le-
gitimidade popular, a constru¢do democratica e participativa, o envolvi-
mento e comprometimento com as demandas sociais que impulsionaram
0s novos textos constitucionais e a redimensao juridica em favor das popu-
lages historicamente relegadas nas necessidades fundamentais, fatores
que fizeram surgir o movimento chamado de “novo constitucionalismo
latino-americano”.

No século XXI, os paises da América Latina, em especial, Bolivia, Co-
l6mbia, Equador, Venezuela sdo expoentes na era denominada de consti-
tucionalismo, emergentes da nova visdo do direito constitucional. Aspecto
marcante do novo constitucionalismo latino- americano é o protagonismo
popular antes e depois do processo constituinte, com base na mobilizacdo
popular para a formagdo do poder constituinte permanente, o que o dife-
rencia do constitucionalismo tradicional em que o poder constituido se
distancia da participagdo do povo.
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O atual quadro social de exigibilidade da concretizagdo de politicas
eficazes em torno das necessidades fundamentais é a linha mestra que
movimenta essas novas Constitui¢es. O movimento do constitucionalis-
mo latino-americano pretende (re)fundar as instituigées politicas e juridi-
cas com ideias adversas ao modelo liberal-individualista de matriz euro-
céntrica, atomizado em singularidades. Esse constitucionalismo tem como
aporte a riqueza cultural diversificada, observadas as tradi¢des das comu-
nidades, supera¢do do modelo de politica exclusivista, o qual esta a servi¢o
das elites dominantes e do capital estrangeiro (MARTINEZ DALMAU,
2009).

Esse novo modelo parte do pressuposto que a Constitui¢do deve ter
como pilar a participagdo popular, a qual fundamenta a sua legitimidade,
isto é, a proposta de Constitui¢do deve ser elaborada por uma Assembleia
Constituinte eleita com a tarefa de receber propostas e inseri-las no texto
constitucional. A fun¢do da Assembleia Constituinte é fundamental, pois
deve se manifestar e regular as principais fun¢ées do Estado: “a melhor
distribui¢do da riqueza, a busca por igualdade de oportunidades, a integra-
¢do das classes marginalizadas. Em suma, uma Constitui¢do que busque o
‘Sumak Kamafa’ ou o ‘Sumak Kawsay’, como dizem as Constitui¢des boli-
viana e equatoriana: o ‘viver bem’ (em quéchua) da populacio.” (MARTI-
NEZ, 2009).

Devido a essa nova visido, o novo constitucionalismo latino-
americano é chamado de constitucionalismo ‘sem pais’. Pois somente o
povo pode ser considerado o criador de uma Constitui¢do, por meio dos
mecanismos participativos e que legitima os processos constituintes.

Constitucionalismo “novo”, “emancipatdrio” ou “transformador” que
esta correndo majoritariamente nos paises andinos, o qual tem sido
a mais recente faceta no estudo do direito constitucional, mexendo
nas esferas de poder politico e na ordem do Estado de Direito, pas-
sando a inovar em diversos aspectos, fatos diferenciado para cultura
constitucional nas suas vérias etapas historicas (WOLKMER; FA-
GUNDES, 2011, p. 378).

Constata-se que esse novo paradigma latino-americano apresenta
questbes que rompem com os velhos modelos politicos do direito e tam-
bém do direito constitucional, ou seja, o Estado Plurinacional e Pluralismo
Juridico, sdo bases para a compreensdo desse movimento politico-juridico
nos paises latinos-americanos e sobre estes elementos far-se-a algumas
consideragdes.
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Estado plurinacional

O estudo sobre o Estado plurinacional inicia do reconhecimento de
que os Estados latino-americanos adotaram o neoconstitucionalismo, o
Estado moderno e o conceito de Estado-nac¢do para atender aos interesses
da massa dominadora, atraindo o poder ao Estado e este desconsiderando
as especificidades histdricas dos diversos povos andinos.

Neste aspecto, ressalta-se que:

O Estado moderno ¢é uniformizador, normatizador. Desta uniforma-
lizagdo (homogeneizag¢do) depende a efetividade de seu poder. A cri-
agdo (invengdo historica) de uma identidade nacional para os esta-
dos nacionais é uma necessidade do Estado. (...) é fundamental que
se crie uma nova identidade por sobre as identidades preexistentes
(MAGALHAES, 2012, p. 13).

Com isso, os Estados latino-americanos efetivam seu poder por meio
da identificagdo de apenas uma nac¢do, desconsiderando o fato que os
povos andinos tiveram, desde antes da interven¢do do colonizador euro-
peu, uma diversidade de identidades culturais.

A discussdo sobre a plurinacionalidade ja estd ocorrendo em varios
pontos do planeta como evidenciado por Grijalva:

O constitucionalismo plurinacional é ou deve ser um tipo de consti-
tucionalismo novo, baseado em relagdes interculturais igualitarias
que redefinam e reinterpretem os direitos constitucionais, reestrutu-
rando a institucionalidade advinda do Estado nacional. O Estado
plurinacional ndo é ou ndo deve reduzir-se a uma Constitui¢do que
inclua um reconhecimento puramente culturalista, as vezes apenas
formal, por parte de um Estado, na verdade instrumentalizado para
o dominio dos povos com culturas distintas, mas sim um sistema de
foros de deliberagdo intercultural autenticamente democratica (GRI-
JALVA, 2009, p. 7).

A plurinacionalidade baseia-se na existéncia de diversas nag¢des his-
toricas, identidades culturais, num mesmo espago territorial, contrapondo-
se com a teoria do Estado- nagdo incorporado no modelo imposto na Amé-
rica Latina (WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 391-392).

Um dos pontos centrais da plurinacionalidade é, com a interagdao
entre as identidades culturais existentes na regido latino-americana, a
refundacdo do Estado por meio do didlogo. Entretanto, é essencial que a
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refundacdo rompa com as praticas do modelo impositivo, como por exem-
plo as praticas exclusivistas das concepc¢des liberal-individualistas que
mantém a cultura monista. Menciona-se a ideia de Magalhaes (2012, p. 29)
no especial tocante a refundagdo estatal que “(...) as revolu¢des da Bolivia e
do Equador, (...) fundam um novo Estado, capaz de superar a brutalidade
dos Estados nacionais nas Ameéricas: o Estado plurinacional, que é a ideia
de uma democracia consensual, dialdgica e participativa.”.

Assim, reconhecida a diversidade de identidades culturais existentes
na América Latina é que a plurinacionalidade, como caracteristica do novo
constitucionalismo, se faz presente nas recentes mudangas constitucionais
latino-americanas.

Pluralismo Juridico

Outra caracteristica importante do novo constitucionalismo latino-
americano é o pluralismo juridico que surge a partir dos impasses sociais
ocorridos por meio da globaliza¢do e do neoliberalismo, sendo imprescin-
divel repensar o modelo instituido nos Estados latino- americanos. Assim,
é que a sociedade civil organiza-se para a produgdo de juridicidade descen-
tralizada.

O reconhecimento do pluralismo na cultura juridica do Direito im-
plica na vigéncia de formas descentralizadas instituidas e ndo instituidas
pelo poder estatal.

E assim que o Direito implica ndo unicamente na produ¢do norma-
tiva e sua consequente aplicacdo pelo Estado moderno, mas também a
elaboragdo de normas em processo descentralizado. Nesse tocante merece
atencdo o pensamento que ha diferentes conceitos e valores, modos de
vida, desejos e, principalmente, conceito de dignidade humana, legitiman-
do uma nova juridicidade, descentralizada e voltada a efetiva solu¢do dos
conflitos sociais,

E necessario buscar uma conceituagio sobre o que vem a ser o plu-
ralismo juridico, assim entendido por Wolkmer (2001, p. 219) como “a
multiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo espago sdcio-
politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficial
e tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais, materiais e cultu-
rais”.

O pluralismo juridico possui como principios valorativos: a autono-
mia, que reconhece o poder dos grupos sociais; a descentralizagdo, caracte-
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rizada pelo deslocando do poder decisorio para esferas locais; participagdo
dos grupos no processo decisério de seus proprios conflitos; o localismo,
entendido como o poder local que se sobrepde ao poder central estatal; e a
diversidade, base de todo o reconhecimento concedido aos povos com
identidades culturais tnicas.

A proposta do pluralismo juridico abrange tanto ao direito oficial
como o ndo-oficial, porém, possui maior efetividade no direito ndo-oficial.
O Direito oficial ndo supde somente que a norma juridica emane do Esta-
do, mas também que haja de alguma forma legitimidade da autoridade
legislante, por exemplo, o préprio Estado ou cada grupo social. Por outro
lado, o Direito ndo-oficial é vinculado as praticas e agdes concernentes a
consenso do grupo (WOLKMER, 2001, p. 223).

As articulagbes sdo importantes para a existéncia de um espago co-
munitario descentralizado e participativo para a efetivagdo do pluralismo
de dimensdes juridicas e politicas. Entretanto, a cultura latino-americana é
extremamente centralizada no Estado, dificultando a producdo desse
espaco e prezando pelo pensamento eurocéntrico e todos os aspectos
negativos que isso traz a possibilidade de normatizacio comunitdria
(WOLKMER, 2001, p. 249).

As formas descentralizadas dos procedimentos instituidos em ambi-
to estatal oficial, expressas por normatizagdo legitima, podem ser relacio-
nadas a drea de direitos coletivos trabalhistas, mas também na esfera con-
ciliadora, mediadora, arbitradora e nos juizados especiais, respeitando,
como no Brasil, as leis infraconstitucionais. Esses procedimentos sdo co-
nhecidos como “alternativos”, por serem utilizados pelos novos atores
sociais.

O modelo que se propde, conforme Wolkmer (2011, p. 399) é o plu-
ralismo juridico do tipo comunitdrio participativo, direcionado as necessi-
dades emancipatdrias dos povos. Elenca como caracteristicas do pluralis-
mo juridico: a) legitimagdo de novos sujeitos sociais; b) fundamentagdo na
justa satisfacao das necessidades humanas; ¢) democratizac¢do e descentra-
lizacdo de um espaco publico participativo; d) defesa pedagdgica em favor
da ética da alteridade; e) consolidagdo de processos conducentes a uma
racionalidade emancipatdria. Essas caracteristicas explicam-se a partir da
legitimacdo dos novos sujeitos sociais em face da nogdo do sujeito coisifi-
cado, abstrato, privado e metafisico do liberalismo moderno, da exigéncia
de politicas que atendam as necessidades fundamentais do ser humano,
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bens materiais e imateriais que auxiliem a sobrevivéncia, bem como a ética
antropologica da solidariedade comprometida com a dignidade do outro.

Os meios alternativos, independentes do Direito oficial, sdo desen-
volvidos a partir da insuficiéncia dos procedimentos positivados e pela
observancia de conceitos amplos de acesso a justica, impondo meios de
elaboracdo normativa e também de resolugdo de conflitos descentraliza-
dos. Verificada a incapacidade do poder estatal em solucionar demandas
levadas pelos novos atores sociais, é que esses meios ndo institucionaliza-
dos ganham for¢a (WOLKMER, 2001, p. 309).

Percebe-se que pluralismo juridico emancipatdrio, de cunho partici-
pativo e comunitdrio, proposto pelo novo constitucionalismo latino-
americano é fundamental para a pratica emancipatoria dos povos margina-
lizados, devendo-se nesse tocante observar o exercicio de direito.

As constitui¢des latino-americanas inovadoras

As Constitui¢des da Bolivia, da Colémbia e do Equador ja incorpora-
ram o pluralismo juridico e o direito de aplica¢do da justica indigena para-
lela a juridicidade estatal, reconhecendo a manifestagdo periférica de outro
modelo de justica e de legalidade diferente daquele implantado e aplicado
pelo Estado moderno.

As Constitui¢cGes desses paises se caracterizam pela sua originalida-
de, ja que tratam de problemas especificos de cada sociedade, participati-
vas na questdo da economia e que buscam a efetividade dos direitos de
todos os cidaddos. Nelas, também, estdo previstas instituicdes paralelas de
controle com suporte na participa¢do popular. No Equador é conhecido
como “Poder Cidaddo” ou “Quinto Poder”, com o objetivo de recompor a
distribui¢do do poder publico e fortalecer a organiza¢do popular.

A Constituicdo Equatoriana de 2008 estabelece um Estado plurina-
cional e intercultural. A questdo da diversidade cultural é um dos pontos
centrais que o constitucionalismo atual enfrenta. O desafio se origina de
dois problemas teoricos e praticos, advindo da coexisténcia entre grupos
humanos com diversas culturas no territério de um mesmo Estado. Essa
coexisténcia critica conceitos importantes como nagao, cidadania, igualda-
de, sempre formados a partir de projetos de Estados nacionais, os quais
desconsideravam os povos indigenas, ndo reconhecendo-os ou querendo
inseri-los a uma cultura nacional homogénea. Para Grijalva (2009, p. 115) “a
diversidade cultural ndo é apenas um questionamento externo ao sistema
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de direitos que uma Constitui¢do estabelece, mas sim que se assenta for-
temente sobre varios desses mesmos direitos”.

O constitucionalismo moderno, isto €, liberal cldssico com base na
igualdade formal perante a lei, no Estado nacional centralizado e na cida-
dania culturalmente homogénea, é fortemente questionado pelo proprio
constitucionalismo sob o ponto de vista historico e conceitual.

O primeiro questionamento do constitucionalismo moderno apare-
ce com o Estado social e suas consequéncias, os direitos sociais e a concep-
¢do material do principio da igualdade. O Estado social faz surgir o reco-
nhecimento explicito das diferencas com o objetivo de atingir uma igual-
dade mais proxima da realidade, o que faz surgir também o olhar de sujei-
tos de direitos diferente dos individuais e de direitos distintos dos indivi-
duais.

Com o Estado social, os grupos e individuos concretos passam a re-
querer do Estado ag¢des positivas para atingir essa igualdade real. O segun-
do ponto de discussdo aparece na questdo sobre federalismo, formas de
descentralizacdo do Estado e integragdo entre Estados. Em razdo dessas
questodes que se apresentam, ha a necessidade de ocorrer a discussdo sobre
esse novo constitucionalismo a partir do debate dialégico, concretizante e
garantista. Didlogo, sob o ponto de vista da necessidade da comunicagdo e
da deliberagdo constantes para que haja a familiaridade com o entendi-
mento do outro, do diferente. Na esfera constitucional, naquilo que esteja
relacionado aos direitos das nacionalidades e povos indigenas, deve operar
em termos interculturais. Concretizante, esse constitucionalismo deve
procurar respostas e solu¢des especificas e a0 mesmo tempo consistentes
para as situagoes individuais e complexas. Além disso, essas solu¢des de-
vem derivar em decisdes generalizaveis para casos comparaveis. E o liame
entre a norma e realidade social e cultural, a interpretacdo constitucional
deve ser, ela mesma, intercultural e interdisciplinar.

Ao intérprete constitucional compete buscar o didlogo que possibili-
ta compreender o ponto de vista de uma cultura distinta e, principalmente,
ouvi-la, se valendo dos conceitos e da indagacdo empirica das ciéncias
sociais, com destaque para a Antropologia Juridica. Garantista, porque as
solu¢des que surgem da deliberagdo em torno de problemas e solugées
concretas devem ter como marco a compressao e vigéncia intercultural dos
valores constitucionais institucionalizados dos direitos humanos (GRIJAL-
VA, 2009).
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Nessa direcdo os direitos constitucionais sé podem ser compreendi-
dos como complementares e de hierarquica idéntica. Direitos constitucio-
nais como os de identidade individual e livre desenvolvimento da persona-
lidade, religido, consciéncia ou expressio possuem uma nova dimensdo,
uma vez que os individuos incluidos s6 podem exercer tais direitos em
relagdo ao proprio direito e a propria cultura, que operam como suas con-
digdes prévias. No entanto, esse direito a prépria cultura ndo pode ser
absoluto e desconhecer os minimos ou nucleos essenciais interculturamen-
te definidos dos demais direitos constitucionais. Ou seja, o direito a iden-
tidade e a diferenga cultural deve estar incluso no marco dos direitos hu-
manos a medida que estes vdo sendo delineados pelo Estado plurinacional.

No que se refere a plurinacionalidade e interculturalidade no Equa-
dor a Constituicdo do Equador de 1998 definia o Estado como pluricultural
e multiétnico e estabelecia um rol extenso de direito coletivos e diversas
referéncias as culturas indigenas nas questdes como idiomas, saude ou
educac¢do, que foram ampliadas e enriquecidas na Constituicdo de 2008.
Conforme destaca Grijalva (2009, p. 122):

a resposta a falta de desenvolvimento dos direitos coletivos indige-
nas é complexa e inclui varidveis politicas, sociais e culturais. (...) A
Constituicdo de 1998, ndo antecedeu nem sucedeu o desenvolvimen-
to de um constitucionalismo plurinacional e intercultural, tampouco
um processo de constitucionalizac¢do geral e efetivo. Nem os legisla-
dores, nem o executivo, nem o Tribunal Constitucional e outras ins-
tituicdes publicas de defesa de direitos humanos assumiu efetiva-
mente, em sua atividade, os principios constitucionais de diversida-
de cultural e étnica.

Exemplo classico dessa questdo ¢é a Justi¢a Indigena, pois ndo foi cri-
ada uma lei de coordenacdo de justica estatal e indigena, ou seja, a lei ndo
se criou e ndo foi concretizada nenhuma jurisprudéncia ou instituicdo para
fins de coordenagdo entre as jurisdi¢des indigenas e a estatal. Em face
dessas limitac¢des, fica evidente o risco para o Estado plurinacional e inter-
cultural, a sua reducdo a dimensdo nominal, a uma forma de retorica cons-
titucional inoperante ou simplesmente legitimadora frente as institui¢des e
a sociedade.

Nesse processo, a Constitui¢do deve envolver atores sociais, politi-
cos, institucionais e técnico-juridicos.

Verifica-se, neste aspecto, que o movimento indigena equatoriano
estd em busca, desde os anos 80, de uma defini¢do dos povos indigenas
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como nacionalidade e, por consequéncia, a necessidade de um Estado
plurinacional, o que esta relacionado com o reconhecimento da diversida-
de cultural que ganha espago nas esferas institucional e politica da estrutu-
ra do Estado.

A Constitui¢do Equatoriana de 2008 avanca no que se refere aos di-
reitos coletivos indigenas, alguns aspectos se destacam quanto a titularida-
de dos direitos coletivos, diz que sdo titulares as comunidades e nacionali-
dades indigenas, bem como o povo afroequatoriano e os povos costeiros.
Denota-se a ampliacdo desses direitos, ja que a Constitucdo Equatoriana de
1998 estabelecia que a titularidade desses direitos eram dos povos indige-
nas e dos povos negros e afroequatorianos, naquilo que lhe for aplicavel.
Verifica-se que a classificacdo tradicional de direitos se elimina, dando
maior visibilidade ao carater e a igualdade hierarquica de todos os direitos
constitucionais. Ndo consta a divisdo de direitos civis, politicos, econdmi-
cos, sociais e culturais e passa a ser de forma temadtica, isto é, direitos de
participagdo, direitos de liberdade, entre outros. Os direitos coletivos sdo
denominados como “direitos das comunidades, povos e nacionalidades”,
sendo titulares desses direitos pessoas, comunidades, povos, nacionalida-
des e coletividades, e que podem ser exigidos individualmente ou coleti-
vamente. Essa universalizagdo de capacidade de reivindicar direitos esta
em consondncia com a regulamentagdo de garantias constitucionais da
Constitui¢cdo de 2008.

A Constitui¢do da Bolivia também passa por um processo de mu-
dangas, vivendo um tempo politico emancipatorio, no sentido de criar um
direito a partir da realidade do povo. O artigo primeiro da Nova Constitui-
¢do Politica do Estado da Bolivia, define a nova organizacdo territorial,
estrutura as formas de economia, no aspecto politico elege o ser humano
como prioridade, na sua dimensdo individual e coletiva.

De acordo com Chivi Vargas (2009, p. 160) a constitucionalizagdo da
realidade ocorre nos cenarios politicos da seguinte forma: no cendrio plu-
rinacional, com a constitucionaliza¢do de formas de governo préprias, suas
economias, sistema juridicos, medicina, educa¢do e cultura origindria dos
povos indigenas; no cendrio comunitdrio, com a redistribuicdo da riqueza
social do pais, visando a constru¢do de uma sociedade igualitaria e com
justica social, traduzida no Bem Viver; a descolonizagdo como fim funda-
mental do Estado em economia, politica e sociedade; por fim a democracia
igualitaria, com vista a democracia participativa.
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Portanto, a constitucionaliza¢do da realidade, a redistribui¢do da ri-
queza social entre os individuos que fazem parte da sociedade, a descolo-
niza¢do do Estado e da Sociedade, com base em uma democracia igualita-
ria sdo eixos elementares que formam a Constitui¢do da Bolivia.

Quanto a Constitui¢do Brasileira de 1988, esta é reconhecida como
uma Constitui¢do cidadd, pois incorporou um rol significativo (e ndo e-
xaustivo) de direitos humanos e introduziu novas formas de participa¢ao
da sociedade na formulagdo e gestdo de politicas sociais. Percebe-se que
seguiu a tendéncia das constituicbes democraticas contempordneas, se-
gundo Haberle, (1997) é uma constitui¢do aberta que demanda um esfor¢o
permanente de interpretagdo e integracdo por parte do jurista.

O Brasil, ao promulgar a Constitui¢do Federal de 1988, fez a opgdo
pelo Estado Democratico de Direito, estabelecendo a inclusdo social, por
meio da ampliagdo do rol de direitos e deveres dos cidaddos, uma de suas
principais conquistas, que se traduzem em desafios a serem superados face
a complexidade a sua efetivagdo.

As reformas constitucionais ocorridas na América Latina a partir da
década de 80 e durante os anos 9o introduziu clausulas de reconhecimento
dos direitos dos povos indigenas, sedimentou-se o critério de respeito aos
Direitos Indigenas, com reconhecimento da justica indigena e de suas
autoridades. Reconhece-se, também, que a partir dessas cldusulas nos
textos constitucionais, os movimentos indigenas avangaram na maioria
desses paises, introduzindo mudangas que efetivamente respondessem as
demandas de protecdo dos direitos da diversidade dos povos que fazem
parte do seu territorio.

Reafirma-se, nestas consideragdes, que o momento histoérico viven-
ciado pela humanidade, com destaque para América Latina, desafia a
constru¢do uma nova ordem juridico-politica ndo necessariamente estatal,
quica inter ou transconstitucional, dada a perspectiva de intensificacdo dos
movimentos de integracdo regional, que reconheca a interculturalidade
como elemento constitutivo da cena publica onde se explicitam, debatem e
instituem direitos, mediante regras de um jogo de democracia real (e niao
meramente formal) no qual liberdade e justica possam ser valores concilia-
veis.
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Cidadania emergente

O movimento insurgente do novo constitucionalismo latino-
americano é fruto de movimentos populares, o povo dizendo o que quer
para si, neste aspecto, leva-se em consideragdo as discussoes, as elabora-
¢Oes e o papel das Assembleias Constituintes na formacdo de uma Consti-
tuicdo, pois a argumentacdo ndo é apenas a estratégia basica de se fazer
ciéncia, é também ferramenta elementar de constru¢do de processos e-
mancipatorios, é onde a cidadania se faz presente, se efetiva.

Ao falarmos em cidadania é impossivel fugir ao debate trazido por
Thomas Humphrey Marshall (1967, p.75), de acordo com esse cldssico
podemos pensa-la sempre aliada a existéncia de direitos, que o autor esta-
belece como direitos civis, referentes ao século XVIII; direitos politicos,
adquiridos no século XIX; e os sociais, conquistados no século XX. Entdo,
sob essa dtica, cidaddo é aquele que, em uma comunidade politica, goza
plenamente dos direitos civis (liberdades individuais), dos direitos politi-
cos (participagdo) e dos direitos sociais, tais como, educagdo, saude, mora-
dia, entre outros.

A visdo de Marshall sobre cidadania, no entanto, recebe criticas per-
tinentes trazidas por autores contemporaneos, dando-se énfase neste
artigo as concepgdes de Décio Azevedo Marques de Saes e Adrian Gurza
Lavalle. De acordo com Saes (2000, 10-11) a concep¢do de cidadania trazida
por Marshall baseia-se em uma postura evolucionista, acreditando que a
construcdo da cidadania se deu por; meio de um processo de evolucdo
institucional, que se caracteriza pela “fusdo de institui¢ées no plano geo-
grafico e pela separagdo de instituigdes no plano funcional” (SAES, 2000,
p.10), isso revela uma concepgdo linear do tempo, os direitos entdo, sdo
sempre considerados como processos resultantes de revolugées burguesas,
desconsiderando assim o papel das lutas populares nesse processo, levan-
do-0 a uma concepgdo idilica sobre a da construg¢do da cidadania.

Adrian Gurza Lavalle (2003, p.75-76) retoma as discussdes feitas por
Marshall sobre cidadania e a forma¢do do Estado-nagdo, mas traz um
elemento novo ao tratar da diferenga. Na realidade atual as diferencas
culturais aparecem como algo que deve ser incorporado a tematica dos
direitos e da cidadania. Gurza Lavalle defende a tese de que ndo existem
empecilhos na assimilacdo politica e institucional da diferenca, mas o
Estado ndo tem capacidade para universalizar beneficios, para ele existe
“diferenca sem eqiiidade, quer dizer, a diversificagdo da substancia da
cidadania - reconhecimento dos reclamos da diferenca - sem condi¢Ges
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para avangar na universaliza¢do da eqiiidade” (GURZA LAVALLE, 2003, p.
91). O debate da diferenca emerge em um contexto no qual a capacidade
do Estado em garantir a igualdade estd sendo colocada em “xeque”. Existe
um paradoxo em que a diferenga tem sido absorvida, mas ao lado dessa
absorcdo existe a dificuldade pratica de o Estado dar conta da igualdade.

Gurza Lavalle introduz essa discussdo relacionando a questdo cida-
dania e Estado-na¢do, ou seja, como que no processo de consolida¢do
desse Estado desenvolveram-se duas perspectivas: a da subordinagdo e da
incorpora¢do ao mesmo tempo. A cidadania entdo é uma estratégia politica
que tende a incorporar sujeitos ou determinados aspectos culturais e ao
mesmo tempo subordinar por meio de um processo “seletor” que suposta-
mente geraria a “igualdade”, essa subordinacdo entdo, nada mais é do que
um instrumento do Estado (detentor do monopdlio do poder). O autor
trabalha com dois Eixos para explicar as forcas desestabilizadoras: o pri-
meiro eixo refere-se a crise do Estado, sobre esse aspecto é possivel afirmar
que, o movimento crescente em direcio a igualdade pressupunha um
poder do Estado, que seria capaz de atender as demandas e transforma-las
em direitos na perspectiva da universalizac¢do, por isso o estado de bem-
estar social fora tdo singular na realidade capitalista (era um estado que
estava economicamente preparado para atender as demandas). Gurza
Lavalle apresenta a ideia de que a partir da década de 1970 com a crise do
estado de bem-estar social o Estado passa por uma crise fiscal, que vivemos
até hoje e que afeta a capacidade do Estado em garantir igualdade de cida-
dania a todos. O segundo aspecto diz respeito as mudancas socioculturais
e a diferenciacdo social, a emergéncia de identidades, aspecto que envolve
temas como o pluralismo, politica da diferenca, diversidade cultural e
novas identidades.

Compreendendo que na sociedade brasileira, por exemplo, existe
uma matriz cultural predominantemente europeia que historicamente se
impds como dominante em relagdo a determinados grupos ou culturas,
gerando uma relagdo de “dominantes e dominados”, é necessdrio, para a
real efetivacdo da cidadania, o reconhecimento da diferenca de forma
positivada, transformando demandas plurais em direitos, possibilitando a
redistribui¢do tanto econémica quanto social e politica de recursos.

A discussdo a respeito da cidadania fundamentalmente nos leva a
inclusdo de outro aspecto no campo de debates, o multiculturalismo de
viés emancipatdrio, sobre o qual Boaventura de Sousa Santos (2004, p.10),
lembrando conceitos de Edward Said (1994), escreve
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As versdes emancipatorias do multiculturalismo baseiam-se no re-
conhecimento da diferenca e do direito a diferenca e da coexisténcia
ou constru¢do de uma vida em comum para além de diferencas de
varios tipos. Estas concepgbes de multiculturalismo estdo ligadas,
geralmente, e como notou Edward Said, a “espagos sobrepostos” e
“historias entrelagadas”, produtos das dinamicas imperialistas, colo-
niais e pos-coloniais que puseram em contato metropoles e territ6-
rios dominados, e criaram as condi¢des historicas de didsporas e ou-
tras formas de mobilidade. A ideia de movimento, de articulacdo de
diferencas, de emergéncia de configura¢des culturais baseadas em
contribui¢cdes de experiéncias e de histérias distintas tem levado a
explorar as possibilidades emancipatorias do multiculturalismo, ali-
mentando debates e iniciativas sobre novas defini¢des de direitos, de
identidades, de justica e de cidadania.

Importante lembrar que o processo de conquista da cidadania pelas
minorias (de direito), se deu por meio de processos de resisténcia e luta
que ocorreram a partir da tomada de consciéncia das diferencas e desi-
gualdades. Kabengele Munanga (2003, p.03) escreve sobre trés tipos de
identidades, com origens diferentes:

A identidade legitimadora, que é elaborada pelas institui¢des domi-
nantes da sociedade, a fim de estender e racionalizar sua dominag¢io
sobre os atores sociais; A identidade de resisténcia, que é produzida
pelos atores sociais que se encontram em posi¢do ou condi¢des des-
valorizadas ou estigmatizadas pela légica dominante (...) A identida-
de-projeto quando os atores sociais com base no material cultural a
sua disposi¢do, constroem uma nova identidade que redefine sua po-
si¢do na sociedade, consequentemente se propdem em transformar o
conjunto da estrutura social.

Quanto ao debate sobre cidadania é elementar trazer a tona os a-
pontamentos de Pedro Demo, pois é com base na concep¢do desse autor
que também aborda-se a no¢do de cidadania.

Para esse educador é necessario desenvolver a nogdo politica social
do conhecimento, para que se possa concretizar os diretos e conquistar a
efetiva cidadania. Por isso é preciso saber pensar a cidadania para que se
possa aquilatar a relevancia do saber pensar para a conquista e efetivacdo
da cidadania. Esta em jogo o controle democratico, que s6 pode ser bem
realizado por populagdo que sabe argumentar (DEMO, 2005, p. 67-a).

Explorar a potencialidade pedagogica da autoridade do argumento,
porque o acesso ao saber pensar poderia ser visto como ato pedagdgico na
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construcao da cidadania. Aprender a argumentar é saber arquitetar a de-
mocracia dos consensos possiveis e sempre abertos, 8 medida que apren-
demos a modular a influéncia que ndo exija subordinagdo. Saber pensar a
cidadania, esse é o grande desafio “Quem ndo sabe pensar acredita no que
pensa. Quem sabe pensar questiona o que pensa” (DEMO, 2005, p. 69 - a).

Constata-se que a for¢a do conhecimento, no saber pensar nio esta
apenas o lado formal, mas também o lado politico. Por isso, 0 modo mais
adequado de argumentar em favor da relagcdo entre saber pensar e cidada-
nia seria surpreender a dindmica politica dentro da propria dindmica for-
mal. Conhecer supde sujeito, no gesto reconstrutivo tipico do ser vivo que
age de dentro para fora.

A teoria ndo acaba no gesto especulativo, contemplativo, metodolo-
gico, mas implica na intervencdo de um cérebro que compreende de den-
tro para fora, na postura do observador ou do sujeito.

Cidadania ndo pode vir depois, em lugar especial ou concessivo, ou
apenas tolerada e de acréscimo, mas como razdo maior do ser. Saber
pensar ¢é de si, naturalmente por biologia e cultura, ato de cidadania,
porque nele ndo apenas constatamos e afirmamos, mas sobretudo
nos fazemos” (DEMO, 2005, p. 82 -a).

A sociedade quer muito mais do que ser assistida, quer emancipa-
¢do, autonomia e cidadania. A porta de entrada para o mundo desenvolvi-
do é a do conhecimento e da educa¢do, mas o conhecimento é fendbmeno
ndo linear.

Demo (2005-a) indica trés etapas essénciais para a constituicdo da
cidadania: a) espirito critico, conhecer é questionar; b) organizac¢ao coleti-
va, é preciso volume, dar respostas as grandes causas, fundar uma socieda-
de mais igualitaria; c) projeto alternativo, visando o bem comum, colocado
acima dos interesses privados e pessoais.

A cidadania aliada ao conhecimento e a aprendizagem ¢é cidadania
mais consistente, se alimenta instrumentalmente do que estd mais proxi-
mo da autonomia humana, é capaz de elaboracdo e pesquisas proprias,
sabe pensar. Para aprender é necessdrio pesquisar, elaborar, fundamentar,
argumentar. “Hoje podemos afirmar: o direito de ser é antes de tudo o
direito de aprender, e vice-versa” (DEMO, 2005, p. 93-a).

Com base nos ensinamentos de Demo (2005-a) percebe-se que em
uma sociedade autoritdria, prevalece o argumento de autoridade. Na soci-
edade democrdtica, é possivel criar espacos cada vez maiores de autoridade
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do argumento, em que se busca o questionamento que se aceita parceria, a
parceria que ndo se entrega, 0 consenso que incita a questionar e o questi-
onamento que reconhece a necessidade de conviver. Argumento bem
elaborado, convencer sem vencer (DEMO, 2005, p. 83-a).

Portanto, a efetiva cidadania se realiza por meio dos principios da
democracia, ela se forma a partir da criagdo de espagos sociais de luta, é a
conquista e consolida¢do social e politica.

Justica comunitaria

A Justica Comunitdria é trazida como uma juridicidade emancipato-
ria contradizendo a cultura monista de formacdo estatal, especialmente a
rigidez processual instituida no modelo de direito oficial. A Justica Comu-
nitdria nasce dos grupos organizados para a resolugdo de conflitos por
meio de praticas e conhecimentos comunitarios especificos de cada identi-
dade cultural. Sdo esses conhecimentos que devem ser observados no
consenso conciliatdrio, informal e elaborados no proprio espago comunita-
rio que se constitui para a formulacdo e aplicacdo de um direito mais hu-
mano, indo de encontro com as premissas do pluralismo juridico emanci-
patorio, participativo.

Apontam Leal e Fagundes (201, p. 130) que “(...) apresenta-se a plu-
ralidade juridica como forma de emancipac¢do social, tomada de conscién-
cia pelas comunidades que na luta por justica criaram alternativas de
resisténcia e enfrentamento as ofensivas segregagdes que sofre(ra)m.

Nesse aspecto, menciona-se que

(...) a justica comunitaria, enquanto forma diferenciada de aceder a
justica e elaborar o direito, tem seu primeiro marco legal na Colém-
bia, a partir da Lei n. 23, de 21 de margo de 1991. (...) a lei anunciava,
entre estes, a conciliagdo em equidade, modalidade comunitaria (...)
de desjudicializa¢do dos conflitos (SOUZA, 2004, p. 332).

A busca por acesso a justica de modo universal, a necessidade de
mudancas no que diz respeito a forma como se trata o conflito e também a
emergéncia em efetivar acordos sdo pontos importantes para a concretiza-
¢do da Justica Comunitaria por seus mecanismos proprios.

Esses mecanismos de solucdo de conflitos levam em consideracdo a
cultura de cada povo, buscando meios igualitarios para colocar lado a lado
os sujeitos conflitantes e aplicando regras que tenham como base os cos-
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tumes da localidade. A informalidade condiz com a realidade local efeti-
vando-se os conceitos de protagonismo e participagdo comunitdria, princi-
palmente por, no uso dos meios do Direito ndo oficial, ndo trazer regras
fixas para a solugdo (LEAL; FAGUNDES, 2011, p. 131).

Entretanto, critica-se que

tragicamente, muitas das possibilidades de resolu¢do pacifica e dia-
logada do conflito de indole comunitdria erguem-se contrariamente
ao predominio da violéncia e da situa¢do de guerra que tem rendido
o0 espago social de convivéncia num campo fragmentado e de enfren-
tamento hostis (SOUZA, 2004, p. 330).

Demonstra-se, por conta de sua antiguidade, a experiéncia do Esta-
do peruano, pois, com a justica de paz, historicamente conhecida por estar
instituida na Constituicdo de 1820, com atuagdo de juizes leigos eleitos pela
propria comunidade, traduz uma tradi¢do de resolugdo de conflitos na
esfera ndo estatal, percebendo a cultura de resolu¢do extraoficial. Nesse
tocante aponta-se que os juizes leigos trazem ao conflito seus entendimen-
tos sobre costumes e demais conhecimentos costumeiros, porém, ndo
percebe nenhum rendimento do Estado e aplicam san¢des especificas para
o caso de ndo cumprimento da decisdo (SOUZA, 2004, p. 339).

A apreciacdo sobre a vida cotidiana é de fundamental importancia
para a compreensdo do que se quer propor com a justica comunitdria, para
tanto, podemos ainda destacar a analise de Maria da Gloria Gohn (2004: p.
137 -138) sobre a concepgdo habermasiana de “mundo da vida”, segundo a
qual a vida cotidiana compreende trés componentes: cultura, sociedade e
personalidade. Nesse sentido, sdo a partir das necessidades materiais parti-
lhadas por determinados grupos ou comunidades que se inscreve a neces-
sidade de producdo de formas alternativas para solucdo de problemas e
conflitos comuns aqueles sujeitos.

Gurza Lavalle (2003, p. 92) escreve que “o desafio enorme reside em
encontrar novos modelos que possibilitem ndo apenas preservar defensi-
vamente a eqliidade, mas amplid-la com efetividade universal sem abrir
mdo da diferenca”. E nesse sentido que o exercicio da cidadania, no que
tange aos direitos conquistados nos campos sociais de luta e disputas
emergentes, efetiva-se de maneira mais eficaz quando a resolugdo dos
conflitos ocorre por formas alternativas, isso porque a concep¢do tradicio-
nal e formal de justiga, vinda de cima para baixo, ja ndo é capaz de atender
a todas as demandas, isto ¢, os sujeitos ndo se reconhecem frente a um
judicidrio que ndo compreende as particularidades de questdes oriundas de
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um sistema distinto daquele em que o direito formal e tradicional fora
moldado, dai a importdncia e necessidade de que as préprias comunidades
e os sujeitos envolvidos busquem maneiras alternativas para a solu¢do de
seus problemas.

Consideragoes finais

Do exposto, percebe-se que os movimentos do constitucionalismo
que ocorrem nos paises sul-americanos objetivam quebrar com a ldgica
liberal-individualista das Constitui¢des tradicionais. Esse movimento
insere uma nova concepgdo de espago publico a partir das necessidades das
minorias, costumeiramente desconsideradas historicamente dos processos
decisdrios. Sob o ponto de vista da filosofia juridica essas novas Constitui-
¢des sdo uma quebra de paradigma, rompe com o modelo eurocéntrico de
pensar o Direito e o Estado para o continente, seu olhar volta-se para a
reconfiguracdo das instituicdes, das ideias e dos instrumentos juridicos em
favor das culturas escondidas da sua propria historia.

Nas ultimas décadas o movimento politico-juridico nos paises sul-
americanos aponta para novas perspectivas, por meio do movimento de-
nominado de constitucionalismo latino-americano, considerado como
movimento transformador, inovador, insurgente, popular e participativo,
que introduz e consolida principios pontuados no pluralismo, na emanci-
pacgdo, na interculturalidade e no bem viver com dignidade.

O surgimento do novo constitucionalismo latino-americano ocorre
da combina¢do de movimentos civicos com propostas politicas adotadas
pelos povos, em um quadro de conflitos sociais e politicos, razdo pela qual
também ¢é chamado de constitucionalismo ‘sem pais’, j4 que somente o
povo pode ser considerado o criador de uma Constitui¢do, por meio dos
mecanismos participativos e que legitima os processos constituintes. Essas
mudancas na historia constitucional que tiveram momentos especificos
chamados de constitucionalismo liberal, constitucionalismo democratico e
constitucionalismo social e que se resumem na expressdo Estado Social e
Democrético de Direito, aparecem nos dltimos anos na América Latina de
forma renovada.

O novo constitucionalismo, fruto das assembleias constituintes
comprometidas com processos de reconfigura¢do social e politica, aponta
para um novo paradigma de Constitui¢cdo, com forca, original e vinculante,
com participacdo direta do povo, o pressupde a substituicio do velho
constitucionalismo.
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Constata-se que o novo modelo latino-americano é inovador, pois
reconhece, por meio de suas caracteristicas, a diversidade de identidades
culturais e o protagonismo de atores sociais.

O pluralismo juridico emancipatério destina-se a descentralizar o
poder julgador concentrado no ente publico, concedendo aos povos a
autonomia na elaboracdo e aplicagdo de suas proprias normas. Essa carac-
teristica pode ser evidenciada tanto no Direito Oficial como no Direito
ndo-oficial, sendo sua prdtica conhecida também pelo direito alternativo,
conhecido no direito oficial por meio, principalmente, da conciliagdo e
mediacdo. No Direito ndo-oficial, as priticas emancipatorias trazidas pelo
pluralismo juridico, especialmente pelo reconhecimento da justica comu-
nitdria para solucdo de conflitos sociais no espago comunitdrio, concedem
as partes conflitantes a autonomia em dizer o que de fato é mais benéfico e
a efetivagdo da decisdo por agentes comunitdrios.

Considerando que a “identidade legitimadora” est4 associada a ma-
triz dominante europeia, assim constituida no processo de construgdo
histdrica da América Latina, enquanto minorias de direito estiveram sem-
pre associadas a “identidades de resisténcia”, é possivel evidenciar que, sob
a otica do novo constitucionalismo latino-americano, a propria no¢do de
cidadania mostra-se inovadora ao reconhecer o papel dos atores nas lutas
sociais na conquista de direitos e na constru¢do de uma cidadania emer-
gente.
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O NOVO CONSTITUCIONALISMO E SUA APROXIMACAO COM AS
POLITICAS SOCIAIS, COM ENFASE NO PROGRAMA BOLSA FAMILIA

Julcéia Carmen Kroth Gheller”

Introducao

O presente texto ¢ uma comunicag¢do oral de carater bibliografico,
obtida através de uma pesquisa em constru¢do, em nivel de mestrado, cuja
primeira etapa da abordagem tedrico-metodoldgica é fazer um “estado do
conhecimento” sobre estudos relativos ao novo constitucionalismo e sua
aproximagdo com as politicas sociais, com énfase no Programa Bolsa Fami-
lia (PBF), na literatura existente.

Este estudo indica pistas para se pensar o novo constitucionalismo
com foco nas relagdes humanas, e que estas devem ser regidas por valores
que promovam a inclusdo social, politica e econdémica. Deste modo, os
valores juridicos devem priorizar a solidariedade e a igualdade material, ou
seja, o espago politico e juridico reivindica o respeito ao passado, no senti-
do de que a cultura ancestral de um povo deve ser reconhecida ndo somen-
te como um discurso politico-social, mas também com for¢a de normativi-
dade juridica; a possibilidade de conviver de modo pacifico com as diferen-
cas; o direito de participar diretamente em decisGes politicas que possam
interferir de modo substancial em suas vidas; a tutela do Estado para pro-
porcionar oportunidades educacionais, de trabalho, de lazer, enfim, condi-
¢bes de vida com qualidade. E, para além do novo constitucionalismo,
aproxima-lo das politicas sociais brasileiras, proporcionando vez e voz a
populagdo invisivel, esquecida e excluida do mercado capitalista.

Neste artigo, buscamos, antes mesmo de adentrarmos na questdo do
PBF, trazer para o debate fundamentos sobre o novo constitucionalismo,
sua importdncia na atualidade e as possiveis aproximag¢des com as politicas

* Graduada em Pedagogia com habilitagio em séries iniciais - UNOCHAPECO, cursando
Graduagio em Letras Portugués/Inglés e respectivas Literaturas - UNOCHAPECO. Especialis-
ta em Educa¢do Infantil e Séries Iniciais - Faculdades Integradas do Vale do Ribeira, SP.
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sociais, no sentido de compreender como estas sdo interpretadas e geridas
no Brasil.

Desenvolvimento

O novo constitucionalismo latino-americano ou constitucionalismo
andino tem seu marco de referéncia nas Constituigdes brasileira (1988),
colombiana (1991), venezuelana (1999), equatoriana (2008) e boliviana
(2009). Os principios fundamentais indicam um processo emancipatorio
politico, social e juridico das antigas colénias europeias. Estdo presentes as
condigdes juridicas para viver as conquistas de uma democracia participa-
tiva, plural e intercultural, com acesso a justica estatal e a jurisdi¢do indi-
gena em igual hierarquia. Tais pilares permitem resgatar tradi¢des e iden-
tidades que, por varios séculos, foram desconsideradas porque ndo corres-
pondiam aos pardmetros socioculturais e politicos dos colonizadores.

A constituicdo de um povo tem entre suas importantes fung¢ées indi-
car e salvaguardar os valores e tradi¢Oes para o presente e para as geragdes
que seguem. Ela deve representar esta alianca de modo a possibilitar a
convivéncia com os desafios entre o que esta consolidado, conquistas e as
mudancas. A Carta Magna de um Estado é, sem duvida, a identidade de
um povo construida ao longo do tempo e deve ser fonte de integracdo,
unido e esperanca.

Diante dos varios acontecimentos politicos, sociais e econdmicos no
século XX, em diferentes lugares do planeta, da consolidagdo do fen6meno
da globalizagdo, da pratica de processos democraticos abrindo espaco para
a participacdo de grupos sociais até entdo excluidos das decisGes de inte-
resse publico, ficam expostos novos paradigmas a serem considerados na
interpretacdo do Direito. Ou seja, o intérprete da ordem juridica, neste
inicio de século XXI, deve considerar a composi¢do plural das sociedades
atuais e da consequente heterogeneidade cultural.

Atualmente as discussoes e reivindicacdes, nos mais diversos espa-
¢os publicos nacionais e internacionais, concentram-se nas relacées huma-
nas regidas por valores que promovam a inclusdo social, politica e econé-
mica. Para tanto, os valores juridicos devem priorizar a solidariedade e a
igualdade material. Esses valores sdo fundamentos para buscar paz e justi-
ca social. Assim, o espago politico e juridico reivindica o respeito ao passa-
do, no sentido de que a cultura ancestral de um povo deve ser reconhecida
ndo somente como um discurso politico-social, mas também com for¢a de
normatividade juridica; a possibilidade de conviver de modo pacifico com
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as diferengas; o direito de participar diretamente em decisdes politicas que
possam interferir de modo substancial em suas vidas; a tutela do Estado
para proporcionar oportunidades educacionais, de trabalho, de lazer,
enfim, condig¢des de vida com qualidade.

Esses sdo os atuais caminhos apontados pelo constitucionalismo
construido em alguns Estados na América Latina. Tem-se como exemplo as
Constitui¢des do Brasil (1988), da Colémbia (1991), da Venezuela (1999), do
Equador (2008) e da Bolivia (2009). Todos esses documentos juridicos tém
em comum um foco humano, ecocéntrico e de respeito a democracia
participativa.

O novo constitucionalismo esta muito proximo das politicas sociais
brasileiras; estas por sua vez, estdo relacionadas diretamente as condigGes
vivenciadas pelo pais em niveis econémico, politico e social e firmadas
pelas lutas sociais.

Historicamente as politicas sociais estdo relacionadas aos movimen-
tos de massa social-democratas e ao estabelecimento dos Estados-Nagdo
na Europa ocidental no final do século XIX (PIERSON, 1991). Seu &pice
situa-se na passagem do capitalismo concorrencial para o monopolista, em
especial na sua fase tardia, apds a Segunda Guerra Mundial.

As sociedades pré-capitalistas ndo privilegiavam as for¢as de merca-
do e assumiam algumas responsabilidades sociais, com o intuito de manter
a ordem social e punir a vagabundagem. Obrigavam o pobre a aceitar
qualquer trabalho que lhe fosse oferecido; regulavam a remuneragao do
trabalho, ndo permitiam negocia¢do; proibiam a mendicincia (mendigar)
dos pobres vélidos, obrigando-os a se submeterem aos trabalhos “ofereci-
dos” (CASTEL, 1988, p. 99).

Associadas ao trabalho forcado, essas agdes garantiam auxilios mi-
nimos (alimentagdo) aos pobres reclusos nas “workhouses” (casas de traba-
lho). Com um acesso criterioso e seletivo, poucos conseguiam receber os
beneficios, e os que recebiam tinham que realizar uma atividade laborativa

. SN . . « ”
para justificar a assisténcia recebida. A divisdo entre “pobres merecedores
e “ndo merecedores” tinha a fun¢do de impedir a mobilidade do trabalha-
dor e manter a organizac¢do social do trabalho (POLANYI, 2000; CASTEL,

1998).

O periodo de meados do século XIX até a terceira década do século
XX foi marcado pelo liberalismo e seu sustentaculo: o principio do trabalho
como mercadoria e sua regulacdo pelo livre mercado (como idealizadores,
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David Ricardo e Adam Smith). A proposi¢do do Estado liberal era de que
cada individuo, agindo em seu préprio interesse econdémico, quando atu-
ando com a coletividade dos individuos, maximizaria o bem-estar coletivo.
O funcionamento livre e limitado do mercado asseguraria o bem-estar,
gerando uma suposta auséncia de intervengado estatal. O Estado resume-se
a fornecer a base legal com a qual o mercado pode melhor maximizar os
“beneficios aos homens”. Adam Smith reafirmava a necessidade da existén-
cia de um corpo de leis e agdo do Estado que garantisse maior liberdade ao
mercado livre. O Estado foi, até aquele momento, uma criacdo dos ricos
para preservar a desigualdade, a propriedade e os interesses liberais' (BE-
HRING; BOSCHETTI, 2006).

Com o predominio dos principios liberais assumidos, o Estado capi-
talista (no final do século XX) incorporou apenas algumas demandas da
classe trabalhadora, transformando as reivindica¢ées em leis com melhori-
as timidas sem atingir o cerne da questdo social. As primeiras iniciativas de
politicas sociais aparecem na relagdo entre Estado liberal (XIX) e Estado
Social (XX) - ambos tém o reconhecimento de direitos sem colocar em
xeque os fundamentos do capitalismo (BEHRING; BOSCHETTI, 2006).

A mobilizagdo e a organizacdo da classe trabalhadora foram deter-
minantes para a mudanga da natureza do Estado liberal (XIX). Pautada na
luta pela emancipa¢do humana, na socializacdo da riqueza e na instituicdo
de uma sociabilidade ndo capitalista, a classe trabalhadora conseguiu
assegurar importantes conquistas na dimensdo dos direitos politicos, como
os direitos de voto, de organizacdo em sindicatos e partidos, de livre ex-
pressdo e manifestagdao (BARBALET, 1989).

A generalizagdo dos direitos politicos é resultado da luta da classe
trabalhadora, que contribuiu significativamente para ampliar os direitos
sociais, para tensionar, questionar e mudar o papel do Estado no dmbito do
capitalismo a partir do final do século XIX e inicio do século XX, e é por
meio da Constitui¢do que concretizamos esses direitos.

O Brasil, nos anos 1980, viveu o protagonismo dos movimentos soci-
ais, que contribuiu com uma série de avanc¢os para a legislacdo brasileira

' Elementos do Liberalismo: predominio do individualismo; o bem-estar individual maximiza
o bem-estar coletivo; predominio da liberdade e competitividade; naturalizagdo da miséria;
predominio da lei da necessidade; manuten¢do de um Estado minimo; as politicas sociais
estimulam o écio e o desperdicio; a politica social deve ser um paliativo (BEHRING; BOS-
CHETTI, 2006).
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no que diz respeito aos direitos sociais. A Constituicdo Federal promulgada
em 1988, chamada Constitui¢do Cidadd, pauta-se em pardmetros de equi-
dade e direitos sociais universais. Consolidou conquistas, ampliou os direi-
tos nos campos da Educagdo, da Saude, da Assisténcia, da Previdéncia
Social, do Trabalho, do Lazer, da Maternidade, da Infancia, da Seguranga,
definindo especificamente direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, da
associacdo profissional e sindical, de greve, da participagdo de trabalhado-
res e empregadores em colegiados dos orgdos publicos, da atuagiao de
representantes dos trabalhadores no entendimento direto com emprega-
dores (artigos 6 a 1, do Capitulo II, do Titulo II - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais)>.

Pela primeira vez na histdria brasileira, a politica social teve grande
acolhimento em uma Constitui¢do. Entretanto, depois de duas décadas,
observa-se que nunca houve tantos desrespeitos a sociedade brasileira,
como hoje, por meio de violagGes, fraudes e corrupgdes explicitas do Esta-
do, da classe hegemoénica, dos representantes do poder e do povo, na legis-
lagdo vigente, nos repasses dos recursos financeiros, nas relagdes de traba-
lho, com um mercado altamente seletivo e excludente, ou seja, uma politi-
ca social sem direitos.

O que vivemos é que a efetivagdo de politicas sociais (pablicas ou
privadas) reflete a realidade marcante de um pais dependente e esta condi-
cionada ao modelo neoliberal, que prevé que cada individuo garanta seu
bem-estar em vez da garantia do Estado de direito.

O fundamento das desigualdades sociais estd alicer¢ado na forma de
producdo da riqueza, que, na sociedade capitalista, se sustenta sobre a
propriedade privada dos meios de produ¢do e nas contradi¢oes de classe.
Diante disso, o homem torna-se sujeito coletivo e transformador das rela-
¢Oes existentes. Entdo, a busca pela transformagdo social é um processo
que necessita do fortalecimento da populagdo para a conquista de direitos
e da luta de classes. No inicio deste milénio, o cenario capitalista brasileiro,
em seu modelo neoliberal, apresenta alto indice de desempenho, aumento
da concentra¢do de renda/riqueza, empobrecimento e miserabilidade da
populagdo, necessitando de um novo projeto societdrio com referéncia a
conquista dos direitos da cidadania. Dai o redimensionamento das politi-
cas sociais que poderdo sinalizar uma distribui¢do de renda equitativa.

* BRASIL. Constituigdo. Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
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A situagdo social atual, a valoriza¢do dos direitos fundamentais e a
necessidade de implementacdo de politicas sociais eficazes sdo ferramentas
capazes de originar as novas Constitui¢cées. Os movimentos pela refunda-
¢do do Estado latino-americano nascem da reivindica¢do histérica por
ambiente democratico e reinem interesses a partir da rentncia da posicao
de sujeitos passivos na relagdo social com os poderes estabelecidos.

No Brasil, o contexto das politicas sociais (programas de transferén-
cia de renda) ganha importancia nos estudos sobre o combate a pobreza na
década de 1970, por ser um problema central, exigindo respostas para seu
enfrentamento. Neste sentido, os programas de renda minima constituem
alternativas para promover a inclusdo social. Sposati (2001, p. 78) destaca:

E preciso entender que a inclusio social nio é s6 econdmica, apesar
de vivermos em uma sociedade de mercado onde a economia é cen-
tral. A inclusdo é politica, cultural, social, ambiental, religiosa, de es-
colhas, isto ¢, tem multiplas facetas. (...) Inclusdo, como processo é-
tico, é jun¢do do substantivo com o adjetivo, ou seja, é preciso dizer
do cardter decente que entendemos como caracterizador de inclu-
sdo.

Em 1991, o debate sobre a instituigdo de programas de transferéncia
de renda comega a fazer parte da agenda publica, sendo classificado pelos
autores Silva, Yazbek, Giovanni (2008) a partir de cinco momentos distin-
tos, resumidos a seguir (p. 94-101).

Primeiro momento: se inicia em 1991, com a apresentacao e aprova-
¢do no Senado Federal do Projeto de Lei n. 80/91, propondo a institui¢do
do Programa de Garantia de Renda Minima (PGRM), de autoria do Sena-
dor Eduardo Suplicy (PTSP). O programa tinha como objetivo garantir
uma renda minima a todo brasileiro, a partir de 25 anos de idade, com
renda abaixo de 45 mil cruzeiros na época.

Segundo momento: compreende o periodo entre 1991 e 1993, quando
Camargo defendeu uma proposta de transferéncia de renda no valor de um
salario minimo a todas as familias, independentemente da renda familiar,
desde que tivessem filhos entre 5 e 16 anos matriculados e frequentando
regularmente escolas publicas. Essa proposta introduz a ideia de articular
uma renda monetdria, de carater assistencial e compensatério, com a
educacgdo, de carater estrutural, como estratégia de enfrentamento a po-
breza. Outra inovagdo foi a substituicdo do individuo pela unidade familiar
como beneficidria.
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Terceiro momento: periodo que se inicia, em 1995, com a implanta-
¢do das primeiras experiéncias municipais de politicas de transferéncia de
renda nos municipios de Campinas, Ribeirdo Preto e Santos (SP) e em
Brasilia (DF); expandindo-se depois para outros municipios e estados. No
plano nacional, comecava o primeiro mandato do governo de Fernando
Henrique Cardoso. Foi aprovado o Projeto de Lei n. 9.533, de 10 de dezem-
bro de 1997, do Deputado Nelson Marchezan (PSDB-RS), sancionado pelo
presidente Fernando Henrique em 2 de junho de 1998, através do Decreto
n. 2.609. Recebeu a denomina¢do de Programa de Garantia de Renda
Minima “para toda crian¢a na escola” (PGRM), cuja implementa¢do foi
iniciada em 1999. Tinha como objetivo complementar a renda de segmen-
tos extremamente pobres, cabendo ao municipio a sua execugdo. Sua
viabilidade dependia de autorizacdo do Executivo, ou seja, era de carater
apenas “autorizativo”. Nesse periodo, foi implantado o Programa Comuni-
dade Solidéria, que se caracterizou como uma estratégia de combate a
pobreza, focalizada em municipios mais miserdveis, baseada numa gestdo
que excluia a participa¢do dos movimentos sociais.

Quarto momento: tem inicio em 2001, no segundo mandato de Fer-
nando Henrique (1999-2003), caracterizado como momento de grande
expansdo de programas de renda minima, com gestdo descentralizada,
através da iniciativa do Governo Federal. O Programa de Garantia de Ren-
da Minima “para toda crianc¢a na escola” (PGRM), aprovado em dezembro
de 1997, foi substituido pelo Programa Nacional de Renda Minima vincula-
do a Educagdo - “Bolsa Escola” -, que passou a ser implementado em julho
de 2001. Foram criados também os Programas Bolsa Alimentac¢do, Bolsa
Renda, Vale Gds, entre outros, além de expandidas as a¢gdes do Programa
de Erradicagdo do Trabalho Infantil (PETI), criado em 1996, e do Beneficio
de Prestacdo Continuada. Tais programas passam a ser considerados pelo
governo como o eixo central de uma “Rede de Protecdo Social™. Entra na
agenda do debate nacional uma nova discussdo em torno da Renda de
Cidadania, a partir do Projeto de Lei n. 266, de 2001, do Senador Suplicy,
propondo uma renda bdsica incondicional para todos os brasileiros.

> A denominada Rede de Protecdo Social compreendia até 2003 um conjunto de programas
direcionados a populagdo pobre: BPC, PETI, Agente Jovem, Bolsa Escola, Bolsa Alimentagdo,
Auxilio Gas, Cartdo Alimentagdo. Até dezembro de 2004, o governo considerava também
outros programas como de transferéncia de renda e integrantes da rede: Abono Salarial
(PIS/PASEP).
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Quinto momento: inicia-se em 2003, com o governo Lula, que lan-
¢ou o Fome Zero*, definido como a principal estratégia para o enfrenta-
mento da fome e da pobreza no Brasil, e o Programa Bolsa Familia, consi-
derado o principal componente dessa estratégia. Segue um breve historico
do programa.

O Programa Bolsa Familia (PBF) foi criado em outubro de 2003,
sendo determinante para a ampliacdo, articulacdo e consolida¢do da rede
de prote¢do social no Pais. Diferentemente da pratica de varios outros
paises da América Latina e do Caribe, a experiéncia brasileira estd ancorada
numa norma legal federal, a Lei n. 10.836, de 9 de janeiro de 2004, o que
lhe confere mais estabilidade e aponta para a perspectiva de continuidade
em sua implementagdo.

A implantagdo do programa ndo ignorou a existéncia prévia de ou-
tros programas de transferéncia de renda. A lei que criou o PBF determi-
nou a unificagdo dos programas de transferéncia de renda entdo existentes:
Bolsa Escola, Bolsa Alimentacdo, Auxilio Gas e Cartio Alimentagdo. Ao
mesmo tempo que tal decisdo garantiu o direito das familias que ja vinham
sendo atendidas e, ainda, deu legitimidade a ideia de que tais programas
ndo ¢é iniciativa de um unico governo, mas demanda compromisso conti-
nuado, o processo de integracdo agregou complexidade a implantacdo do
PBF.

O PBF é um programa de transferéncia de renda com condicionali-
dades, voltado para familias vulneraveis. Segundo o Ministério de Desen-
volvimento e Combate a Fome, a vulnerabilidade social refere-se também
as situacgdes gerais de caréncia advindas do estado de pobreza ou da inca-
pacidade de acessar bens e servicos minimos a garantia da reprodu¢do da
vida social e familiar. O programa define pobreza segundo a renda familiar

* O FOME ZERO ¢é uma estratégia impulsionada pelo governo federal para assegurar o direito
humano a alimenta¢do adequada as pessoas com dificuldades de acesso aos alimentos. Tal
estratégia se insere na promog¢ao da seguranca alimentar e nutricional, buscando a inclusdo
social e a conquista da cidadania da populagdo mais vulnerdvel a fome. Dessa forma, os
principios do FOME ZERO tém por base a transversalidade e intersetorialidade das a¢des
estatais nas trés esferas de governo; o desenvolvimento de ages conjuntas entre o Estado e a
sociedade; a superagdo das desigualdades econdmicas, sociais, de género e raga; a articulagdo
entre or¢amento e gestdo e de medidas emergenciais com ag¢des estruturantes e emancipato-
rias. O FOME ZERO atua a partir de quatro eixos articuladores: acesso aos alimentos, fortale-
cimento da agricultura familiar, gera¢do de renda e articulagdo, mobiliza¢do e controle social
(MDS).
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per capita mensal - mesmo reconhecendo que pobreza é um fendmeno
multidimensional, que ndo se restringe a priva¢do de renda.

Mesmo tendo a familia como alvo da sua acdo, o PBF reconhece e re-
for¢a a importancia do papel das mulheres no interior da familia. Ela é a
responsavel legal e preferencial para o recebimento dos beneficios, situa-
¢do que esta presente em 95% das familias beneficidrias.

Uma das grandes ferramentas do PBF para garantir que a interseto-
ralidade acontega foi a criagdo das condicionalidades, pois esta faz com
que a gestdo do Programa Bolsa Familia trabalhe em conjunto para a com-
plementaridade dos servigos da assisténcia social, satide e educagdo. Para o
tratamento adequado dos problemas derivados das grandes desigualdades
sociais e regionais e da pobreza existente no Pais, é necessario unir esfor-
¢os das trés esferas de governo. Segundo o programa, essas condicionali-
dades visam certificar o compromisso e a responsabilidade das familias
atendidas e representam o exercicio de direitos para que as familias pos-
sam alcangar sua autonomia e a inclusdo social sustentavel.

De um lado, ha as responsabilidades das familias em relagdo ao
cumprimento de uma agenda de atendimento nas areas da saude e da
educacdo, voltada a melhoria das condigGes para que criancas e jovens de
familias beneficiarias desfrutem de mais bem-estar no futuro. Essa agenda,
na area de educacdo, trata da matricula e da frequéncia escolar minima de
85% das criangas e dos adolescentes entre seis e 15 anos e de 75% para
jovens de 16 e 17 anos integrantes das familias beneficidrias. Na area de
saude, a agenda é o acompanhamento da vacinagdo e do crescimento e
desenvolvimento das criancas até seis anos de idade e, ainda, da gravidez,
parto e puerpério das mulheres. Além disso, também deve ser assegurado o
compromisso da familia de que as criangas ndo serdo expostas ao trabalho
infantil.

Atualmente o programa atende, segundo o Ministério de Desenvol-
vimento Social e Combate a Fome (MDS, 2013; Brasil 2013), mais de 12
milhdes de familias em todo o territorio nacional. Esse Ministério aponta,
ainda, o Programa Bolsa Familia como um importante instrumento de
reducdo da desigualdade social e da pobreza, citando dados do 42 Relatorio
Nacional de Acompanhamento dos Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio, que demonstra queda da pobreza extrema de 12%, em 2003, para
4,8%, em 2008 (PNUD. 42 Relatdrio Nacional de Acompanhamento dos
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, 2010).
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Observando os direitos e deveres previstos na Constituicdo Brasilei-
ra de 1988 - como tratar todos os cidaddos com dignidade, ou seja, igual
respeito e consideracdo - e aproximando-os das premissas do PBF, perce-
bemos que alguns dispositivos do programa contrariam o direito de todos
serem tratados como individuos merecedores de igual respeito e conside-
racdo, que pontuaremos a seguir.

A lei 10.836/04 criou o Programa Bolsa Familia, destinado a transfe-
réncia de rendas com condicionalidades (art. 1°). Os objetivos do PBF sdo
estes:

I - promover o acesso a rede de servigos publicos, em especial, de
saude, educagdo e assisténcia social; II - combater a fome e promo-
ver a seguranca alimentar e nutricional; III - estimular a emancipa-
¢do sustentada das familias que vivem em situagdo de pobreza e ex-
trema pobreza; IV - combater a pobreza; e V - promover a interseto-
rialidade, a complementaridade e a sinergia das ag¢des sociais do Po-
der Publico. (Art. 4°, Decreto n. 5209/04).

Comegamos com os objetivos do programa: promover acesso a rede
de servigos publicos, combater a fome e promover a seguranca alimentar,
estimular a emancipagdo sustentada, combater a pobreza. O combate a
fome e a garantia da seguranca alimentar, inscritos como objetivos do
programa, devem ser vistos a partir da perspectiva dos direitos, ou seja, a
fome ndo pode ser tomada como reserva caldérica minima. O programa ndo

cai nesse reducionismo, tendo como objetivo proporcionar

(...) o acesso regular e permanente a alimentos de qualidade, em
quantidade suficiente, sem comprometer o acesso a outras necessi-
dades essenciais, tendo como base praticas alimentares promotoras
de saude que respeitem a diversidade cultural e que seja ambiental,
cultural, econémica e socialmente sustentivel (Art. 3°, Lei n.
11.346/06).

Os objetivos do programa relacionam a garantia da seguranca ali-
mentar com a implementacdo de outros direitos: pratica ambiental, cultu-
ral e socialmente sustentavel; qualidade dos alimentos; satide e diversidade
cultural. Estdo na base do programa a indivisibilidade dos direitos funda-
mentais e a participa¢do social. Afinal, o respeito a diversidade cultural e a
promocdo de prdticas socialmente sustentaveis somente podem ser aten-
didos por meio do exercicio da cidadania, da abertura a participagdo social.
O programa, em toda sua estrutura, prevé diversos mecanismos de partici-
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pagdo social, no entanto, em sua instdncia maxima, encontra-se fechado a
sociedade.

A utilizagdo do Cadastro Unico de Programas Sociais é uma iniciati-
va interessante, pois possibilita a identificacdo das familias em estado de
vulnerabilidade, permitindo o desenvolvimento de a¢des sociais integradas
e direcionadas as unidades familiares. Todavia, é preocupante o fato de
nem todas as familias credenciadas estarem inclusas nele, mesmo quando
atendem os critérios do programa.

A entrada depende da disponibilidade or¢amentdria, contrapondo-
se, assim, a politicas como o Beneficio de Prestacdo Continuada. Neste, ao
serem atendidos os critérios, recebe-se o beneficio, o que contribui para a
compreensdo da politica como agdo de promocgdo de direitos. Ndo se des-
preza a fungdo do or¢camento para a formula¢do de politicas publicas, o que
se exige é a prioridade dos objetivos quando formulado o orgamento.
Submeter os objetivos ao orgamento é um forte indicio de politicas publi-
cas “pobres”. Como ressalta o relator brasileiro para o direito a alimenta-
¢do, “(...) a condicdo da pessoa deveria ser o Unico critério para o ingresso
no programa, (...) o Bolsa Familia ndo é concedido com base na concepgdo
de garantir o beneficio a todos que dele necessitem. Adota, ao contrario,
seletividade por vezes excludente. O que viola a légica dos direitos” (ZIM-
MERMANN, 2006, p. 152).

Todos os cidaddos devem ser tratados com igual respeito e conside-
ragdo. O PBF tem como objetivos o enfrentamento da pobreza e a promo-
¢do da seguranca alimentar. O que é contraditdério e oposto a logica dos
direitos no programa é que ele identifica pessoas em situagdo de extrema
vulnerabilidade, no entanto ndo inclui todos no programa. A violagdo de
direitos é constatada, mas o enfrentamento ndo ¢ desenvolvido.

O ingresso no programa deveria realizar-se com base especificamen-
te nos critérios de admissibilidade, como no caso do Beneficio de Prestagdo
Continuada. Entra-se aqui no ponto mais critico do programa: o valor das
bolsas e a defini¢do dos beneficidrios. Serdo atendidas pelo PBF familias
extremamente pobres ou pobres - estas, desde que possuam uma ou mais
varidveis e que ndo ultrapassem a renda per capita de R$ 70,00. A questdo
central é: tanto a defini¢do das linhas da pobreza como o valor do beneficio
sdo decisdes politicas sob responsabilidade do Executivo.

Ao se deixar margens tdo amplas ao Executivo para a defini¢do dos
critérios de entrada, do numero de pessoas que ingressardo e do valor do
beneficio, corre-se grande risco de o PBF transformar-se em uma politica
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“pobre”: aquela que se pauta pelas sobras orcamentdrias e ndo por seus
objetivos e metas. Como é muito bem demonstrado por Pedro Demo
(2003, p. 193), estudos e defini¢do de pobreza existem varios, assim, jogos
metodologicos e conceituais geralmente sdo usados para adequar o niime-
ro de familias pobres as possibilidades orcamentdarias. Podem-se estabele-
cer linhas de pobrezas tdo baixas que sua superag¢do ndo significard o gozo
de relagbes sociais dignas. A superacdo da pobreza estd diretamente rela-
cionada a possibilidade de gozo de direitos. Essa acepg¢do, apesar de estar
presente nos objetivos do programa, ndo condiz com os valores recebidos
pelos beneficiarios. Isso pode contribuir para que o programa seja visto
como ajuda (DEMO, 2003, p. 193).

Cabe mais uma vez ressaltar que, mesmo com toda a flexibilidade
legal em relagdo a definicdo do beneficio e dos destinatarios, nem todas as
familias que atenderem os critérios ingressardo no programa. Este é o
ponto mais delicado do PBF, pois todas as normas contribuem para uma
flexibilidade orcamentdria enorme: a prioridade torna-se o orcamento, e
nao as metas.

Politicas publicas devem promover a dignidade. Sio meios para que
a razdo que norteia o direito imponha limites a ldgica econémica, que
transforma tudo em objeto. Politicas que priorizam o or¢amento nio sio
desenvolvidas a partir do respeito a igualdade de tratamento, mas tornam-
se reféns da razdo que dirige a economia. O objetivo central dessas politi-
cas ndo é a promocdo de direitos.

Os valores repassados constituem um auxilio a renda familiar, mas
ndo conseguem atender os objetivos do programa - entre eles, combate a
pobreza e garantia da seguranca alimentar. Familias que pouco ou nada
possuem terdo os or¢amentos influenciados por contribuicées diretas, por
menores que sejam. No entanto, contribui¢des minimas ndo possibilitardo
a saida das familias da situacdo de vulnerabilidade em que se encontram,
podendo ter efeito contrario, visto que reforcam a logica clientelista: o
beneficio é visto como um favor e ndo como meio para efetivacdo de direi-
tos.

O valor fixado deveria, no minimo, permitir que as familias saissem
da linha da pobreza (lembre-se: critério fixado pela propria legislacdo do
PBF) e garantir a seguranca alimentar. Como destaca o relator brasileiro
para o direito a alimentagao, “(...) o valor do Programa Bolsa Familia viola
o direito humano a alimenta¢do, uma vez que ¢é insuficiente para aliviar a
fome de uma familia brasileira” (ZIMMERMANN, 2006, p. 152).
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A garantia do direito a alimentac¢do esta relacionada ao desenvolvi-
mento de relagGes sociais que permitam aos individuos usufruirem alimen-
tos saudaveis, variados, que respeitem a diversidade cultural, o lazer e o
meio ambiente. O PBF deve possibilitar aos beneficiarios condi¢des para o
desenvolvimento dessas relacdes. Nesse sentido, o valor do beneficio faz
toda a diferenca. A bolsa pode contribuir para o alivio de algumas priva-
¢Oes mais imediatas, no entanto, caso ndo permita o desenvolvimento de
relagdes sociais dignas, ndo garantird direitos (HABERMAS, 2003, p. 159).

O fato de as mulheres possuirem prioridade no recebimento do be-
neficio é uma inovagdo. Em uma sociedade fundada na valoriza¢do do
trabalho e da renda, a afericio mensal das bolsas pelas mulheres contribui
para o resgate da importancia delas diante da familia e da comunidade,
mas também larga em seus ombros nova e grande responsabilidade. O
aumento da capacidade econdmica das mulheres contribui para o aumento
da autoestima e do autorrespeito, combatendo o machismo e afirmando a
igualdade entre sexos (REGO; PINZANI, 2013).

As condicionalidades sdo um ponto bastante polémico. Os princi-
pais argumentos contrarios sao os seguintes:

e 0 PBF busca atender um direito e, portanto, seu gozo ndo pode ser
condicionado;

e 0 ndo cumprimento das condicionalidades gera a exclusdo do pro-
grama, penalizar-se-a o grupo de pessoas mais vulneraveis, que, pos-
sivelmente, devido as suas caréncias e privagdes, ndo conseguiram
atender as obrigagdes impostas (ZIMMERMANN, 2006, p. 147);

e reforcam a légica punitiva, ou seja, as familias sdo ameagadas para
que exercam direitos basicos. Isso se contrapde a consciéncia de di-
reitos, em que individuos gozam de politicas publicas sociais por sa-
berem que é seu direito e dever do Estado. O carater punitivo dis-
tancia o beneficidrio da gestdo e implementa¢do do programa, oca-
sionando um déficit de legitimidade e estabelecendo uma via de
mdo unica entre Estado e sociedade. Com isso, perde-se todo o pro-
cesso dialdgico que deve subsidiar politicas publicas emancipatoérias;

e as condicionalidades ferem o direito de igualdade previsto na Cons-
tituicdo. Todos tém o direito de estarem livres da pobreza e da fome
e de terem a dignidade respeitada. Esse direito deve ser exercido in-
dependentemente de condicionalidades. Por que as familias mais
carentes terdo que se submeter a condicionalidades, no gozo de di-
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reitos fundamentais, se tais previsoes legais ndo sdo impostas a toda
a sociedade? (ZIMMERMANN, 2006, p. 147).

Camargo (2006) opde-se a essas objec¢des. Afirma que o objetivo de-
las ndo é penalizar as familias mais vulnerdveis, mas proporcionar um
acompanhamento ainda mais direcionado a elas. Por meio das condiciona-
lidades, é possivel saber o nome e o endere¢o de cada familia que ndo
vacinou os filhos, ndo os matriculou no colégio, ndo realizou acompanha-
mento pré-natal. Diante dessa situagdo, o Conselho local e o Poder Publico
poderdo verificar quais motivos ndo permitiram que as familias cumpris-
sem as condicionalidades. Identificando os motivos, poderdo promover
acdes conjuntas envolvendo politicas publicas intersetoriais para a solugdo
dos problemas.

Ao analisar os argumentos apresentados, pode-se afirmar que o PBF
em si ndo é um direito, mas uma politica publica que visa a efetivagdo de
um direito: livrar as familias da pobreza e promover sua seguranga alimen-
tar. Direitos ndo sdo presta¢cdes materiais, mas relacdes sociais. O direito a
saude ndo esta no hospital, na assisténcia médica, mas em um conjunto de
relagbes sociais que garantam a melhor saide possivel, o que inclui o
hospital e 0 médico. O mesmo pode ser dito sobre o direito a alimentacdo.
Alimentar-se adequadamente ndo é simplesmente ter acesso a comida,
mas estar inserido em um conjunto de relagdes sociais que permitam o
pleno exercicio desse direito e o gozo de uma alimentacdo saudavel e
prazerosa (HABERMAS, 2003, p. 159).

Contudo, apesar de o PBF ndo se constituir em um direito em si, a
sua suspensdo pode ocasionar violagdo de direitos. O programa deve ser
considerado uma barreira tltima em que se inserem as familias mais vul-
neraveis da sociedade brasileira; propde-se a ser uma importante politica
publica de combate a pobreza politica e material. Familias que forem
retiradas do programa estardo sendo excluidas da “Gltima barreira” de
combate a pobreza. Essas familias se verdo entregues a propria sorte, sob
pena de serem tratadas como individuos esquecidos, excluidos das politi-
cas publicas mais elementares, seres indignos de igual respeito e conside-
racao.

O PBF é um programa que normativamente tem como objetivo a
promocdo de direitos fundamentais. Para isso, insere-se em um processo
dialégico em que a populagdo deve exercer controle democratico, contri-
buindo para a execugdo, avaliacdo e fiscalizagdo. Como referido, alguns
pontos ndo estdo em sintonia com os objetivos, ndo atendendo as exigén-
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cias do direito e da democracia. O programa ndo deve ser condenado como
um todo por isso, entretanto suas falhas devem ser corrigidas; quem sabe,
com o auxilio dos debates, das conquistas do novo constitucionalismo,
possa ser alcangada a concretiza¢do do PBF como um direito social univer-
sal.

Consideragdes finais

Observamos que o constitucionalismo moderno tradicional, advindo
da matriz liberal estatista, ndo se adéqua mais a realidade dos paises lati-
no-americanos. Isso porque ocorreram mudangas politicas, sociais e eco-
ndémicas que impulsionaram novos processos constituintes democrdaticos.
Assim surgiu o novo constitucionalismo latino-americano, que tem como
caracteristica fundamental a participacdo popular e a pluralidade, ou seja,
¢ comunitdrio, intercultural e adota praticas de pluralismo igualitario
jurisdicional.

As transformagdes politicas e os inovadores processos sociais de luta
nos paises latino-americanos ndo s originaram novas Constitui¢des que
concretizaram novos atores sociais, as realidades plurais e as praticas
desafiadoras; também propuseram, sob a ética da diversidade de culturas
minoritdrias e da forga incontestavel dos povos indigenas locais, um novo
paradigma de constitucionalismo, qual seja o respeito absoluto a natureza.

O novo constitucionalismo estd muito proximo das politicas sociais
brasileiras; estas, por sua vez, estdo relacionadas diretamente as condi¢coes
vivenciadas pelo pais em niveis econdmico, politico e social e firmadas
pelas lutas sociais. A principal politica publica para a promogdo de segu-
ranga alimentar no Brasil é o Programa Bolsa Familia. Este tem como
objetivo o combate a pobreza e a promoc¢do da seguranca alimentar e da
emancipagdo sustentada. Coube ao estudo desenvolvido analisar aspectos
normativos do programa, averiguando se ele atendia os critérios democra-
ticos e dos direitos fundamentais.

Concluiu-se que o PBF possui um enorme potencial no combate a
pobreza e na garantia do exercicio de direitos fundamentais. A legislagdo
possui algumas falhas que fragilizam todo o programa, como a excessiva
discricionariedade do Poder Executivo na defini¢do da condi¢do para in-
gresso e do numero de beneficiarios. A¢bes sociais de transferéncia de
renda sdo essenciais para se promover o desenvolvimento que atinja a
todos, atendendo assim a dignidade da pessoa humana.

84} Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano



O PBF deve ser aprimorado, para que possa se transformar em uma
politica assistencial que garanta cidadania e dignidade as familias vulnera-
veis do Brasil. Para isso, é essencial que as condicionalidades sejam repen-
sadas. Devem continuar existindo mecanismos que possibilitem o acom-
panhamento das vulnerabilidades das familias mais carentes. Todavia, o
carater punitivo deve ser extinto, pois infantiliza os beneficiarios, trata-os
de forma ndo igual, exige contraprestagdes de familias cuja condicdo de
vulnerabilidade deveria ser o unico critério, uma vez que o gozo de rela-
¢des sociais dignas ndo pode ser condicionado.

O valor da bolsa deve aumentar, possibilitando que as familias de-
senvolvam relages sociais em que a dignidade esteja preservada. Ndo é
suficiente amenizar a pobreza, é essencial que a violagdo a direitos funda-
mentais seja eliminada. No mais, os destinatdrios devem compreender
como funciona o programa; para isso, sdo essenciais mais informagdes e a
implementac¢do dialogada. Esta contribuird para que o PBF ndo seja visto
como favor, mas como uma politica publica que garanta direitos, e que
pode ser concretizada por meio do novo constitucionalismo.
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DO INSTITUTO DA MEDIACAO FAMILIAR: UMA PERSPECTIVA BASEADA
NA CULTURA DA PAZ
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Introducao

O novo constitucionalismo latino- americano traz em sua concepgao
uma quebra de paradigmas, que por sua vez abrange novos olhares para a
constituicdo. Com isso, vemos que as diversidades ganham espago nesse
novo contexto que se apresenta a partir de uma compreensao multicultu-
ral. Assim, os direitos sociais sdo efetivados a fim de reforcar a protecdo
dos direitos humanos e possibilitar o acesso a justi¢a. Nessa perspectiva, o
Estado trilha para o caminho da construgdo de consensos, a partir de a¢bes
dialdgicas e participativas que visam romper com a supremacia advinda de
uma cultura imposta.

Amplia-se o olhar para a democracia participativa plural, a qual abre
possibilidades para transformagdes sociais que ndo sdo excludentes e que
visam integrar todos os sujeitos, enquanto protagonistas nesse contexto
multicultural. Portanto, favorece a articulagdo de agdes em diversos movi-
mentos que se unem numa discussdo que opera no campo contra- hege-
monico dos direitos fundamentais. Nesta diregdo, o estimulo ao didlogo se
apresenta enquanto uma questdo central, pois, é um das formas mais
eficazes de comunicagdo.
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Observa-se uma reformulagdo da ordem global, a qual ultrapassa as
imposi¢oes e cede lugar para a constru¢do da complementaridade, em que
se reconhece a pluralidade de sujeitos inseridos na sociedade. Nesse senti-
do, sdo (re)significadas as visdes quanto aos sujeitos e seus cenarios, pois, a
subjetividade humana ndo tem relagdo estdtica ou com fim entre sujeito e
sociedade. Acreditamos que o trabalho voltado para o sujeito carece de
aproximagdo e abertura para o didlogo, levando em considera¢do sua sin-
gularidade e subjetividade, respeitando-o. Para isso, demanda conhecé-lo
em toda a sua complexidade, além de dar aten¢do & importancia de enten-
der esse sujeito enquanto biopsicossocial. Compreendemos que essa nova
visdo, implica tanto em mudancas ideoldgicas, quanto democraticas.

Na diregdo desses novos movimentos unidos pela cultura de paz, o
poder judiciario abre espago para os servicos de mediagdo, pois, percebe-se
que estes servigos apontam para resultados efetivos e proveitosos enquanto
método de resolugdo de conflitos. Sendo assim, a Media¢do Familiar atua
num campo em que as pessoas, muitas vezes, pretendem ingressar em
juizo com sentimentos que nem mesmo sabem definir. Muitas vezes, pelo
emaranhado de emog¢Ges negativas, tendem a pensar que o processo judici-
al que privilegia a disputa consiste na melhor solugdo. Com frequéncia,
esta forma de vazdo a cultura adversarial, ndo consegue administrar senti-
mentos e ressentimentos e, consequentemente gera conflitos intermina-
veis. Ou seja, 0 que parecia ser uma solugdo definitiva, resulta em varias
outras situa¢oes conflituosas. Neste sentido, decorre de uma concepgdo de
Direito de Familia tradicional, o qual prima pelo patriménio em detrimen-
to a afetividade e relagées de cooperagao.

Vale destacar, que aqui, descreveremos sobre a media¢do familiar,
articulado ao conhecimento concebido a partir das vivéncias no Servigo de
Mediagdo Familiar da Universidade Comunitdria da Regido de Chapeco
(Unochapecd), o qual tem contribuido significativamente para nossa for-
macdo profissional e cidada.

Novo constitucionalismo latino-americano e mediacdo de conflitos

Ao direcionar o olhar para as bases politicas e institucionais na A-
mérica Latina, observa-se que no decorrer das tltimas décadas em diversos
paises se estabeleceram significativas mudancas, ou seja, esses paises pas-
saram por um processo de redemocratizacdo, em que rompe com a sub-
missdo a governos autoritarios e inaugura uma nova fase na histéria consti-
tucional, pautada na constru¢do de uma sociedade democratica e plural.
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Assim, nasce o novo constitucionalismo latino-americano, como forma de
integrar todos os povos, a partir de um pensamento liberal, que visa o
respeito aos Direitos Humanos.

(...) o Pluralismo no Direito tende a demonstrar que o poder estatal
ndo é a fonte Unica e exclusiva de todo o Direito, abrindo escopo pa-
ra a produgdo e aplicagdo normativa centrada na forga e na legitimi-
dade de um complexo e difuso sistema de poderes, emanados diale-
ticamente da sociedade, de seus diversos sujeitos, grupos sociais, co-
letividades ou corpos intermedidrios (WOLKMER; FAGUNDES, 2011,

p- 374)-

Esse constitucionalismo plurinacional, propde um novo Estado, no
qual, ndo haja a imposicdo de uma tnica cultura, mas, que diversidades
culturais sejam reconhecidas. Em outras palavras, “(...) trata-se da conver-
géncia politica intercultural do ponto de vista a legar direitos materiais e
possibilidade fatica de exercicio deles aos setores que foram excluidos
historicamente do poder decisério” (WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 379).
Com isso, entendemos que possibilita a constru¢do de uma sociedade
democrdtica pautada na crenga de que todos os sujeitos devem participar
da discussdo dos problemas da sua realidade.

Acreditamos que o novo constitucionalismo latino americano emer-
ge a fim de assegurar Direitos negados durantes décadas aos considerados
excluidos. Sendo assim, com base numa sociedade livre, justa e soliddria
que orgulha-se da diversidade de seus sujeitos, dando vez e voz a eles para
que proponham um efetivo e concreto dominio do Estado. Concordamos
com Wolkmer e Fagundes (2011) quando pontuam sobre a estrutura politi-
ca e juridica do Estado, a qual beneficiou durante muito tempo o setor
social elitista e “(...) no atual momento inverte o percurso e brota do seio
popular; a constitui¢do deixa de nascer no ambito exclusivista das minorias
hegemonicas para atender ao chamado de outra forma de poder, multifa-
cetado, diversificado, plural” (WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 385). Desta
forma, entendemos que, a efetiva participagdo de todos, garante a igualda-
de de direitos, a importancia da solidariedade e do respeito, e fortalece a
recusa a qualquer tipo de exclusdo ou discriminagéo.

Podemos refletir sobre o novo constitucionalismo latino americano
atrelado a teoria de redes, se pensada em conjunto a gestdo das politicas
publicas, em que se considere a participa¢do social como forma de integrar
os multiplos atores envolvidos nesse processo. Por meio dessa integracdo
possibilita que seja descentralizado o poder e se consolide nas forcas que
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contribuem no processo de (re)democratizagdo. Assim, “(...) cabe destaque
ao protagonismo popular, durante e depois do processo constituinte,
conformado na mobilizacdo social para formag¢do do poder constituinte
permanente, diferentemente do constitucionalismo tradicional em que o
poder constituido se afastada participa¢io do povo” (WOLKMER; FA-
GUNDES, 201, p. 385). Com isso, propicia a visdo de um povo enquanto
uma sociedade livre e espontanea de sujeitos que fazem parte do todo.

Vale relembrar que a criagdo do Estado na América Latina teve forte
influéncia da cultura europeia. O modelo implantado, visto como superior
e universal, serviu para atender a necessidade das elites e os demais sujei-
tos, tiveram que se adequar a ele. E possivel pensar que as discussdes que
giram em torno do novo constitucionalismo foram suscitadas a partir de
acoes deficitarias do Estado nacional para com a sociedade, a qual rompe
com o constitucionalismo cldssico e manifesta um novo sistema de valores
moldado por uma visdo democratica, dialogica e plural. Com isso, vé-se um
processo emancipatdrio e transformador voltado a aplicacdo de métodos e
praticas que levam em conta a realidade cultural de todos inseridos na
sociedade, bem como, a “(...) articulagdo de multiplas culturas e o respeito
as diferencas em vez de igualdade em homogeneidades abstratas e redugdo
de complexidades” (WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 392). Entendemos
que esse Estado plural, possibilita pensar a diversidade baseada nos princi-
pios éticos da autonomia, da responsabilidade, do respeito ao bem comum,
dos direitos e deveres de cidadania, a fim de orientar a¢des e reflexdes
sobre a realidade social. Nesse sentido, Wolkmer e Fagundes (201, p. 392)
destacam que

(...) a partir da historicidade critica, os sujeitos que foram coisifica-
dos e moldados a racionalidade externa homogeneizadora emergem
no cenario politico de exigibilidade das suas necessidades fundamen-
tais, tomando o poder sob as variantes da mentalidade voltada aos
interesses populares e com vista a absorver as complexidades, sem,
contudo, uniformiza-las.

Portanto, os multiplos atores conhecem os problemas e aprendem
sobre eles. Por meio desse conhecimento, criam e recriam visées, as quais
possibilitam uma nova percepgdo do mundo e a relagdo dos sujeitos com
ele. Compreendemos que cada um desses multiplos atores que compdem a
rede, deve ser visto como um todo e que esse todo é constituido a partir da
contribui¢do de cada um, pois, juntos formam uma rede heterogénea, na
qual todos sdo importantes. Por isso, a necessidade de que esse todo se
comunique, com base no “(...) respeito a condi¢do cultural diferente, para
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longe das determinantes simplificadoras da tradicdo politica elitista, fun-
dar as bases do Estado que reconhega e se firma na diversidade de culturas
através do didlogo” (WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 392).

Com o empoderamento da minoria que foi privada de seus direitos
durante muito tempo e o redimensionamento dos Direitos humanos,
vemos que o novo constitucionalismo latino-americano suscita grandes
transformacdes, que se apresentam enquanto possibilidades frente a falta
de didlogo entre as diversidades. Concordamos com as pontuagdes de
Wolkmer e Fagundes (2011, p. 394), quando apontam que “(...) o didlogo
objetiva erguer outra unidade politica, que ndo pressupde a necessdria
uniformizagdo”. Compreendemos que a ideia de um Estado plurinacional
traz consigo uma perspectiva global integradora, que propde um contexto
baseado no didlogo aberto e profundo respeito a diversidade de ntcleos e
suas diferencas.

(...) para esta reinterpretagdo pluricultural, foi destacado o papel do
didlogo e da interculturalidade como os principais instrumentos, na
medida em que ndo se devem repetir os erros dos dominadores, re-
colonizando o poder, ou mesmo tornando-o hegeménico novamen-
te. Tal ideia se propde impedir a sobreposicdo de culturas, no senti-
do de que haja compatibilidade dos “diferentes”, convergindo em di-
alogo humanitario (WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 395).

Na atual conjuntura social, vé-se que as novas forcas trazidas pelo
novo constitucionalismo latino-americano mostram-se muito importantes
ao desenvolvimento da sociedade e caminham para um panorama de
pacificagdo social, que atribui a mediagdo de conflitos enquanto um impor-
tantissimo instrumento de auxilio ao Poder Judiciario. Com isso, entende-
mos que advém da cultura de paz, a fim de obter uma articulagdo reciproca
entre pluralismo e Constituicdo. Se recuperarmos a historia, vemos que a
partir da resolucdo 52/15, em novembro de 1997, o ano de 2000, foi elenca-
do como o Ano Internacional da Cultura de Paz e favoreceu para um mar-
co mundial que impulsionou movimentos globais para a¢des voltadas a
cultura de paz. Segundo versa o artigo 1° da Declara¢do e Programa de
Acdo sobre uma Cultura de Paz,

(...) uma Cultura de Paz é um conjunto de valores, atitudes, tradi-
¢des, comportamentos e estilos de vida baseados: a) No respeito a
vida, no fim da violéncia e na promoc¢do e pratica da ndo violéncia
por meio da educagdo, do didlogo e da cooperagdo; c¢) No pleno res-
peito e na promoc¢do de todos os direitos humanos e liberdades fun-
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damentais; d) No compromisso com a solu¢ao pacifica dos conflitos;
i) Na adesdo aos principios de liberdade, justiga, democracia, tole-
rancia, solidariedade, cooperag¢do, pluralismo, diversidade cultural,
didlogo e entendimento em todos os niveis da sociedade e entre as
nacdes (NACOES UNIDAS, 1999, p. 02).

Diante disso, vemos que com o novo constitucionalismo latino-
americano atrelado a cultura de paz surgiram novos significados em rela-
¢do ao Direito e o Estado. E possivel observar que se tem produzido novas
configuragdes de instituigbes, e posteriormente as ideias e instrumen-
tos/ferramentas juridicas concebem um objetivo que atende os sujeitos
que durante muito tempo foram excluidos da sua propria histéria. Portan-
to, compreendemos que o contexto judicidrio se amplia para a necessidade
do povo e mais do que isso, reconhece suas diferencas.

Considerando a necessidade de alteragdo na maneira de se interpre-
tar o Direito, os direitos fundamentais passam a merecer lugar de
destaque no ordenamento juridico, por serem elementos inaliendveis
e inerentes a condi¢do humana cuja finalidade é proteger a dignida-
de humana em todas as suas dimensdes (LEAL JUNIOR apud SA-
NOMYA; CACHAPUZ, 2012, p. 92).

Nesse panorama percebe-se a viabilidade da mediagdo de conflitos
enquanto um mecanismo alternativo, pois, apresenta diversos instrumen-
tos e estratégias que possibilitam um trabalho de carater participativo,
dialdgico e inovador. Assim, podemos dizer que contribui para a redu¢do
de riscos sociais, enfrentamento das violéncias, economia de custos, bem
como, minimiza desgastes emocionais, além de favorecer o acesso a justica.
Desta forma, por meio de uma proposta dicotomica, os préprios sujeitos
buscam encontrar o desfecho para o conflito em que estio envolvidos.
Assim, desentendimentos, disputas, sentimentos, sdo ressignificados, com
a ativa intervencao da terceira parte (mediador/es) que deve se manter
imparcial, no sentido de ndo prejudicar nenhuma das partes e que busca
mediar e muitas vezes instigar o didlogo. Simdes Junior (apud ABREU,
2003, p-45) pontua que

(...) @ mediagdo é uma técnica pela qual duas ou mais pessoas, em
conflito potencial ou real, recorrem a um profissional imparcial para
obterem num espacgo curto de tempo e a baixos custos uma solugdo
consensual e amigdvel, culminando num acordo em que todos ga-
nhem. A media¢do é uma resposta ao incremento da agressividade e
desumanizac¢do de nossos dias, através de uma nova cultura, em que
a solucdo dos conflitos passa por um facilitador profissional que ten-
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ta através de varias técnicas, pela conscientiza¢do e pelo didlogo
proporcionar uma compreensao do problema e dos reais interesses e
assim ajudar as partes a acordarem entre si, sem imposi¢do de uma
decisdo por terceiro, num efetivo exercicio de cidadania.

E importante ressaltar que a palavra mediacdo se origina da palavra
. “« . ” « . . < » ) . . « .
latina “mediato” - “meditationis” no seu genitivo -, que significa “media-
¢do” ou “intervencdo com que se busca produzir um acordo”, ou ainda
“processo pacifico de acerto de conflitos, cuja solucdo é sugerida, ndo
imposta as partes” (ABRAME - Associagdo Brasileira de Arbitros e Media-
dores).

Destacamos que, no ambito da mediagdo existem diferentes setores,
dentre eles, podemos citar a media¢do familiar, penal, civil, trabalhista,
escolar e outros. Aqui, daremos enfoque para a mediagdo familiar, toman-
do como base a experiéncia do Servico de Media¢do Familiar da Universi-
dade Comunitaria da Regido de Chapeco - Unochapecé.

Ao observar as constantes mudangas que tem ocorrido em nossa so-
ciedade, principalmente no dmbito das rela¢des familiares, observamos a
importancia de um trabalho de atengdo e didlogo entre os sujeitos envolvi-
dos em conflitos familiares. Sendo assim, é possivel pensar na valiosa
ferramenta que se tem disponivel, o Servico de Mediagdo Familiar. “(...) a
experiéncia da Mediagdo familiar vem se consolidando como instrumento
com significativo potencial de dissemina¢do da cultura da paz e da redugdo
da violéncia” (SOUZA et al, s/d, sem paginagdo). E um processo, portanto,
que exige técnicas de dialogo, reflexdo e facilitacdo por meio de recursos
das dareas de humanas e juridicas. Desta forma, a intervenc¢do profissional
ocorre de forma interdisciplinar, em que o didlogo é estimulado por meio
de um trabalho entre as areas da Psicologia, Direito e Servigo Social. O
trabalho interdisciplinar nesse contexto, favorece perceber e trabalhar
tanto elementos afetivos e inconscientes, como objetivos do dmbito juridi-
co. Com isso, possibilita um processo de cooperagdo e respeito a todos os
envolvidos, visando uma ateng¢do a toda a familia. Podemos dizer que a
media¢do familiar se constitui numa perspectiva mais efetiva para o esti-
mulo ao didlogo entre todos os envolvidos, na tarefa de ressignificar senti-
mentos, percep¢des, emogoes e, principalmente, na forma de encaminhar
acdes para a resolutividade do conflito em questdo.

A experiéncia ja consolidada da metodologia da mediagdo familiar

tem demonstrado que as decisdes referentes a guarda, divisio de bens,
pensdo alimenticia, dissolu¢do conjugal, ou quaisquer outras, pela media-
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¢do, tm-se configurado bem mais proficuas. Todas as intervenc¢des visam,
portanto, a busca por soluc¢des pacificas e consensuais, a fim de estimular a
cultura da paz, com o intuito de contribuir na resolu¢do dos impasses, a
partir de um meio menos dispendioso e menos desgastante emocional-
mente, ja que as pessoas sdo levadas, na mediacdo, a agir cooperativamen-
te. Com isso, favorece para que ambos experienciem esse processo de uma
maneira menos dolorosa e traumatica, principalmente quando envolve um
vinculo vitalicio, como pais e filhos. Podemos dizer que o Servico de Medi-
acdo Familiar, tem um papel fundamental, que é o de proteger a familia.
Assim, realiza um trabalho que contribui para a reorganiza¢do da vida
familiar e pessoal dos sujeitos que buscaram auxilio no Servigo. Portanto,
podemos dizer que

(...) a mediagdo, constitui-se num recurso de extrema relevancia para
a quebra dos paradigmas contemporaneos da solugdo dos conflitos,
com perspectiva transformadora e informadora, através da constru-
¢do da paz nas relagdes intrapessoais e interpessoais, para a imple-
mentacdo da solidariedade, do consenso, da valorizagdo do ser hu-
mano e de sua dignidade (SOUZA et al, s/d, sem paginagdo).

Outro aspecto relevante na mediacdo é que além da facilitagdo do
acesso a justiga, possibilita-se o empoderamento das pessoas nas tomadas
de decisbes. Pois, no método da mediacdo ndo existe um terceiro que toma
as decisbes, mas, as proprias pessoas em conflitos, inseridas em um espago
de didlogo numa perspectiva da autonomia e da promoc¢do da paz.

Com isso, possibilita ampliar a visdo juridica da sociedade brasileira,
uma vez que favorece o acesso a justica, desburocratiza e agiliza as deman-
das judicidrias apresentadas, além de permitir pensar um novo modelo
societario quando sua proposta é superar a ideologia de ganhador e perde-
dor frente aos conflitos. Para isso, propde a abordagem da cooperacao e
ndo da competigdo.

Ao pensarmos nas perspectivas que o novo constitucionalismo lati-
no-americano abarca e o método da mediagdo de conflitos, vemos que é
possivel fazermos uma conexdo entre eles. Pois, compreendemos que
ambos buscam efetivar a cidadania com a participagdo da sociedade. Assim
sendo, refletimos que, se vivemos numa sociedade do patriarcalismo e do
medo que legitima a violéncia, coisifica o0 humano e reafirma que o que
vale é a exploragdo e o lucro a qualquer custo, logo afirmamos relagées
conflituosas, desiguais e injustas. Neste contexto de sociedade, compreen-
demos que a medig¢do consolida a cultura da paz, da humanizacdo e ndo da
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violéncia. Pois, entendemos que um povo soberano é o povo capaz de
gestar seus conflitos a luz do didlogo, da paz e contra as forcas opressoras
das guerras.

Consideragoes finais

O proposito deste artigo foi refletir sobre o novo constitucionalismo
Latino-americano, atrelado as possibilidades de pensar formas alternativas
de acesso a justica, de maneira a contribuir para que as pessoas que aces-
sam a justica se tornem sujeitos ativos no processo e consigam, com a
contribuicdo de uma terceira pessoa, gerir seus conflitos, com um acesso a
justica que va além da justica tradicional que temos vigente no pais. Para
tal, constata-se a mediagdo como uma alternativa de acesso a justica que
firma a cultura da cooperagdo, do didlogo e da paz. Ndo hd povo soberano
numa cultura que legitima a violéncia, a desigualdade e a exclusdo das
minorias.

Observa-se a importdncia de pensar um novo modelo societdrio no
qual, ndo haja a imposi¢do de uma tnica cultura ou classe, mas que diver-
sidades culturais sejam reconhecidas, que a concentragcio de renda seja
superada e que as minorias sociais e culturais tenham voz e vez. Percebe-
mos que sO havera reconhecimento das diversidades como legitimo quan-
do entendermos que, a efetiva participagdo de todos, é que garante a igual-
dade de direitos. E relevante a constatacio de que a cultura da paz nio é
auséncia de conflitos, mas, sim o desejo de soluciond-los por meio do
diadlogo, do entendimento e do respeito a diferenca.

Consideramos que o novo constitucionalismo latino-americano deve
estar fundamentado numa melhor distribuicdo da riqueza socialmente
produzida, na busca da igualdade de oportunidade e integracdo dos/as
marginalizados e seu acesso a justica. Em suma, compreendemos que o
novo constitucionalismo latino-americano tem como uma das caracteristi-
cas principais a participagdo popular e a pluralidade, ou seja, écomunitario,
no impeto de respeitar o pluralismo, a emancipacdo, a interculturalidade e
o bem viver com dignidade.
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LIBERTACAO E SOCIALISMO: UM DIALOGO A PARTIR DE ELEMENTOS
DAS 20 TESES DE POLITICA E DO NOVO CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

Luis Henrique Orio”

Introducao

As 20 Teses de Politica de Enrique Dussel, mesmo que recentes, sdo
um classico da filosofia politica critica latino-americana. Reflexo de sua
filosofia e de sua ética da libertagdo, esta verdadeira plataforma politica
propde as bases para uma transi¢do rumo a transcendéncia da libertacdo,
do esplendor do outro.

Recentemente, a América Latina viu brotar em seu seio uma das ex-
periéncias contemporaneas mais ricas e contundentes de questionamento
da ordem vigente, com a mobilizacio de uma pluralidade de atores em
direcdo a uma unidade que apontava para a necessidade de novas constitu-
icbes. Venezuela, Bolivia e Equador, assim, experimentaram a sua propria
refundacdo enquanto estados e uma reivindica¢do e exercicio de poder
popular poucas vezes vista.

A primeira vista da leitura das teses e de relatos das experiéncias
destes paises, é visivel uma simbiose prética entre ambas. Este exercicio
surge, assim, como uma tentativa de clarificar estes elementos de contato,
trabalhando categorias e suas repercussdes praticas. Em um primeiro
momento, portanto, sdo expostos elementos centrais da obra de Dussel, e
recortados especificamente alguns a partir dos quais se projetard o segun-
do momento, de fixacdo e apreensdo do fenébmeno do novo constituciona-

* Mestrando no Programa de Pds-Gradua¢do em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina, na area de Teoria, Filosofia e Historia do Direito. Membro do Nucleo de Estudos e
Praticas Emancipatérias (NEPE). Bolsista do CNPq - Brasil.



lismo latino-americano' com o consequente encontro das teses com aspec-
tos da sua politica.

Deste didlogo, parte-se para uma tentativa timida de lancar outras
referéncias ao exame da sintese dos primeiros dois itens do artigo. Reto-
mando a nogdo de classe, por-se-4 em perspectiva a inafastabilidade da
luta de classes e da necessidade da nega¢do do capitalismo com a conse-
quente sustentacdo pratica de um projeto de sociabilidade alternativo.

As 20 teses de politica de Enrique Dussel: uma plataforma para a
libertagdo

O filosofo argentino radicado no México Enrique Dussel é certamen-
te um dos pensadores mais ricos e originais da América Latina. Ndo apenas
por sua condicdo de latino-americano em si, seu renome e culto foram
construidas precisamente pela preocupagdo na constru¢do de um pensa-
mento voltado as especificidades latino-americanas, a condicdo historica-
mente acumulada do colonizado, com foélego, rigor tedrico e um profundo
dominio da tradi¢do filosdfica ocidental.

A maior expressdo do seu vulto tedrico é a filosofia da libertagdo.
Uma teoria para o redescobrimento do Outro, para o reesplendor das
identidades solapadas pela coloniza¢do, pelo imperialismo e pelo capita-
lismo. Em contida sintese, a teoria de Dussel, calcada na categoria da
exterioridade e na ética da alteridade, pressupbe a vida humana como
critério fonte, a partir da afirmag¢do analética como método para a negacdo
afirmativa da exterioridade do outro (LUDWIG, 2006), descoberta a partir
de uma ética igualmente centrada no reconhecimento da corporalidade
deste outro que é o outro vitima (WOLKMER, 2009).

A libertagdo, portanto, é um projeto inédito, ndo se confundindo
com a emancipag¢do marxiana, por exemplo, e tem como cenario proprio de

' Cabe aqui de pronto uma adverténcia: adota-se, para fins da abordagem realizada no presen-
te trabalho, a demarca¢do do novo constitucionalismo latino-americano que contempla os
processos de refundagdo dos estados venezuelano, equatoriano e boliviano, como referidos no
texto, a partir de seus pontos comuns de inova¢do na histdria constitucional latino-
americana. Neste sentido, conferir ARMENGOL, C.M.V., 2012. Destaque-se que ha uma linha
de andlise relativamente diversa, mas bastante convergente, que remonta os primordios deste
novo paradigma constitucional tendo como marco a constitui¢io colombiana de 1991 (cf.
DALMAU; RODRIGUES, 2013).
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germinagdo a realidade latino-americana. As nuances que Dussel constroi
em relagdo a emancipagdo podem ser assim compreendidas:

A exterioridade assim posta, além do horizonte da totalidade, requer
em cada nivel um projeto de libertagdo, e nio meramente de eman-
cipagdo, pois a emancipa¢do consiste num caminho dialético pro-
gressivo na busca de um “novo lugar”, situado no interior da totali-
dade vigente. Admitindo-se que uma determinada totalidade vigente
é estruturalmente injusta, a emancipa¢do ndo rompe com a injustica.
A emancipag¢do, ainda que necessaria, como um projeto revela-se in-
suficiente, porque consiste num movimento interno A légica da tota-
lidade, fundando em “o mesmo” - opera-se um eterno retorno do
mesmo (LUDWIG, 2006, p. 275).

Advirta-se que as descri¢des acima ndo tém - nem poderiam ter, da-
da a perspectiva do artigo - a pretensdo de dar a conhecer suficientemente
a contribuigdo filosofica de Dussel, bastando ter em conta que, como escla-
rece Eduardo Mendieta (2002), uma filosofia e uma ética de libertacdo,
fincadas na perspectiva de um projeto libertador - que, digamos, é o objeto
ultimo das formula¢des de Dussel - s§ poderiam ter como complemento
logico uma politica da libertagdo, cuja enunciagdo principiologica exposta
principalmente nas 20 Teses serd minimamente trabalhada doravante.

Esclareca-se inicialmente que Dussel ndo parece ter a pretensdo de
alcar suas teses como a plataforma definitiva a ser encampada pelos sujei-
tos da libertacdo como manual para a sua praxis, como sugere:

A filosofia politica ndo propde nem os projetos, nem as transforma-
¢Oes concretas empiricas. Isso é tarefa de grupos de cientistas sociais,
de partidos politicos e dos movimentos sociais, nos niveis econémi-
co, ecologico, da saude, etc. Aqui so se trata de enunciar os princi-
pios, os critérios fundamentais da transformac¢do, no médio prazo
(uns cinquenta anos, por exemplo), que substituam o antigo modelo
autoritario ou totalitdrio latino-americano, e o recente modelo neo-
liberal aplicado nas duas ultimas décadas do Século XX (...) (DUS-
SEL, 2007, p. 131).

Outrossim, o autor situa sua formula¢do a partir de uma renovagao
ética, tedrica e pratica, descartando portanto os postulados burgueses-
liberais e o do socialismo real, rumo a uma nova civilizagdo transmoderna e
transcapitalista (DUSSEL, 2007). E visto, portanto, que muito embora
Dussel se reaproprie de algumas categorias marxistas e transpare¢a — ainda
que timidamente - elementos de uma ética habermasiana do discurso
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(MENDIETA, 2002), seu projeto ndo se alicer¢a univocamente nos tradi-
cionais horizontes das organiza¢des revoluciondrias (o socialismo), ou
reformistas (uma renovac¢do do estado social) ou liberais (o livre mercado
aperfei¢coado).

Neste sentido, se muito embora ndo é possivel remeter Dussel, em
toda sua robustez e originalidade tedrica, unicamente a uma ou outra
tradicdo filosodfica especifica, é certo que sua obra é fruto dialético de sua
propria trajetoria e seus contextos. Ndo se pretende aqui correlacionar as
vertentes das quais bebeu Dussel ao que o autor projeta em suas teses de
politica, mas tdo somente registrar os momentos de seu itinerdrio filoséfi-
co, conforme exposto por Eduardo Mendieta (2002): j4 no comego de sua
trajetoria, nos anos sessenta, Dussel se preocupava com o lugar da América
Latina na geopolitica, o que lhe evidenciou a insuficiéncia dos modelos e
paradigmas europeus para sua compreensdo na histéria do mundo. A
partir da leitura de Levinas, Dussel desenvolve o método (a analética) que
lhe permitiria evoluir de uma ontologia para a descoberta da alteridade,
para a transcendéncia metafisica do outro. Em outro momento posterior
de sua trajetdria, Dussel se dedica ao estudo da obra de Marx, produzindo
uma das mais robustas contribui¢des e retomadas do legado marxiano. Da
leitura de Marx, Dussel extrai a compreensdo de que sua critica da ordem
burguesa é fundamentalmente uma obra ética de reafirmagdo da vida do
outro que ¢ expropriada na logica de produgdo de mercadoria. Dussel
reafirma, portanto, um Marx humanista. Uma terceira fase da trajetoria do
filésofo se apresenta com o debate em torno da ética do discurso, central-
mente com Apel e Habermas (cf. MENDIETA, 2002).

Se bem estas trés nuances ndo conformam por si s6 o referencial
dusseliano, sdo contudo pistas importantes que apontam respectivamente
para trés elementos de sua politica: o “outro” como excluido, a partir da
exterioridade levinasiana, apresenta o sujeito politico do projeto de liberta-
¢do, que assume a condicdo de povo. Do marxismo, especialmente de
Gramsci, Dussel trabalha a nogdo de hegemonia; e da ética do discurso
busca a razdo pratica discursiva como espac¢o de legitimidade e validade
democratica (MENDIETA, 2002).

Um outro apontamento metodologico é importante e reafirma a he-
terogeneidade referencial do autor trabalhado: suas teses de politica estdo
alicercadas na nogdo de campo politico, num sentido préximo da no¢do de
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campos de Pierre Bourdieu® (DUSSEL, 2007). Isto implica em considerar,
portanto, que a politica, para Dussel, tem um espaco prdprio de relagGes
intersubjetivas, cooperativas e conflituosas. E neste espaco, essencialmente
dindmico e composto por diversos sistemas e subsistemas, que se exerce a
potentia, a origem insuperavel do poder de determina¢do de uma comuni-
dade politica; a partir da agdo politica intersubjetiva naquele se irradiam
efeitos praticos, essencialmente materiais, para outras esferas (campos) do
mundo da vida.

Colocadas estas premissas de base das teses dusselianas, e conside-
rando a intencionalidade do artigo (fazer um didlogo entre aquelas e al-
guns elementos do novo constitucionalismo latino-americano) na sequén-
cia serdo abordadas algumas categorias ou postulados da segunda parte das
20 Teses, que mais centralmente se alcam enquanto formulagdo prospecti-
va e mesmo concreta para um porvir de libertagdo dos povos colonizados e
que serdo projetadas no préoximo tdpico a uma nog¢do conjuntural de ele-
mentos da politica do novo constitucionalismo latino-americano.

Povo

A categoria povo é nodal na contribuigdo politica de Dussel, com-
portando ndo essencialmente um arranjo metaforico-categorial de um ator
politico determinado, mas compreendendo um sucedaneo da sua prépria
construcio filoséfica que supera a ontologia. E dizer: o paradigma da vida,
como critério fonte da ética da alteridade (LUDWIG, 2006), implica reco-
nhecer tanto a condi¢do dos oprimidos (no sentido de explorados) no seio
da totalidade da ordem vigente e dos excluidos, a partir da exterioridade,
da propria totalidade, tendo negada sua condi¢do de sujeitos no ambito
mesmo da totalidade (DUSSEL, 2007).

Assim que, pelo exercicio da exterioridade Dussel vai (re)encontrar
os pobres, marginalizados, povos indigenas, etc., que, conjuntamente e
para além da classe trabalhadora (categoria que na tradigdo marxista com-

* Em apertada sintese, Bourdieu entende os campos como espagos relativamente autdnomos,
dotados de certos limites e impulsionados por certas logicas que lhe sdo préoprias. Os campos
ndo se somam para formar um mundo, mas sim se entrecruzam e mutuamente condicionam.
Esta compreensdo cd exposta é certamente determinada pelo enfoque a ser utilizado para a
formulagdo de Dussel, ndo estando rigorosamente referenciada na criagdo original do proprio
Bourdieu. Neste sentido, conferir BOURDIEU, Pierre. Questdes de sociologia. Rio de Janeiro:
Marco Zero, 1983.
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porta o sujeito coletivo da agdo politica revoluciondria) ddo corpo ao povo,
uma categoria politica revestida de unidade a partir da pluralidade do
conjunto de reivindicac¢Ges, de necessidades solapadas, concretizando-se,
em conjunturas politicas criticas, em ator coletivo politico (DUSSEL, 2007).

Indo “da classe ao povo” (a partir obviamente de uma interlocu¢do
com Marx) Dussel tenta dar conta da especificidade histérica latino-
americana, indo da centralidade da alienagdo do trabalho a negacdo da
vida na pobreza, nos etnocidios, na coloniza¢do. Por mais que a reivindica-
¢do do povo, em certas constru¢des politicas, possa ensejar severas criticas
sociologicamente determinadas (que mereceriam, mas ndo serdo tratadas
no presente artigo, dados seus limites), o povo em Dussel aparece como
um sujeito em potencial, ndo uma idealizacdo romdntica colada a nogées
liberais de nac¢do.

Prdxis anti-hegemoénica

Como apontado acima, Enrique Dussel se utiliza da categoria hege-
monia no sentido proposto por Gramsci (2002), ou seja, o modo pelo qual
as classes dirigentes, principalmente por intermédio da ideologia, logram
estabelecer o controle da ordem vigente a partir de um arranjo consensual
com as classes dominadas mediado por mecanismo como o Estado e a
democracia.

Dussel (2007) acredita assim que uma prdxis de libertagdo é essenci-
almente anti-hegemdnica, porque deve trabalhar a partir da negacdo dos
efeitos histdricos desta dire¢do hegemonica, minando seu controle consen-
sual, e a0 mesmo passo tornando-se imaginacdo e criagdo de uma nova
ordem. E um processo com dois vetores:

A prdxis de libertagdo é critica enquanto anti-hegemonica, em seu
inicio. Quebra a hegemonia da classe dirigente. E uma prdxis cuja e-
ficdcia aumenta na medida em que a legitimidade hegeménica do
sistema diminui. Ha, entdo, um processo crescente por um lado (o
da prdxis de libertagdo) e decrescente do outro (a legitimidade con-
sensual vai se convertendo em uma maior domina¢do ante um desa-
cordo também maior em que, como numa espiral, se apoiam um no
outro: a maior repressdo e violéncia, maior consciéncia e desejo de
produzir uma situagdo de liberdade) (DUSSEL, 2007, p. 125-126).

Neste excerto, o autor, novamente retomando Gramsci, recupera um
fendmeno bastante experimentado na experiéncia politica latino-
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americana: na medida em que a hegemonia vai arrefecendo (fala-se crise de
hegemonia) a reposta das classes dominantes é com coa¢do e violéncia
institucional, ou seja, deixa de ser dire¢do e passa a ser dominagdo. Dai da
importancia reafirmada por Dussel (2007) de a anti-hegemonia apresentar
positivamente suas respostas a ordem negada, o que passa, COmMo veremos
na sequéncia, pela defesa de transformagdes institucionais, projetadas no
seio da construgdo da nova hegemonia.

Transformagdo institucional

Dussel (2007) entende as instituicdes (em ultima instancia o Estado)
como necessdrias para alcangar eficdcia instrumental na reprodu¢do mate-
rial da vida. O autor diferencia transformagdo de reforma ou revolugdo
(resignificando a histdrica distingdo de Rosa Luxemburgo).

Assim, diz Dussel (2007), a transformagdo se contrapde a reforma no
sentido que esta ultima compreende mudangas aparenciais, que todavia
ndo alteram substancialmente uma instituicdo ou sistema institucional,
enquanto que transformar, para a sua plataforma politica, compreende
mudar de forma as institui¢des, de modo que resultem uma nova maneira
de exercer a potestas (poder delegado da potencia, sendo esta o poder
popular, titulado pelo povo) no interesse dos sujeitos desta transformagao.
As teses apontam também para a inviabilidade histérica de institui¢es
perenes, de modo que o povo, sujeito das transformacdes institucionais,
deve articular-se para um processual aperfeicoamento institucional.

Principio critico-democrdtico

A tese 14 (DUSSEL, 2007, p. 109) coloca critica e democracia em mu-
tua determinagdo para afirmar o postulado da legitimidade popularmente
referenciada da a¢do politica e seus sujeitos, que se volta ao momento
anterior da afirmacdo do consenso para avaliar a participa¢do real das
vitimas do sistema dito democratico.

Né&o se trata, aponta o autor energicamente, de postular a inclusdo
dos excluidos na ordem politica institucional, mas apontar para a trans-
formacdo desta propria ordem de modo que esta alcance uma legitimidade
democratica maior em relagdo a participagdo ou igualdade de participagdo
nos processos institucionais de decisdo.

Este principio é exposto no texto com a seguinte exortacao:
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O principio de legitima¢do critico ou de democracia libertadora
(completamente afastada da democracia liberal) poderia enunciar-se
assim: devemos alcancar consenso critico, em primeiro lugar, pela
participagdo real e em condigées simétricas dos oprimidos e excluidos,
das vitimas do sistema politico, porque sdo os mais afetados pelas
decisdes de que se lembraram no passado institucionalmente! (DUS-
SEL, 2007, p. 110).

Este principio da conta assim de acompanhar o movimento ideal da
afirmagdo do consenso critico dos excluidos e oprimidos como um primei-
ro exercicio de democracia e seu consequente desenvolvimento em torno
da ampliacdo democrdtica do sistema institucional a ponto de este ultimo
poder contemplar materialmente novas formagbes de consenso entdo
legitimadas.

Estes fragmentos das 20 Teses, obviamente, ndo foram dispostos dos
demais como categorias ou pressupostos em si. Tratam-se de elementos de
uma proposta geral e transcendente em muito referenciada em uma vastis-
sima producdo literdria do proprio Enrique Dussel que perfaz, ademais, um
sistema filosofico propriamente dito. De modo que, se bem ndo podem ser
afastadas da totalidade do pensamento dusseliano, sdo chaves de analise de
possivel determinagdo historica, de modo que a projecdo dialética destas
teses ao que se vem experimentando na politica do novo constitucionalis-
mo latino-americano é um exercicio de compreensdo, critica e proje¢do do
que tal fenémeno comportar e pode comportar e ndo propriamente uma
avaliagdo positivista e linear no sentido de determinar se tais experiéncias
encaminham-se ou ndo para a libertagdo proposta pelo autor.

Um encontro com a praxis libertadora? A politica no fenémeno do
novo constitucionalismo Latino-Americano

Neste segundo momento do artigo, traz-se a experiéncia recente do
que se convencionou denominar novo constitucionalismo latino-americano
(ou ainda constitucionalismo pluralista e constitucionalismo andino) e, a
partir de algumas expressdes politicas que lhe vém no ensejo, pontua-se o
entrecruzamento das teses de politica de libertacdo trabalhadas no topico
anterior.

Primeiro, esclareca-se que a perspectiva de abordagem do novo
constitucionalismo ventilada neste trabalho assimila-o enquanto fen6me-
no, portanto vai além das constituigdes em si (venezuelana de 1999, equa-
toriana de 2008 e boliviana de 2009) recortando de sua experiéncia, com
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suas devidas determinagdes historicas e politicas, alguns pontos de desta-
que.

Se bem cada pais teve e tem suas condi¢des e fatores especificos, é
certo que se pode (ndo sem alguma simplificacdo) compreender o fendéme-
no do novo constitucionalismo como um movimento tnico. Os processos
histéricos seguiram praticamente um mesmo caminho: em um contexto de
crise de hegemonia, com a perda da legitimidade das institui¢des, efeitos
materiais nefastos das politicas neoliberais, explosdo da rebeldia histori-
camente sufocada, eclodem revoltas populares e uma série de interven¢des
mais ou menos radicalizadas, protagonizadas por uma pluralidade de
sujeitos, que logra unificar-se em torno de uma plataforma comum: a
refundagdo dos estados, com novas constituicdes. Sdo eleitos presidentes
comprometidos com tal projeto (respectivamente: Hugo Chéavez [Venezue-
la, 1998], Evo Morales na [Bolivia, 2005] e Rafael Correa [Equador, 2006]),
que, investidos nas presidéncias e tendo por base a pressdo popular que os
conduziu, promoveram os impulsos iniciais para os processos constituintes
que se lhes seguiu.

Os processos constituintes foram uma experiéncia impar: superando
o histdrico pactualismo elitista da ficcdo do poder constituinte originario,
nasceram processos de notavel disputa de classes, de apropriagdo pelos
sujeitos renegados deste tipo de espaco.

(...) el nuevo constitucionalismo latinoamericano es un constitucio-
nalismo sin padres. Nadie, salvo el pueblo, puede sentirse progenitor
de la Constitucion, por la genuina participativa y legitimadora que
acompana a los procesos constituyentes. Desde la propia activacion
del poder constituyente, a través de referéndum hasta la votacion fi-
nal para su entrada en vigor, pasando por la introduccion participa-
tiva de sus contenidos, los procesos se alejan cada vez mds de aque-
llas reuniones de elites del viejo constitucionalismo para adentrarse,
con sus ventajas y sus inconvenientes, en su propio caos, del que se
obtendra un nuevo tipo de Constitucién: mas amplia y detallada, de
mayor originalidad, pensada para servir a los pueblos, cercana de
nuevo al objetivo revolucionario (DALMAU e PASTOR, 2010, p. 9).

Fruto desta agitacdo construtiva de movimentos sociais, classe tra-
balhadora e outros sujeitos historicos, as resultantes constitui¢des (vene-
zuelana [1999], boliviana [2009] e equatoriana [2008]) e 0 novo modelo de
Estado que em sua arquitetura refundam, sdo expressdes de lutas sociais
que sepultam a ideologia do fim da historia.
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Da breve sintese de caracteriza¢do do fen6meno, faz-se entdo a pro-
blematizagdo sobre um potencial processo de libertagdo inaugurado. Como
ja esclarecido, as contradi¢es e complexidades que permeiam estas con-
junturas ndo permitem que se atribua um carimbo (pelo menos nio é
possivel fazé-lo aqui) sobre o cardter de um fendmeno que ¢é essencialmen-
te politico.

Mas veja-se que dos elementos da politica de libertagdo exposta nas
20 Teses (DUSSEL, 2007), ha apostas que podem ser confrontadas com a
experiéncia descrita acima’.

A confianga de Dussel no povo como um sujeito coletivo a se consti-
tuir conforme a conjuntura, formando o “boco social dos oprimidos”
(DUSSEL, 2007) encontra no caldo politico dos trés paises* uma expressdo
da constituicdo de um sujeito coletivo politico que logrou afirmar-se em
torno de uma linha politica mais ou menos comum (novas constitui¢des e
refundagdo do estado). Proximamente a no¢do gramsciana de “bloco histo-
rico”, o povo na acepg¢do dussseliana pode ser considerado assim como o
sujeito coletivo politico do novo constitucionalismo latino-americano. Seu
critério da exterioridade permite visualizar assim os oprimidos e excluidos
exercendo de fato sua potentia (DUSSEL, 2007), como experiéncia histori-
ca, e ndo como mera idealizagdo tedrica. Vdo neste sentido os relatos de
autores que acompanharam os processos constituintes (PASTOR; DAL-
MAU, 2010; 2012) e formularam sobre as convulsbes que expressaram o
“estado de rebelido” (Dussel, 2007) do povo (MIRZA, 2006; LOPEZ e ABAD,
2012; OLVERA e NORIEGA, 2010).

Este sujeito coletivo politico, a partir de suas necessidades insatisfei-
tas e historicamente acumuladas expde a negacdo da hegemonia da classe
dirigente, minando processualmente o consenso estabelecido em torno da
ordem vigente. Assim, como ja apontado, a ida as ruas, a eclosio de uma
série de movimentos e episodios, violentos ou ndo, assinalou a derrocada
do consenso hegemoénico. Do mesmo modo que a configuragdo conjuntu-
ral dos “blocos sociais” afirmou uma resposta de certa forma alternativa as
ordens questionadas, que implicou na tomada de poder [em Dussel (2007)

3 O proprio autor faz referéncias expressas a liderancas destes processos (Hugo Chavez e Evo
Morales), sem descer a andlise em si, mas deixando entendida uma certa confian¢a no que
deles e sua base poderia surgir ou havia surgido até entdo (2007).

* Vale referir episodios simbolo, como o Caracazona Venezuela em 1989 e as Guerras do Gas
(2003) e da Agua (2000) na Bolivia (SILVA, 201m1).
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- que renega esta expressdo, frise-se —, “exercicio da potestas”] e na cons-
trucdo afirmativa de uma outra hegemonia. Concretiza-se assim, é possivel
afirmar, o que o autor das 20 Teses nomeia prdxis anti-hegeménica.

Uma evidéncia desta ofensiva anti-hegemonica, por exemplo, no
ambito da contra-ideologia, observa-se nos preimbulos das Constitui¢des,
que mencionam o histérico de espoliacdo dos povos origindrios, as lutas
populares, a exploracdo econémica e a miséria e a propria constitui¢do
como obra historica destas classes. Outra expressdo de afirmagdo ideologi-
ca das transformacdes desejadas estd contida na proclamacdo, pelos gover-
nos dos trés paises (mais incisivamente pelo venezuelano), do “Socialismo
do Século XXI”, que muito embora até entdo seja vista mais como figura
retérica do que como programa propriamente dito, se referencia como
baluarte das transi¢es politicas destes paises e é, no minimo, uma mani-
festagdo de factibilidade e anseio de uma ordem alternativa ao capitalismo.

Se para Dussel as transformagées institucionais para o serem de fato
devem contemplar mudancas significativas na forma das proprias institui-
¢des, de modo que impliquem em outro modo de exercer o poder delegado
do povo, o novo constitucionalismo latino-americano parece ter assimilado
sua distin¢do entre reforma e transformagdo na medida em que propde ou
reivindica a refundagdo do Estado e outras formas de democracia.

Surgem assim novos Estados: Estado democrdtico y social de derecho
e de justicia na Venezuela, Estado unitario social de derecho plurinacional
comunitario na Bolivia e Estado constitucional de derechos y justicia no
Equador. Esta tipologia destes novos certamente ndo basta para compre-
ender o conjunto de transformacgdes institucionais. Entrementes, para a
aproximacdo ca realizada com as teses de politica de Dussel, merece ser
destacada a plurinacionalidade dos estados boliviano e venezuelano. A
plurinacionalidade reconhece finalmente a auto-gestdo e a organizagdo
politico-juridica de nag¢des origindrias, remetendo a descolonizacdo das
ancestralidades sufragadas no estado-nagio (WOLKMER; FAGUNDES,
2011) a0 mesmo tempo que mantém uma unidade nacional minima e por-
tanto preserva a no¢do de povo tanto na totalidade como na exterioridade.

Outro nivel de transformagoes institucionais se opera no sistema
democratico. Os arranjos institucionais-democrdticos do novo constitu-
cionalismo latino-americano repercutem as premissas liberais classicas,
como ndo podia deixar de ser, bem como garantem a democracia liberal
mantendo o sistema representativo. Entrementes, por ter sido fruto de
uma possivelmente inédita incidéncia real do titular do poder origindrio na
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defini¢do dos contornos da nova ordem politica em constru¢io (o que
lembra em muito o principio critico-democrdtico postulado por Dussel
(2007, p. 10), a democracia nas constituigdes de Venezuela, Bolivia e E-
quador alga ao dmbito da institucionalidade uma nog¢do de organizagdo
politica advinda de suas praticas comunitdrias. Assim que, numa tentativa
de encaixar a democracia do novo constitucionalismo na tipologia das
democracias que a ciéncia politica oferece, pode-se dizer que Venezuela,
Bolivia e Equador, a partir de suas mais recentes constitui¢des, organizam-
se sob a égide de um sistema de modelo misto de democracias: a represen-
tativa e a participativa.

Assim que, se Dussel afirma a democracia critica como principio e
sistema institucional que possa assegurar a legitimidade na construgdo
racional do consenso, e consolidar a proeminéncia e fidelidade da postes-
tas em relagdo a potentia, pode-se entender num sentido parecido a demo-
cracia do novo constitucionalismo latino-americano, que se propde a uma
retomada conceitual da democracia a partir do demos, de um corpo cida-
ddo ativo e de participagdo real, que se reafirme constantemente como o
responsavel pelas decisdes politicas da comunidade a partir de instrumen-
tos efetivos e concretos para tanto, superando assim os engodos superes-
truturais da democracia formal e da exclusividade da representagdo.

Esta simbiose que as aproximagdes brevemente destacadas acima
apresentam ndo estdo colocadas, como ja afirmado, na perspectiva de
qualificar ou ndo os fendmenos do novo constitucionalismo latino-
americano como potencialmente de libertacdo ou nao. E certo que as teses
de politica de Enrique Dussel, como ndo poderia deixar de ser para um
tedrico com seu perfil, sio ao mesmo tempo reflexo de uma tradi¢do politi-
ca da esquerda latinoamericana construida ao longo do século XX e exerci-
cio de (re)formulagdo principioldgica de um projeto contra-hegemonico
para uma nova civilizagdo a partir desta propria tradicdo. Avaliar o poten-
cial libertador deste novo constitucionalismo, tendo em vista as supera¢des
que o proprio Dussel propde, é exercicio que a histdria recém comeca a
desafiar.

Um fantasma para rondar a América Latina: notas para a sintese de
uma via politica

Feita esta aproximacgdo preliminar entre elementos do projeto politi-
co de Enrique Dussel para a libertagdo e elementos da politica do fendéme-
no do novo constitucionalismo latino-americano, este terceiro momento
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reserva a perspectiva de se trabalhar criticamente algumas de suas contra-
di¢Ges e limites entendidos a partir de um critério: a perspectiva potencial
de superagdo da unidade sistémica do capitalismo.

Neste sentido, portanto, no que toca a reprodugdo material da vida,
as transformagdes dos cendrios ora trabalhados apresentam uma certa
pusilanimidade de interven¢do na ordem econdmica frente ao que se pode-
ria esperar de um “Socialismo do Século XXI”. O novo constitucionalismo
latino-americano garante a propriedade privada e mantém a regéncia do
mercado na produgdo, perseverando o modo de producdo capitalista e, por
consequéncia, mantendo os entraves da cisio da vida entre economia,
organiza¢do do trabalho, e, principalmente, politica (este apontamento
critico, como resta aparente, vem estribado na critica marxiana da aliena-
¢do do trabalho e a mediagdo do estado na emancipagdo politica).

Entrementes, também como expressdo da tensdo dialética das trans-
formagdes, ha de se destacar que, além do amplo processo de estatizacdo
de empresas centrais para a organiza¢do econémica dos paises e monopd-
lio de alguns setores produtivos (como a explora¢do do petréleo na Vene-
zuela e dos hidrocarbonetos na Bolivia) e da garantia da participagdo popu-
lar na decisdo dos rumos macroeconémicos dos paises, as trés constitui-
¢des orientam algumas medidas interessantes do ponto de vista de uma
alternativa ao modo de producdo capitalista, como o incentivo e assisténcia
a criagdo de cooperativas livremente organizadas e sob controle coletivo
dos trabalhadores, a prote¢ao do modo de producdo e organizacdo da vida
comunitdria das nagées indigenas, reconhecimento e apoio a processos
associativistas e comunitarios, cria¢do de arranjos juridico-formais para o
desenvolvimento de uma economia endogena e garantia de gestdo partici-
pativa dos processos produtivos’.

> Neste sentido, os seguintes dispositivos das respectivas Constitui¢des: Constitui¢io Venezu-
elana:

Artigo 70. Son medios de participacién y protagonismo del pueblo en ejercicio de su so-
berania, en lo politico: la eleccién de cargos publicos, el referendo, la consulta popular, la
revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa, constitucional y constituyente, el cabildo
abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyas decisiones serdan de cardcter vincu-
lante, entre otros; y en lo social y econdmico, las instancias de atencion ciudadana, la autoges-
tién, la cogestion, las cooperativas en todas sus formas incluyendo las de caricter financiero,
las cajas de ahorro, la empresa comunitaria y demas formas asociativas guiadas por los valores
de la mutua cooperacion y la solidaridad. Artigo u8. El Estado promovera y protegerd las
asociaciones solidarias, corporaciones y cooperativas, en todas sus formas, incluyendo las de
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Feito este destaque, em linhas gerais, portanto, temos que em Vene-
zuela, Bolivia e Equador, na sequéncia das mobiliza¢gdes que culminaram
nas suas respectivas novas constitui¢cdes e institucionalidades, nio houve
alteracdo substancial nas bases materiais de suas sociedades (economia),
assumindo as politicas econdmicas uma orientagdo social-democrata na-
cional-desenvolvimentista (em que pese algumas medidas e a garantia
constitucional de sistemas produtivos comunitdrios e em cooperativas),
com uma consideravel melhora na distribui¢do de renda e prestacdo de
direitos pelos Estados®, mas com indices de pobreza ainda periclitantes’.

Voltando a Dussel, igualmente, as transformac¢des do novo constitu-
cionalismo latino-americano parecem ndo contemplar sua politica econé-
mica formulada dentro de uma de suas teses: “(...) devemos imaginar novas
instituicGes e sistemas econdémicos que permitam a reproducdo e o cresci-
mento da vida humana, e ndo do capital! Estas alternativas deverdo criar-se
em todos os niveis institucionais e com a ajuda de todo o povo” (2007, p.
107).

cardcter financiero, las cajas de ahorro, microempresas, empresas comunitarias y demads
formas asociativas destinadas a mejorar la economia popular.

Constitui¢do Boliviana: Artigo 307. El Estado reconocera, respetara, protegera y promo-
verd la organizacion econémica comunitaria. Esta forma de organizacion econémica comuni-
taria comprende los sistemas de produccion y reproduccion de la vida social, fundados en los
principios y vision propios de las naciones y pueblos indigena originario y campesinos.

Constitui¢do Equatoriana: Artigo. 283. (...) El sistema econdmico se integrara por las for-
mas de organizacidon econdmica publica, privada, mixta, popular y solidaria, y las demas que
la Constitucién determine. La economia popular y solidaria se regulard de acuerdo con la ley e
incluird a los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios. Artigo 319. Se reconocen
diversas formas de organizacion de la produccién en la economia, entre otras las comunita-
rias, cooperativas, empresariales publicas o privadas, asociativas, familiares, domésticas,
autdénomas y mixtas.(...) Artigo 320. En las diversas formas de organizacion de los procesos de
produccidn se estimulara una gestion participativa, transparente y eficiente (...).

® Quanto a distribuigio de renda, também segundo o relatério “La hora de la igualdad”
(CEPAL, 2010, p. 186), “El periodo 2003 a 2008, en cambio, no solo se caracterizdé por un
crecimiento econdémico sostenido, sino por una tendencia, leve pero evidente, hacia una
menor concentracion del ingreso”.

” Conforme estatisticas do relatério — La hora de la igualdad (2010), elaborado pela CEPAL
(Comision Econdmica para America Latina y el Caribe), vinculada a ONU, a Bolivia e o
Equador ainda possuem “brechas severas de bienestar” enquanto a Venezuela possui “brechas
intermediaria de bienestar”. A CEPAL considerada “bienestar”, para fins dos seus relatorios, o
“(...) recorte analitico de una conjunto de politicas y acciones que se hacen presentes en todos
los Estados. Esta tltima acepcion es la que aqui se utiliza” (p. 206). O relatério aponta que os
indices de pobreza nos primeiros paises beira 45%, enquanto na Venezuela este indice é de
30% a 40%.
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Ocorre que € precisamente por aqui que se ousa afirmar necessdria
uma retomada dialética entre as categorias centrais dusselianas, minima-
mente exploradas até o presente momento, e categorias igualmente cen-
trais marxianas que vém sendo diminuidas ou relativizadas pelas tendén-
cias pos-modernas, mas que entende-se inafastdveis para a interpretacdo

. 8
da realidade: classe e trabalho".

E pensando na centralidade do trabalho na constituicio da América
Latina que Ricardo Antunes fala em continente do labor (20m). E do traba-
lho que Maridtegui (2010) vai retirar a compreensdo de que o problema
indigena ndo é outra coisa sendo o problema da terra, porque a vida dos
povos origindrios era a produgdo material dela mesma, era a atividade
concreta de organizar a reprodugdo econdmica do trabalho na terra no
comunismo inca.

A complexificagdo da transformagdo do trabalho em mercadoria, ho-
je, obnubila cada vez mais a cisdo da sociedade em classes e consequente-
mente forca ao abandono da proépria luta de classes.

“Isto porque a classe trabalhadora no mundo contemporaneo, em
sua nova morfologia, é mais complexa e heterogénea do que aquela
existente durante o periodo de expansdo do fordismo. O resgate do
que Alain Bihr chamou de sentido de pertencimento de classe, contra
as inumeras fraturas objetivas e subjetivas impostas pelo capital é
um dos desafios mais prementes. E devemos ter ainda uma nog¢do
ampliada de trabalho, que ndo nos leve a tese equivoca e eurocéntri-
ca do mito do fim do trabalho” (ANTUNES, 201, p. 70).

Neste sentido, a onipresente reproducdo sdcio-metabolica do capital
(MESZAROS, 2004) amplia a subsuncio das pessoas a esta légica reprodu-
tiva, de modo que por classe trabalhadora hoje, ndo é possivel se entender
uma caricatura da classe obreira industrial do século XIX, mas sim uma
classe fragmentada que ndo dispde de outra coisa que ndo sua forca de
trabalho para vender e, portanto fica mercé das reestruturagdes produtivas
do capital.

® Obviamente nao se pode olvidar que o préprio Dussel é um dos teéricos que mais se debru-
cou sobre a obra marxiana. Entretanto, a proposta aqui colocada ndo é entrecruzar paradig-
mas, mas sim retomar elementos da tradicio marxista que possam emprestar concretude a
um projeto politico que efetivamente assimile a factibilidade de uma superagdo radical da
ordem burguesa. Em resumo, é reafirmar, no esteio do que a classe trabalhadora e os movi-
mentos sociais ainda reivindicam, o socialismo como um horizonte possivel e necessario.
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Dai que se afigura necessario uma (re)atencdo criativa para com a
dindmica da luta de classes. Sem pretender aqui fazer um contraponto
definitivo entre classe e povo, mas entendendo que talvez a politica dusse-
liana possa ser enriquecida com um toque central na classe, é imperioso ter
em conta a for¢a politica do capital contra a qual qualquer projeto de
sociabilidade alternativa deve se contrapor.

Na perspectiva da luta politica da luta de classes, portanto, o que
pode estar em jogo na politica do novo constitucionalismo latino-
americano, ou do “Socialismo do Século XXI” (agora com outro aporte para
além da politica de libertagdo)?

E visivel o enorme ganho de espaco no campo superestrutural e o a-
cirramento da disputa da hegemonia nos trés paises, tal como vistas acima.
A abertura dos canais democraticos a partir da participacdo direta, o reco-
nhecimento dos predambulos das constitui¢des do passado de opresses dos
povos origindrios, e mais uma série de elementos de reconhecimento de
grupos e a propria auto-proclamacdo de ideais de igualdade como o “Socia-
lismo do Século XXI”, ou a evoca¢do de uma grande patria-mde latino-
americana sdo evidéncias desta disputa ideoldgica. O que sugere a perqui-
ricdo acerca do potencial de influéncia desta “vantagem ideologica” na
consciéncia do ser social, dos trabalhadores e povos origindrios. Apontaria
para um inevitavel processo de conscientizagdo do ser social acerca da
possibilidade histdrica de construgdo de uma nova sociabilidade?

A observac¢do primeira a ser feita é a de que avangos no campo su-
perestrutural sempre sdo intermediacdes de classes, ou seja, concessdes
que ndo alteram as bases materiais de organizac¢do da vida.

Como sustenta Mészaros:

Na verdade, a “hegemonia” da ideologia dominante ndo pode ser
compreendida apenas em fung¢do de seu suposto “poder auténomo”;
(...) Antes de mais nada, a soberania normalmente preponderante da
ideologia dominante deve ser explicada em termos da ja referida ba-
se existencial comum. As inversées prdticas constantemente repro-
duzidas no sistema socioecondmico estabelecido - para o qual as va-
rias manifestagdes tedricas e instrumentais da ideologia dominante
contribuem ativamente em seu proprio plano - constituem, na ime-
diatez paralisante de sua materialidade inevitavel, a determinagdo
mais fundamental a este respeito.

Nunca serd demasiado sublinhar a impossibilidade de explicar o po-
der da ideologia (efetivamente exercido apesar das distor¢des identi-
ficaveis) em termos ideoldgicos auto-referenciais. Somente a pro-
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funda afinidade estrutural entre as inversées prdticas e materiais e as
inversoes intelectuais e ideolégicas pode tornar inteligivel o impacto
maci¢o da ideologia dominante sobre a vida social (...) (2004, p. 475).

Estd intimamente conectada a ideologia, portanto, a base existencial
comum e a centralidade das inversées prdticas materiais para a configura-
¢do do panorama ideoldgico da época, de acordo com Mészaros (2004). Na
sequéncia da sua compreensdo da constru¢do ontologica da consciéncia, o
mesmo autor conclui:

Significa apenas que a transformagdo radical do “panorama ideolégi-
co da época” ndo pode ser definida em termos estritamente ideoldgi-
cos como o trabalho da consciéncia sobre a consciéncia. Mais exata-
mente, deve conter, como um componente organizacionalmente ar-
ticulado da estratégia geral, a negagdo prdtica materialmente eficaz
das estruturas produtivas dominantes, em vez de reforma-las através
da “economia mista” e de varias formas de “participa¢do” na reestabi-
liza¢do socioecondmica e politica do capital em crise (2004, p. 486).

Assim, contemplando o autor, tanto sdo limitadas as estratégias de
disputa hegemonica colocadas como ¢ insuficiente a organizac¢do politico-
econdmica social-democrata verificada no novo constitucionalismo latino-
americano, o que faz com que as transformacgdes institucionalizadas ndo
tenham repercussdo contundente para fins da negag¢do prdtica material-
mente eficaz das bases materiais dominantes.

Assim, a ocupagao dos “canais” de democracia que admitem partici-
pacdo direta deve, sim, estar na pauta dos atores protagonistas das trans-
formagdes, mas ndo deve ser compreendida como um fim em si mesmo.

O proprio Mészaros contribui com uma conclusdo que aparenta ser
conjunturalmente adequada as estruturas institucionais em estudo:

Deve-se enfatizar aqui que a negag¢do pratica materialmente eficaz
das estruturas reprodutivas dominantes ndo implica a ilegalidade, ou
mesmo a rejeicdo aprioristica da estrutura parlamentar. Todavia, en-
volve a sustenta¢do organizacional de um desafio continuo as restri-
¢des mutiladoras que as “regras do jogo” parlamentarista unilateral-
mente impdem somente as classes subalternas. O que nos preocupa
no presente contexto é que, enquanto os representantes parlamenta-
res das classes dominantes fazem uso irrestrito, como fato natural,
das forc¢as extraparlamentares do capital - que ndo s6 dominam to-
talmente as bases materiais da sociedade como também se acham ri-
gorosamente organizadas na esfera politica e cultural (...).
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Por isso, a organizacdo adequada das forcas extraparlamentares soci-
alistas como um movimento de massa autodeterminado - em con-
junto com as formas parlamentares tradicionais de organizagdo poli-
tica, que muito precisam do apoio radical de tais forcas extraparla-
mentares — precisa ser reconhecida como parte inaliendvel da estra-
tégia gramsciana para transformar “o panorama ideoldgico da época”
(2004, p. 487, com grifos no original).

Contra a ofensiva do capital, portanto, com toda sua sorte de apara-
tos, que historicamente ja se mostrou completamente avessa a experiéncia
do novo constitucionalismo latino-americano, somente a mobilizacdo
constante dos sujeito engajados é que pode assegurar a manutencdo, se-
quéncia e radicalizagdo das transi¢ées (Dussel vai neste mesmo sentido em
sua tese 15, por exemplo).

Por fim, se bem as insignias ndo traduzem de todo o que por tras de-
las se alicerga, é certo que sdo no minimo uma aparéncia que guarda senti-
do da esséncia. Dussel (2007, p. 10) constrdi suas teses de politica rumo a
uma nova civilizagdo transmoderna e transcapitalista. Mariategui (2006, p.
109), ao seu tempo, proclamava: “Capitalismo ou Socialismo”. Ao procla-
mar um “Socialismo do Século XXI”, os sujeitos das transformagdes expe-
rimentadas recentemente na Venezuela, Bolivia e Equador acenam para
um futuro que desejam construir. Ao mesmo tempo, sua praxis encontra
na libertagdo um referencial que deu frutos. Em sintese, portanto, os desa-
fios e as dificuldades que os sujeitos historicos das recentes transformag¢des
na América Latina encontram continuam a exigir um esforco critico, tedri-
co-pratico, de reformulacdo original, atenta as especificidades e formata-
¢Oes histdricas dos contextos locais e regionais, tarefa para a qual as con-
tribuicdes de Enrique Dussel e da tradicdo marxista, com suas convergén-
cias e distanciamentos, fornecem aportes inafastaveis para este desafio
histoérico.

Consideracées finais

A conclusdo do presente artigo ndo guarda a pretensido de apontar
uma sintese acabada entre o referencial tedrico buscado e os fend6menos
objeto de estudo. O trabalho permitiu, entrementes, verificar a aten¢do
epistemoldgica, histdrica e social das teses de politica de Dussel (como
obviamente era esperado) mas com um incremento na andlise que foi a
aproximagdo de elementos daquelas com uma realidade concreta e em
curso nas conjunturas politicas conformadas pelo fen6meno do novo cons-
titucionalismo latino-americano.
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A metodologia da abordagem, ademais, permitiu que se pudesse
tentar um aporte critico a partir do marxismo para com a politica de liber-
tagdo tendo como elemento objetivo a experiéncia politica do novo consti-
tucionalismo latino-americano, o que acena para a possibilidade, a ser
confirmada com desenvolvimento metodoldgico apropriado, de se amal-
gamar os referenciais para a produgdo de novas sinteses comprometidas
com a continuidade dos processos que se avaliam progressistas para a
transformacdo da realidade latino-americana.

Bem assim que, precisamente pela preocupacgdo e certeza de que
qualquer transformac¢do deve surgir de uma constru¢do que aponte um
horizonte politico a ser alcangado (como utopia realizavel) que a afirmac¢do
categorica da factibilidade da perspectiva socialista (sustentada por setores
das transformagées apontadas) rebrota nesta conclusio como exercicio a
ser revigorado, tedrica e praticamente, em atengdo a resposta historica
buscada pela classe trabalhadora e movimentos sociais ao revés da propria
academia e das ideologias dominantes que insistem na acomodac¢do dos
sujeitos que ha tempos amadurecem sua propria emancipagdo.
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PARTE II: PLURALISMO
JURIDICO COMUNITARIO
PARTICIPATIVO



A NAGCAO NO DIREITO INTERNACIONAL: ESTADOS PLURINACIONAIS

Jeniffer da Silva”

Introducao

Ao longo da histéria da humanidade, Estado e nagdo tem vivido em
uma confusdo conceitual. Diversos autores consideram o Estado como
sinénimo de nac¢do; outros consideram a nagdo como a base fundamental
do Estado, devendo, portanto, possuir mais importdncia que este; e, ainda,
ha os que consideram que apesar de a nagdo ser uma ideia mais complexa,
ndo é importante, pois € o sujeito de Direitos - Estado, enquanto governo —
quem dirige o futuro da nagdo.

Essa confusdo em definir o que é a nagdo fez com o que o Principio
das Nacionalidades - que assevera que cada nac¢do deve ter seu proprio
territorio — ndo fosse empregado da forma como foi teorizado. Este princi-
pio serd analisado na primeira se¢do deste artigo. A segunda se¢do cuidara
da analise do Principio da Autodeterminagdo dos Povos, que ¢ considerado
a jungdo do principio das nacionalidades com a ideia de democracia. Ain-
da, serd mostrada, em linhas gerais, a dificuldade pratica da aplicagdo
desses principios.

A terceira sessdo é dedicada ao modelo de Estado Plurinacional, que,
em nossa analise, figura como a tentativa pratica de equacionar os dois
principios descritos nas sessdes anteriores, em uma alternativa a secessio,
para que as fronteiras dos Estados ja existentes ndo sejam desintegradas
em processos sangrentos.

Estado, na¢ao e o principio das nacionalidades

L’état c’est moi. Esta frase emblemadtica, atribuida a Luis XIV, de-
monstra que os governantes do Antigo Regime contemplavam o Estado
como uma espécie de “propriedade pessoal” (ELIAS, 1994). O Estado per-

* Graduanda do Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Membro do
Nucleo de Estudos e Praticas Emancipatorias - NEPE.



tencia a nobreza e os suditos eram vistos como personagens desimportan-
tes na marcha dos acontecimentos, quase que alheios ao Estado. Os sudi-
tos, por sua vez, também ndo se identificavam com o conceito de Estado
fornecido pela nobreza: Durante este periodo, segundo Shafer apud Bobbio
“uma pessoa (...) deveria se sentir antes de tudo um cristdo, depois um
borgonhés e, somente em terceiro lugar, um francés” (BOBBIO; MAT-
TEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 785).

Diante deste quadro, conseguimos entrever uma dualidade de forgas
composta pela sociedade e pelo Estado monarquico. Bobbio continua nesse
sentido, e ainda afirma que a importancia dada ao Estado, por sua aparente
forga, foi demasiado exagerada ao longo da historia. A sociedade, que aqui
entenderemos como Nacdo, agiu muito mais sobre o Estado Francés do
que o contrario, com seu 4pice na Revolucdo Francesa.

Seguindo por este caminho, em 1851, Pasquale Mancini defendeu o
principio das nacionalidades. Para ele, os Estados deveriam ser organiza-
dos com base na nacionalidade, conceito este entendido como uma socie-
dade de homens com unidade de territorio, de origem, de costumes e de
lingua, de vida e consciéncia social comuns (MANCINI, 2003). Apesar de
levar em conta o fator raga - que foi declarado como inexistente pela U-
NESCO, na década de 50, numa tentativa de “eliminar a confusdo entre
fatos naturais, heranga genética dos individuos e cultura” (EVANGELISTA,
1999, p. 163) — Mancini tenta nos guiar pelos labirintos da nacionalidade,
argumentando que, quando ela se torna organizada e forte o suficiente
para construir-se internamente, a Nacdo é capaz de se manifestar externa-
mente. Ele sutenta que existe um Estado, um corpo inanimado, um Levia-
td, mas ele é incapaz de funcionar sem que dele faga parte o espirito nacio-
nal. Périn (1888), compartilha da ideia de Mancini e complementa dizendo
que “voila donc les peuples qui, chacun avec leur conscience nationale,
forment la société internationale™.

Holtzendorff, anos mais tarde, confirma a teoria de Mancini, afir-
mando que ela, além de servir de marco filosofico, criou uma nova tendén-
cia na ciéncia italiana. Dessa forma, ndo haveriam guerras por territdrio
baseadas em divisdes estatais arbitrarias que ndo levam em conta o povo
em suas decisdes. “C'est la nation ainsi entendue, la nation
ethnographique, et non I'Etat ou la nation dans le sens juridique

' S30 o0s povos, cada um com sua consciéncia nacional, que formam a sociedade internacional.
Tradug¢do nossa.
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traditionnel, que forme la monade élémentaire en droit des gens™
(HOLTZENDORFF, 1889).

Quando um Estado sufoca vérias nacionalidades dentro de seu terri-
torio, e geralmente o faz sob a égide do principio da igualdade, consegue
apenas uma igualdade forcada, uma igualdade na serviddo. Ele é incapaz
de se tornar um corpo politico e faz com que as NagGes suprimidas se
tornem coisas, instrumentos para fins alheios as suas vontades. Mancini
nos mostra, em suma, que o cerne de um Estado ndo é seu governo, sua
organizacdo hierarquica, e sim seu povo em sua unidade, de onde todo
poder emana.

Santi Romano, por sua vez, argumenta que a nagdo ndo é sujeito de
Direito Internacional. Ela é invocada quando é necessario proteger o povo
contra ameacas de destrui¢cdo ou para garantia de seus direitos fundamen-
tais. Fora dessa esfera, a nagdo ndo tem personalidade juridica internacio-
nal e, para ele, a teoria que Mancini defende que

(...) considerava le nazioni come i veri soggetti del diritto
internazionale, a differenza degli Stati, enti, secondo lui, arbitrari e
illegittimi se non fondati sul principio nazionale, puo aver valore
come ideale di giustizia o come tendenza politica, ma non ha base,
in quella formulazione, nel diritto positivo’ (ROMANO, 1939).

Santi Romano, dessa forma, considera que a nagdo ndo seja o ele-
mento fundamental, mas um principio a ser defendido tendo em vista
determinados fins. Pellet (2003), segue uma linha de raciocinio similar.
Para ele, ndo cabe usar a nagdo como elemento de Direito Internacional,
pois ndo ha nenhum principio que obrigue os paises a se formarem com
apenas uma nagdo em seu territorio. Ele ainda vai além: para ele, o critério
de conceituagdo de uma nagdo ndo esta sequer definido. Existe uma cor-
rente “subjetiva”, que diz que para haver uma nagao, é necessario apenas o
sentimento comum de querer construir um futuro juntos. Para essa con-
cep¢do, o passado ndo importa. Os lagos de origem, costumes e lingua ndo
fariam sentido caso ndo houvesse na populagdo o sentimento de unidade.

*E entio a nagio, a nagio etnografica, e ndo o Estado ou a nacdo no sentido legal tradicional,
o elemento fundamental do direito internacional. Tradugdo nossa.

3 (...) considerava as na¢des como os verdadeiros sujeitos do Direito Internacional, diferente-
mente dos Estados, entidades que, segundo ele, sdo arbitrarias e ilegitimas se ndo fundadas
sob o principio da nacionalidade, pode ter valor como ideal de justica ou como tendéncia
politica, mas ndo ha base, naquela formulag¢do, no direito positivo. Tradugdo nossa.
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Ja a corrente “objetiva”, afirma que a definicdo de Mancini seria a mais
correta e, mesmo contra a vontade, todos os individuos devem integrar a
nagdo a qual pertencem. Nesse contexto, Eric Hobsbawm (1990), assevera
que as experiéncias havidas com Estados-na¢do coerentes, com essa espé-
cie de culto a nacionalidade unica e tragos culturais especificos, resultaram
na expulsdo ou extermininio e embate constante dos diferentes povos que
vivem sob 0s mesmos marcos territoriais.

Lafayette Pereira foi um dos primeiros teoricos brasileiros a abordar
o tema, e tentar dissociar o Estado e a nagdo. Sua conceituacdo de nagdo
deriva da de Hugo Grocius, como sendo a nagdo

(...) a reunido de homens que, ocupando territdrio préprio e deter-
minado, se constituem em associa¢do estavel e independente, sob
um mesmo governo, para o fim de assegurarem a conservagao e o
exercicio de seus direitos e proverem a utilidade comum (PEREIRA,

1902, P. 49).

Para ele na¢do ndo é o mesmo que Estado. O Estado seria um con-
junto de orgdos estruturadores das agGes politicas da na¢do, o poder do
povo organizado para o funcionamento da vida comum. Lafayette conside-
ra, dessa forma, que a na¢do é uma ideia muito mais complexa que a de
Estado por englobar este em sua génese. Ele alerta, porém, que, dadas as
confusbes semanticas e a falta de sinénimos nos idiomas de origem anglo-
saxd, comumente nag¢do e Estado se confundem. O tema dos sindnimos
também é abordado por Accioly. Ele argumenta no sentido da incongruén-
cia da expressdo “Organizacdo das Nagbes Unidas”, quando dela fazem
parte e sdo reconhecidos apenas os Estados como sujeitos de Direito, aten-
didos os requisitos formais para tal*.

Accioly (2000, p. 67), afirma que o conceito de Na¢do se refere a um
“conjunto de pessoas ligadas pela consciéncia de que possuem a mesma
origem, tradi¢bes e costumes comuns, e geralmente falam a mesma lin-

* A saber, Jean Touscoz (1994) define os elementos constitutivos do Estado como trés: a
populacdo - entendida como o “vinculo a um Estado pelos lagos da nacionalidade”, porém
ndo a nacionalidade defendida por Mancini, e sim uma definida através de regras criadas pelo
proprio Estado - o territério — que sdo linhas juridicas “definidas por acordos entre Estados
vizinhos” - e 0 governo - que é o “conjunto de poderes ptblicos nomeados pela Constitui¢do”.
A soberania durante muito tempo foi considerada como um elemento constitutivo dos
Estados, porém com o advento do proprio Direito Internacional e da cooperagdo entre os
Estados, este é um conceito que vem sofrendo uma mutagdo doutrindria.
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gua”. Este conceito se afina com o de Mancini, mas Accioly faz parte do
grande grupo que considera que o Estado como elemento central do Direi-
to Internacional, alegando que os motivos que levaram Mancini a defender
o principio das nacionalidades, mais do que puramente juridicos, eram
politicos, pois Mancini tinha em mente uma teorizacdo que pudesse ser
usada como base para a unificagdo da Itdlia. A for¢a conferida a no¢do de
Estado fez com que alguém que ousasse defender um principio que tentas-
se diminuir o poder emanado dele, fosse desacreditado nos seus motivos, e
ndo propriamente em sua argumenta¢do. O Estado, dessa forma, conse-
guiu o posto de sujeito de Direitos e a nagdo foi relegada a segundo plano,
servindo apenas como vinculo do individuo ao Estado e inspirador de
paixdes potencialmente perigosas.

O principio da autodeterminac¢ao dos povos

A maioria dos autores reconhece o Principio da Autodeterminacdo
dos Povos, sacramentado no § 22 do artigo 12 da Carta das Nag¢oes Unidas,
como derivado do principio das nacionalidades. O artigo cita que um dos
propositos das Nag¢des Unidas é “Desenvolver relagdes amistosas entre as
nagdes, baseadas no respeito ao principio de igualdade de direitos e de
autodeterminagdo dos povos, e tomar outras medidas apropriadas ao
fortalecimento da paz universal” (CARTA, 1945).

O Principio da Autodeterminac¢do, segundo Touscoz (1994) funda-
mentado na resolugdo 1514 da Assembleia Geral da ONU, prevé que é
direito dos povos poder escolher sua forma de governo e governantes.
Ainda, conceitua como “ndo-autonémo todo o territdério geograficamente
separado, étnica ou culturalmente distinto do pais que o administra”.
Retomando Pellet, o Principio da Autodeterminacdo é derivado da idéia
das nacionalidades, pois os limites geograficos ndo deveriam ser impostos
sem a anuéncia da populagdo, e também da idéia de democracia, pois o
povo deve escolher sua forma de governo.

Confirmando o que disse Aciolly para o Principio das Nacionalida-
des, Touscoz afirma que o principio da Autodetermina¢do dos Povos é
mais politico do que juridico. Sua aplicagdo se deve mais a fatores politicos
condicionantes, do que a simples subsun¢do de uma norma juridica, pois
se choca com a integridade dos Estados que j4 existem. Toda a configura-
¢do das fronteiras africanas, por exemplo, deveria ser repensada caso levas-
semos ao pé da letra a autodeterminac¢do dos povos, e, consequentemente,
haveria um Estado para cada tribo.
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lash Ghai (2003), por sua vez, argumenta que o Principio da Autode-
terminacdo dos povos so é aplicado quando a populacdo em questdo ndo se
encontra sob a jurisdi¢do de outro Estado ja constituido. Caso se encontre,
a Autodeterminacdo se encontra em obedecer as leis do Estado, desde que
este garanta os direitos fundamentais da populagido. Além dos direitos
fundamentais, o artigo 27° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politi-
cos assevera o respeito as minorias de um Estado. No entanto, a aplica¢do
desses direitos era até pouco tempo atras, assegurada apenas ao individuo
e ndo a coletividade, e, ainda, como direitos negativos, ou seja, ao Estado
era vedado a tentativa de supressdo das minorias, mas também ndo lhe era
imposto nenhum tipo de politica de promoc¢do de uma cultura que ndo
fosse a hegemonica. Gragas a evolu¢do continua, este quadro vem mudan-
do acentuadamente, com novas interpretacdes para este artigo, conside-
rando que, apesar de individuais, a coletividade é necessdria para a garan-
tia desses direitos.

James Tully (1995), afirma que, apesar das minorias reclamarem
constantemente o seu autogoverno, baseando-se no principio da Autode-
terminacdo dos Povos, na grande maioria dos casos eles ndo esperam
secessdo: eles querem o direito de participar nas institui¢des que ja exis-
tem, de forma que possam ser reconhecidos e sejam levadas em conta suas
decisdes como grupo diferente do dominante, com opinides e visdes diver-
sas. Pois as constituicdes modernas, apesar de nascidas sob a égide de
principios democraticos e homogéneos, na prdtica, mais assimilam ou
excluem outras culturas do que qualquer outra coisa dita em seus artigos.

Portanto, apesar de ser um principio pleiteavel por todos os povos
que encontrem-se na situagdo de governados por autoridades com as quais
ndo se identificam culturalmente - e ai entrevemos a sua derivagdo do
principio das nacionalidades - para grande maioria dos casos, o principio
da autodetermina¢do ndo restard efetivo. Nao ha como, em termos prati-
cos, separarmos todas as nag¢des, povos e identidades culturais diferentes,
dando a cada um seu pedago de terra para que se autogovernem. Isso
implicaria, muito provavelmente, na Terceira Guerra Mundial, ou uma

> Nos Estados em que existam minorias étnicas, religiosas ou lingtiisticas, as pessoas perten-
centes a essas minorias ndo devem ser privadas do direito de ter, em comum com os outros
membros do seu grupo, a sua propria vida cultural, de professar e de praticar a sua prdpria
religido ou de empregar a sua proépria lingua. (Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, artigo 27, 1966).
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singela retomada do estado de natureza hobbesiano, numa guerra de todos
contra todos, pois cada Estado tentaria resguardar seus limites territoriais.

ApOs essa anadlise um tanto pessimista, deveriamos concluir que o
Principio das Nacionalidades e da Autodeterminacdo é, para a imensa
maioria dos povos, uma faldcia juridica sem efetividade. Cabe-nos analisar,
porém, um fend6meno recente que incorpora a idéia inicial dos principios, e
também o que afirma Tully sobre o desejo dos povos de participarem
ativamente nas intitui¢des ja formadas. Este fenémeno é chamado, comu-
mente, de Estado Plurinacional.

O modelo de Estado Plurinacional e a experiéncia constitucional
boliviana

O Estado-nagdo so se legitima enquanto consegue criar projetos
comuns que unam 0 povo e superem as aspiragdes individuais de cada um.
Quando ele deixa de ter éxito nesta tarefa, acontecem movimentos como o
da fragmentacdo da Iugoslavia em diversos Estados étnicos diferentes
como a Macedénia, Sérvia, Montenegro, Croacia, Bosnia, Eslovénia, e o
recente conflito da independéncia de Kosovo. A alternativa a secessdo
surge no paradigma do Estado plurinacional e sua atraente proposta de
autonomia provincial mesmo dentro de um pais pré-constituido.

Para entender o Estado plurinacional, precisamos recorrer ao con-
ceito de pluralismo, cunhado por Anténio Carlos Wolkmer. O termo plura-
lismo designa

a existéncia de mais de uma realidade, de multiplas formas de agdo
prética e da diversidade de campos sociais ou culturais com particu-
laridade propria, ou seja, envolve o conjunto de fendmenos auténo-
mos e elementos heterogéneos que ndo se reduzem entre si
(WOLKMER, 2001, p. 172).

A 1dgica do Estado plurinacional deriva do reconhecimento do plu-
ralismo dentro de um Estado. Este reconhecimento possibilita o didlogo
com o poder publico, o reconhecimento de diferentes culturas e procedi-
mentos, inclusive com formas de resolugdo de conflitos diferentes da justi-
ca estatal, e ndo somente aquela fria tendéncia uniformizadora e excluden-
te. Ainda, o novo modelo baseado na diversidade permite que o Estado se
legitime e seja reconhecido pelos povos sem questionamentos sobre seu
fundamento, como acontece frequentemente com os Estados que confi-
nam varias nacionalidades dentro de seu territério onde geralmente eclo-
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dem conflitos armados com perdas para todos os lados (MAGALHAES,
sdp).

A tentativa de homogeneizar os varios povos constantes de um terri-
torio é pressuposto basico para a criacio do Estado-nacdo. E necessario
que exista uma identidade cultural Unica, excluindo-se dela tudo o que é
diferente, restando aos outros povos a separagao, a integragdo, ou, na
grande maioria dos casos, serem dizimados pelos colonizadores.

Como grande exemplo da separag¢do, temos o Canada. Sua popula-
¢do multicultural, composta basicamente por povos origindrios e imigran-
tes ingleses e franceses, fez com que o pais fosse dividido ao meio. Das dez
provincias canadenses, Quebec - onde 80% da populacdo se considera
franco-canadense - conserva as disposi¢des do Direito Francés na esfera
Civil, em contraposi¢do com o resto do pais que é regido pela Common
Law. Em principio, ao reconhecer o direito dos imigrantes de usarem sua
legislagdo patria o governo canadense estaria reconhecendo a pluralidade
de seus cidaddos. Porém, ao invés de criar uma harmonia entre as pessoas,
com base no reconhecimento e aceita¢do do outro, é senso comum que o
Canada é divido em duas partes, a inglesa e a francesa, com costumes e
linguas diferentes, que pouco se comunicam entre si.

O conceito de integracdo é simples e encerra em si muitas armadi-
lhas. Inumeras politicas publicas, apesar de sua canhestra tentativa de
fazer o bem, sdo, ao invés de inclusivas, uniformizadoras. Integrar-se a
sociedade significa deixar de lado seus costumes atrasados e fazer parte da
nagdo tdo exaltada nos textos constitucionais. Existe uma grande dificul-
dade em conservar sua cultura, e ndo é s6 porque ndo ha incentivo para
isso, mas também por conta do sentimento de inadequagdo que é perpetu-
ado para os que estdo inseridos em uma sociedade integradora.

A terceira forma de exclusdo do outro é através do exterminio e ndo
é preciso grandes desenvolvimentos nesse sentido. Quando o outro, que
teve seu territorio invadido e seus costumes inferiorizados e ridiculariza-
dos, ndo coopera com o projeto que o colonizador quer implantar nas
terras que “descobriu”, ele deve ser dizimado sem piedade, pois sdo consi-
derados barbaros que jamais conseguirdo viver civilizadamente.

O Estado plurinacional, nesse contexto, aparece como o resultado
da crise do Estado-moderno. O modelo de Estado Cldssico, centrado no
governo Unico e soberano, em diversas situagdes, principalmente na matriz
latinoamericana, formou-se de cima para baixo, sem uma identidade cultu-
ral que legitimasse a intervencdo, totalmente desvinculado da diversidade
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existente no territdrio e dos objetivos de cada povo. Isso se deu, sobrema-
neira, porque durante o choque cultural, os colonizadores encaravam os
povos origindrios como ignorantes e infantis, que deveriam se curvar aos
europeus e seu desenvolvimento e racionalidade superiores (Wolkmer;
Fagundes, 2013). Por exemplo, a lei brasileira n. 6.001/73, conhecida como
estatuto do indio, assevera, no seu artigo 82, que é nulo todo ato praticado
por indio ndo integrado e por pessoa estranha a tribo que ndo tenha sido
tutelado por 6rgdo competente. Este é s6 um dos inumeros exemplos de
inferiorizagdo do outro enquanto ndo integrado a sociedade dominante. E
pior, o desajuste de tal modelo e suas consequéncias desastrosas ainda sdo
imputadas ao que se considera uma “indole incivilizada” daqueles que
deveriam seguir a norma sem se insurgirem contra ela.

Dessa forma, o reconhecimento da plurinacionalidade cria condi-
¢Oes para que todos os povos, principalmente as minorias invisiveis, esque-
cidas ao longo do processo colonizador, tomem suas proprias decisdes na
circunscrigdo dos seus territorios, modificando o sistema de representagdo
de “democrético-representativo para participativo e dialdgico” (SIQUERIA
JUNIOR; Abras, 2010).

Boaventura Souza Santos (2010), nesse contexto, assim define o que
o reconhecimento da plurinacionalidade pode trazer, em termos de direi-
tos humanos, para as popula¢des em situagdo de dominagdo:

(...) la plurinacionalidad implica el reconocimiento de derechos co-
lectivos de los grupos sociales en situaciones en que los derechos in-
dividuales de las personas que los integran resultan ineficaces para
garantizar el reconocimiento y la persistencia de su identidad cultu-
ral o el fin de la discriminacién social de que son victimas (SANTOS,
2010, p. 81)°.

A grande demanda desses povos seria, entdo, que lhes fossem forne-
cidas oportunidades de desenvolvimento cultural coletivo, em vias de
desenvolver suas crencas, ritos e justica, e ndo somente a garantia dos
abstratos direitos fundamentais que desconhecem a pluralidade. Na Boli-
via, pais onde a nova constitui¢do consagrou o modelo de Estado Plurina-
cional, o reconhecimento desta condi¢do se deu por um processo longo

¢ (...) a plurinacionalidade implica no reconhecimento de direitos coletivos dos grupos sociais
nas situagdes em que os direitos individuais das pessoas que os integram resultam ineficazes
para garantir o reconhecimento e a persisténcia de sua identidade cultural e o fim da discri-
minac¢do de que sdo vitimas. Tradugdo nossa.
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que guarda suas origens na propria formag¢do do Estado. Com uma diversi-
dade atual de cerca 36 povos originarios, todos reprimidos e marginaliza-
dos ao longo da historia, fatalmente, em algum momento o Estado perde-
ria sua justificacdo por ndo atender as demandas das diversas sociedades
constituidas em seu seio. Do segundo paragrafo do preambulo da Constitu-
icdo Boliviana conseguimos entrever um pouco deste processo:

El pueblo boliviano, de composicion plural, desde la profundidad de
la historia, inspirado en las luchas del pasado, en la sublevacion
indigena anticolonial, en la independencia, en las luchas populares
de liberacion, en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en las
guerras del agua y de octubre, en las luchas por la tierra y territorio,
y con la memoria de nuestros martires, construimos un nuevo Esta-
do (BOLIVIA, Constitui¢do, 2009)’.

O reconhecimento da nagdo plural vem, em tese, romper com a pra-
tica uniformizadora do modelo classico de Estado-na¢do com base euro-
péia. A Constituicdo boliviana concede autonomia as intdncias departa-
mental, regional, municipal e indigena, cada uma podendo organizar suas
elei¢des, seus recursos econdmicos, seu direito de familia e de propriedade
de acordo com os costumes de seu povo. Esta autonomia é uma vitoria
enorme, pelo simples fato de romper com o modelo classico de construgdo
da sociedade, onde as normas sdo simplesmente postas pela autoridade
competente, sem qualquer participacdo dos receptores no processo.

No entanto, o Estado Plurinacional, na sua conformacdo atual, ainda
ndo é uma idéia pronta. Jd existe rica literatura sobre o tema, porém, a
génese ainda é recente, devendo as teorias se adequar para descrever os
processos em desenvolvimento. Pode-se considerar este momento como
uma transi¢ao, onde o velho deve dar, gradualmente, espago para o novo.
Esse processo de transi¢ao ndo nasce dos livros, mas das lutas, como alter-
nativa estatal para os principios de nacionalidade/autodetermina¢do que
ndo sdo tdo aplicados quanto seria necessario. Ele vem como uma forma de
resguardar os direitos das minorias e tentar, na construcdo pratica, sem os
devaneios utopicos do mundo do dever ser, conceder os direitos retirados

7 Nos, o povo boliviano, de composi¢do plural, desde a génese de sua histéria, inspirados nas
lutas do passado, na revolta indigena anticolonial, na independéncia, nas lutas populares de
libertag¢do, nas marchas indigenas, sociais e sindicais, nas Guerras da Agua e de Outubro, nas
lutas pela terra e territério, e com a memoria de nossos martires, construimos um novo
Estado.
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dos povos nos processos excludentes de formagdo e consolida¢do dos
Estados ao longo da historia.

Consideragdes finais

A nacdo, que por tempos ficou relegada a segundo plano, servindo
apenas como instrumento do Estado, retorna, com o principio da autode-
terminacdo dos povos ao palco de discussdes. Sua conceituagdo consegue,
ainda, suprir as demandas dos povos que se encontram oprimidos por
outros povos. Eles querem ter um governo sé seu, e deveriam conseguir
isso invocando o principio da autodeterminac¢do, sacramentado na propria
Carta das Nag¢des Unidas. O fato é que, como o mundo atual funciona sob
pressdes politicas e baseado na forca bélica dos Estados, somente em casos
muito extremos € possivel atender as minorias oprimidas e isso apenas
ap6s muita violéncia. E necessario entdo uma alternativa, alguma forma de
harmonizar a voz de todas as na¢des com o Estado, enquanto representa-
¢do do povo médio. O Estado Plurinacional, enquanto modelo em fase de
implantagdo, parece atender esses anseios tdo longamente gestados. Por
ndo ser um modelo pronto; vdrias perguntas ainda encontram-se sem
resposta, e elas somente virdo com o tempo e a experiéncia pratica. Por
enquanto sé podemos prever que, se bem aplicado, é uma forma de admi-
nistracdo construida pelos proprios membros da sociedade, o que certa-
mente trard melhorias em todas as instdncias para as minorias oprimidas.

Dado o exposto, podemos inferir que ndo existe um tnico modelo
de Estado Plurinacional. Cada Estado constroi seu modelo na pratica coti-
diana, observando sua histéria e o desenvolvimento das suas relacoes
internas. Um tipo de Constituicdo que se reconheca plural apresenta um
novo modelo de Estado, que inaugura novas rela¢ées até mesmo no Direito
Internacional. O sucesso do Estado plurinacional dependerda da forma
como ele conseguird se articular e defender sua visdo na esfera internacio-
nal. Isso vai requerer que o proprio Direito Internacional amplie seu apara-
to, para poder compreender essas novas relacdes que surgirdo advindas das
experiéncias em comunidade. O Direito Internacional terd que deixar um
pouco de lado seu estado de natureza de constante competicdo, e adquirir
uma postura de didlogo semelhante a que é necessdria para que se rompa
com o modelo cldssico e seja implantado o Estado Plurinacional.
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PLURALISMO, NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E
RESIGNIFICACAO HERMENEUTICA: APROXIMACOES NECESSARIAS

Ivone Fernandes Morcilo Lixa®
Débora Ferrazzo™

Introdugio

A hermenéutica juridica firmou-se no direito positivo moderno co-
mo o instrumento por exceléncia de interpretagdo de leis e declarag¢do de
direitos, um instrumento a ser operado por especialistas, que contribuem
com a manutencdo do monopolio estatal sobre o direito. Nesta logica, a
hermenéutica expandiu-se pelo mundo ocidental, contribuindo com o
processo de colonizagdo politica, epistemologica, cultural etc.

Houveram, todavia, processos de ressignificagdio no campo da her-
menéutica que, hora marcaram avancos sociais, hora retrocessos. Diante
destes diversos processos desencadeados no mundo e na América Latina,
procura-se compreender o estagio atual da hermenéutica brasileira, que,
ainda demasiadamente apegada a heranga colonialista, negligencia as
necessidades populares e as praticas emancipatdrias de seus paises vizi-
nhos.

Considerando as novas normatividades de paises latino-americanos
como Bolivia e Equador, notadamente, a constitucionalizacdo do pluralis-
mo juridico e outras medidas, inclusive estatais, orientadas pela concreti-
zacdo de interesses populares, procura-se neste trabalho, compreender as
potencialidades para a hermenéutica e o proprio direito brasileiro, e tam-
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Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Doutora em Direitos Humanos e
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Direito pela Fundagdo Universidade Regional de Blumenau (FURB) em 2011.



bém diagnosticar seus limites e retrocessos no cendrio que vem se consoli-
dando no continente.

Para desenvolver o trabalho, serd utilizado o método dialético de
abordagem, partindo do reconhecimento das contradi¢des e enfrentamen-
tos na sociedade e que o direito ndo somente é produto destas lutas, como
também ¢é instrumento de manuteng¢do da ordem elitista social. Os méto-
dos de procedimento serdo o historico e o funcionalista, buscando a com-
preensdo critica de diversas das unidades que definem o direito e a herme-
néutica, suas func¢des e caracteriza¢do. A técnica de pesquisa, no campo da
coleta de dados utilizara a documentacdo indireta, com consulta bibliogra-
fica, pelo que, tera género teorico.

A primeira parte do trabalho abordard a fun¢do da hermenéutica
enquanto instrumento de apoio a dogmatizagdo juridica e ao colonialismo
eurocéntrico, bem como, seu carater ideoldgico, posto que contribui para a
dissimula¢do das contradi¢gdes sociais. A seguir, analisard eventos histori-
cos e suas implica¢gdes na hermenéutica e no direito como um todo, que,
em sua sucessdo, marcaram um periodo pos-colonial, fomentando diversos
debates sobre a “crise e fim da modernidade” e sobre a persisténcia de
outras formas de colonizac¢do, para além da politica, todavia, agora enfren-
tadas pela insurrei¢do de diversas teorias de emancipac¢do e libertagdo. A
terceira parte analisa no campo brasileiro a exclusdo social, a subserviéncia
as elites dos paises centrais e propde como alternativa emancipadora a
construcdo de uma hermenéutica de cunho pluralista, enquanto instru-
mento de um pluralismo juridico comunitdrio participativo.

Serdo analisadas, assim, as vivéncias do direito brasileiro e o modo
como as experiéncias continentais e mundiais interferem nas praticas
juridicas nacionais. E uma busca pela recuperacio das expressdes e poten-
cialidades do pensamento juridico critico brasileiro e suas possibilidades
de reinvengdo e superacdo da heranca colonial.

Colocac¢do do problema: a “hermenéutica” como saber dogmatico e
colonizador

“Hermenéutica”, enquanto campo especifico do conhecimento preo-
cupado com a “questdo da interpretacdo” nasce sob o signo da modernida-
de como parte integrante do um projeto de “racionalizacdo” do saber as-
sentado na logica da monocultura universal que absorve e nega as diversi-
dades, constituindo-se padrdo mundial de poder, racionalidade e modelo
civilizatério hegemonico. Neste processo, a racionalidade europeia vai
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aproximando o positivismo do racionalismo moderno, privilegiando a
razdo sobre a vida e dissociando ambas (CALDERA, 1984, p. 17).

Com o advento da moderna “gestdo cientifica” do conhecimento, na-
tureza e sociedade, ao Direito foi conferida a tarefa de assegurar a “ordem”
exigida pelo modelo liberal capitalista dominante, assumindo um papel
racionalizador cientifico da vida moderna. “Para desempenhar essa fungdo,
o direito moderno teve que se submeter a racionalidade cognitiva-
instrumental da ciéncia moderna e torna-se ele proprio cientifico” (SAN-
TOS, 2001, p.120). Encontrando na lei a “mdxima expressdo de um saber e
vontade racional”, o Direito é convertido numa ciéncia sistematica racio-
nal, acreditando assim, superar os “saberes anteriores”, rechagados, a partir
de entdo, por serem considerados irracionais e a-cientificos. O positivismo
se converte em conduta e forma de vida, onde o lucro, o pragmatismo
utilitario se transformam em valores da nova sociedade (CALDERA, 1984,
p- 21). Neste paradigma, positivismo juridico e normativismo tornaram-se
inseparaveis, e, por via de consequéncia, o saber racional sobre Direito
converte-se também em “correta interpretacdo” das normas.

Com isto, a metodologia positivista absorveu e acabou por confun-
dir-se com a atividade hermenéutica, reduzindo de maneira inquestionavel
a realidade juridica a um conjunto de normas de sentido imanente. Na
esteira deste modelo juridico e hermenéutico floresce e predomina a con-
viccdo de que o sistema normativo positivado possui em si os critérios
necessarios para legitimamente resolver os conflitos juridicos, ndo necessi-
tando seu operador recorrer a nenhuma outra fonte para além daquelas
estabelecidas pelo legislador. Nesta perspectiva, tendencialmente a ordem
juridica possuiria capacidade de auto-integragdo, devendo, portanto, seus
operadores estarem submetidos exclusivamente a lei, sendo entdo, a admi-
nistragdo da justica a administragdo do Direito legal (SAAVEDRA, 1978, p.
4).

A estatizacdo da lei, permitindo a perda de autoridade dos juristas
frente as novas formas de exercicio de poder legislativo, segundo Manuel
Calvo Garcia, faz com que o direito deixe de ser um “direito dos juristas”
em sentido estrito da palavra. Antes, na fase medieval, afirma o pensador
espanhol, a autoridade magica do texto, a opinido dos doutores garantia as
exigéncias de seguranca e certeza na fixacdo do sentido objetivo da lei.
Agora, com as novas organiza¢des de poder, sdo exigidas novas formas de
legitimidade. Coloca-se, assim, a necessidade de revestir o velho direito de
uma nova legitimidade, ja que a mera consideragdo de ratio scripta o ver-
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bum Dei deixa de ser suficiente, e progressivamente a autoridade legislativa
assume esta funcdo politica, agora vazia (GARCIA, 1994, p. 39).

A positivacdo do direito, um longo e complexo processo, onde con-
vergem fatores sociais, politicos, ideoldgicos, orquestrados pelos interesses
da burguesia em ascensao, transformando a racionalizacdo em estatizacdo
do direito culminando com o fen6meno moderno da codificacdo que acaba
por produzir progressivamente um sistema normativo complexo que exige
para sua interpretagao e aplica¢do a intermediagdo de juristas profissionais
e especializados.

Em qualquer caso, o que interessa destacar neste ponto é que o tra-
balho dos juristas, em geral, se transforma a teor das exigencias que
deterninam suas novas fung¢des passando a desempenhar um traba-
lho puramente cientifico e ndo legislador. O jurista enfrenta um di-
reito criado, ao qual acaba vendo como um objeto cientifico, como
algo que ja ndo é produzido pela propria dogmadtica, mas que deve
ser considerado como algo auténomo (GARCIA, 1994, p. 39-40. Tra-
dugdo livre as autoras)".

Assim, a atividade compreensiva transforma-se num saber técnico
de finalidade burocratica dentro dos limites de uma racionalidade formal
legitimada pelo método.

Em sintese, a necessidade de um saber dogmatico acerca da norma
juridica, a “hermenéutica juridica” - campo especifico, especializado de
conhecimento - pode ser compreendida como parte integrante de um
processo cultural, ideologico e politico que impds ndo apenas a necessida-
de de racionalizar e explicar a criagdo do Direito, mas também sua inter-
pretacdo e aplicacdo. O racionalismo juridico anterior & modernidade nio
havia conseguido atingir o ambito da criagdo do Direito, tornando fora de
proposito no dmbito tedrico ou/e pratico, problematizar a interpretacdo e
aplicagdo das leis.

Como resultado, a hermenéutica juridica define-se exclusivamente
no campo epistemologico, preferencialmente metodoldgico, como parte de
uma Teoria Geral de Interpretacdo. Um conhecimento capaz de reproduzir

" En cualquier caso, lo que interesa destacar en este punto es que la labor de los juristas, en
general, se transforma a tenor de las exigencias que determinan sus nuevas funciones pasando
a desempenar una labor puramente cientifica y no legisladora. El jurista se enfrenta a un
derecho creado, al que acaba viendo como un objeto cientifico, como algo que ya no es
producido por la propia dogmatica; sino que debe ser considerado como algo auténomo.
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a verdade fundada num correto “espelho” da realidade juridica, portanto,
do sistema normativo formal. Uma teoria fundada em “adequados” crité-
rios metodoldgicos, preferencialmente idealista, e assim, este “otimismo
epistemoldgico hermenéutico”, converte o trabalho dos juristas em ativi-
dade meramente formal orientada na busca univoca do “justo legal”.

Portanto, a 1dgica juridica positivista do século XIX trata de colocar
a tarefa interpretativa como uma questdo puramente metodologica formal,
alheia a qualquer reflexdo acerca da finalidade pratica (GARCIA, 1994, p.
91). Assim, a hermenéutica juridica assume-se como uma das dogmaticas
juridicas, capaz de superlegitimar a ordem normativa cumprindo a func¢do
de conferir coeréncia e plenitude ao sistema juridico, ao mesmo tempo,
dando a flexibilidade necessaria a aplicagdo da norma, reafirmando os
postulados da generalidade e universalidade do Direito. Em suma, a ativi-
dade hermenéutica mantém a ficcdo de que o intérprete ndo cria o Direito
ja que as solucdes normativas sio atributos imantes ao sistema (GARCIA,

1994, p. 91).

A tarefa hermenéutica confinada ao campo epistemoldgico, prefe-
rencialmente metodoldgico formal, adquire status de instdncia racional do
texto legal permitindo superar aparentemente as contradi¢ées da ordem
dogmatica, “adequando” o significado da norma ao contexto de sua aplica-
¢do. As teorias hermenéuticas de matriz formal legalista, ndo dando conta,
ou considerando alheio a sua tarefa, elaborar um saber juridico-normativo
adequado a uma justa compreensdo do problema concreto, dirigem todo
esfor¢o no sentido de elaborar “corretos” critérios, cdnones ou procedi-
mentos capazes de produzir uma “boa” interpretacio no sentido mais
exegético possivel. Esta é a hermenéutica juridica definida por Castanheira
Neves como “pura idealidade prescritivo-proposicional manifestada e
subsistente numa intencionalidade linguistico-sistematicamente signifi-
cante perante um mundo a relevar s6 no modo como esta significante
idealidade o pensa” (CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 129); ou seja, tarefa
compreensiva da norma-prescri¢do fechada em significacdo e idealidade.

Este é o paradigma sob o qual serdo construidas as propostas meto-
dologicas e procedimentais da hermenéutica juridica moderna que servira
de fundamento justificador de operacionalidade do Direito. Tais teorias
acerca da hermenéutica juridica de matriz positivista sdo as que insistem
preferencialmente em servir de modelos orientadores para as praticas
juridicas dominantes, apesar de suas intrinsecas contradi¢es, impoténcias
e insustentabilidade.
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A hermenéutica juridica brasileira, parte da concep¢do hegeménica
e colonizadora da cultura juridica moderna, manteve tradicionalmente
ausente a discussdo acerca dos elementos norteadores do fen6meno com-
preensivo servindo para reproduzir praticas e crencas mascaradas metodo-
logicamente que acabaram por banalizar e reduzir a questdo hermenéutica
a um conhecimento técnico-formal a servico da manutengdo e reprodugdo
de uma ordem politica-juridica, que embora plural e contraditdria, é apre-
sentada como ordenada e coerente. Reproduziu um discurso hermenéutico
vazio acerca dos conflitos e interesses presentes nas relacdes de poder da
sociedade brasileira, insistindo em permanecer colonizada, apesar de ndo
serem poucos os que desde as ultimas décadas do século XX apontam os
esgotamentos e insuficiéncias de seus pressupostos tedricos e praticas que
os alimentam e justificam.

Poscolonialismo: contexto e pretexto

O final da Primeira Guerra Mundial, marcado pela “vitoria” do libe-
ralismo, assinala um novo momento de divisdo politica no sistema de
dominagdo internacional. Inaugura-se um longo periodo de disputa pela
hegemonia politica e econémica liberal entre o “velho” centro europeu e o
“novo” norte-americano. Entretanto este modelo, pilar central da moder-
nidade triunfante desde as Revolu¢bes Burguesas, nos primeiros anos do
século XX ja havia comegado a ser rechagado pelas revolucées e levantes
nacionalistas em distintos lugares do mundo em nome de uma moderni-
dade libertaria, representando uma “ameaca” concreta a este projeto uni-
versalizante. Na América Latina também comecam a despontar uma série
de levantes populares, as guerras de guerrilha, que marcam a transi¢do do
“bom selvagem” ao “bom revolucionario” nos dizeres de Flores (1991, p. 24
e ss.). A ideologia socialista, com repercussdes na Africa e América Latina,
que, sem defender uma oposicdo & modernidade tecnolodgica, acreditava
que para serem cumpridas as promessas e esperanc¢as preconizadas pela
modernidade necessitava de libertacio (WALLERSTEIN, 2002, p. 143). Nos
anos que se seguiram entre as guerras mundiais, a geocultura liberal, em-
bora ameacada, mantinha-se como estratégia ndo apenas de luta entre as
poténcias pela hegemonia no sistema de domina¢do mundial, como tam-
bém como elemento unificador do “mundo livre” contra o “mundo comu-
nista”.

Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano {137



Porém, mesmo abalado, o “sistema-mundo” moderno mantinha
centralizacdo ideoldgica nas dreas tradicionalmente definidoras da geocul-
tura. A América Latina, em particular, desde sua colonizag¢do via-se como
herdeira europeia e a nova composi¢do de forcas da Guerra Fria, que aca-
bou por conduzir os Estados Unidos da América para o centro da disputa
de poder mundial, ndo trazia o mesmo elemento unificador tradicional
eurocéntrico. O american life style ndo trazia identifica¢do e alinhamento
ideologico tdo amplo para impor-se como centro do ideario liberal latino-
americano. Por outro lado, para o pensamento critico de resisténcia anti-
imperialista e anticolonial, que até entio encontrava no marxismo-
leninismo a via revoluciondria libertadora, apds a Segunda Guerra Mundial
episddios no “campo socialista” comecavam a levantar davidas sobre um
horizonte de futuro socialista anticapitalista. A soma destes dois fatores
fazia com que na América Latina, em particular, o momento fosse de esva-
ziamento dos tradicionais modelos tanto progressistas como conservado-
res.

A perda de “confian¢a” num modelo socialista é marcada por uma
soma de eventos que levam intelectuais tradicionalmente ligados a mili-
tancia de esquerda a desconfiar e mesmo a romper com o partido comunis-
ta. A revolta operdria de Berlin duramente reprimida, por exemplo, levou
Brecht em 1953 a criticar aberta e ferozmente o Estado Socialista. Além das
sangrentas repressdes internas na Russia e abuso de poder, que apos a
morte de Stalin, tornam-se publicas. O Massacre da Comuna de Shangai
em 1967, ordenada pelo proprio Mao, denunciava de forma temerdria para
os intelectuais socialistas os rumos futuros da Revolucdo Chinesa. Na
sequéncia, tanques russos ocupam Praga em 1969 colocando fim ao que
poderia ser uma experiéncia socialista democratica. Sem esquecer a revolta

* Immanuel Wallerstein na obra O Sistema Mundial Moderno desenvolve o conceito de
sistema-mundo como um sistema em que existe uma divisdo extensiva do trabalho. Esta
divisdo ndo é meramente funcional - isto é, ocupacional - mas geografica. Quer dizer, a gama
de tarefas econdmicas ndo estd distribuida uniformemente por todo sistema mundial.(...)na
sua maior parte é fungdo da organizac¢do social do trabalho, que aumenta e legitima a capaci-
dade de certos grupos dentro do sistema explorarem o trabalho dos outros, isto é, receberem
uma maior parte do excedente. (Vol. I - a agricultura capitalista e as origens da economia-
mundo europeia no século XVI - Tradugdo de Carlos Leite e outros, Porto: Ed. Afrontamento,
1990, p. 339). Compreende que o sistema-mundo moderno essencialmente capitalista e que
por isto sobrevive ha cinco séculos, criou economias-mundo divididas em estados de centro e
periferia e também semi-periféricas, que num processo de expansdo, tendem a aumentar as
distancias sociais e econdmicas, distanciamento mascarado pelos avangos tecnolégicos e
homogeneizados culturalmente para servir aos interesses dos grupos-chaves.
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vitoriosa dos trabalhadores poloneses do Solidarnosc em 1976 e finalmente,
a caida do muro de Berlin em 1989.

Apesar desta sequéncia de fatos e dos rompimentos politicos, traba-
lhadores e revoluciondrios socialistas continuavam lutando pela esperanca
de um futuro libertador. Na década de 60 estes movimentos emancipato-
rios adquirem uma inédita dimensdo. A luta passa a ndo ser somente pela
libertacdo operaria, mas a de seres humanos explorados e discriminados
nas multiplas formas de convivéncia social, incluindo mulheres, homosse-
xuais, jovens, indigenas, enfim, o momento era de luta pela libertacdo da
subjetividade, do conhecimento, da cultura, da defesa do meio ambiente
frente a depredagdo. Tratava-se, portanto, de libertar humanos da autori-
dade da “razdo de Estado” (QUIJANO, 2001, p. 7).

Era tempo de luta pela ampliacdo e radicaliza¢do da democracia ndo
apenas em relacdo ao Estado, mas também no cotidiano da convivéncia
social, definindo-se, a partir de entdo, um novo imaginario critico, mais
global e radical. O Estado como centro articulador de poder vai cedendo
espaco a novas formas de libertacdo até entdo marginais e periféricas. Este
processo ndo passou despercebido por intelectuais, a exemplo de Immanuel
Wallerstein. Desde sua perspectiva, esta novidade de mobilizagdo era um
claro sinal de que o sistema mundial moderno apresentava sinais de esgo-
tamento. Um modelo que ndo mais encontrava prestigio por suas grandes
narrativas e nem tampouco por seus defensores. Seguramente, por esta
razdo, Wallerstein considera o movimento de Paris de 1968 um marco para
o fim de um ciclo que havia iniciado no século XVI. Confessa que a grande
énfase a 1968 é porque embora o liberalismo ndo tenha desaparecido aca-
bou perdendo seu papel ideoldgico definidor da geocultura do sistema-
mundo.

(...) o movimento recolocou as questdes que o triunfo do liberalismo,
no século XIX, encerrara ou excluira do centro debate publico. A di-
reita e a esquerda internacionais afastavam-se novamente do centro
liberal. O novo conservadorismo era, em muitos sentidos, a ressur-
rei¢cdo do velho conservadorismo da primeira metade do século XIX.
Também a Nova Esquerda era, em muitos sentidos, o radicalismo do
inicio do século XIX ressuscitado, que, é bom lembrar, naquela épo-
ca ainda era simbolizado pelo termo “democracia”, do qual se apos-
sariam depois idedlogos centristas (WALLERSTEIN, 2002, p. 145).

Os eventos sociais e politicos dos anos finais do século XX acabaram
por frustrar as esperancas e ilusdes tanto nas dreas centrais da modernida-
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de como em sua periferia. Mas a derrota que comega a ser reconhecida ndo
era somente politica ou econdmica, era também intelectual. Um vazio de
futuro emancipador foi entregue tanto as vitimas do capitalismo como a
seu tradicional centro articulador. Anunciava-se o final do projeto da
modernidade e o sistema internacional passa a enfrentar uma grave e
talvez irreversivel crise moral e institucional. Marcava-se o inicio de um
discurso difuso e complexo que denunciava o irreversivel fim do projeto da
modernidade.

Na América Latina, a Bolivia foi, no final do século XX e inicio do sé-
culo XXI, palco de uma grande mobilizagdo popular por emancipagdo
social. A violenta repressdo e privacdo de direitos no pais obteve como
resposta a “Guerra da Agua", nos anos 2000, em 2003 a “Guerra do Gas”, a
derrubada de diversos presidentes e a mobilizagdo do partido popular que
chegou ao governo como produto dos movimentos sociais no pais. O
mesmo processo de empoderamento popular se deu no Equador e na
Venezuela.

Para Willerstein, a tensdo entre a modernidade tecnoldgica e liber-
tadora desde 1968 tornou-se explicita e irremedidvel. Em seu pessimismo,
vé no pés-modernismo, enquanto tentativa de supera¢do da modernidade,
uma clara evidéncia de esgotamento da prépria modernidade. Poés-
modernidade

é uma forma de rejeitar a modernidade tecnoldgica em nome da
modernidade da libertag¢do. Se ganhou tdo grotesca denominagao, é
porque o pés-modernismo é confuso. Como doutrina anunciatoria,
ele é presciente, sem duvida, porque de fato estamos caminhando
para um outro sistema historico (WALLERSTEIN, 2002, p. 149).

Sua angustia intelectual é anunciada desde uma perspectiva especi-
fica dos que sempre viveram ou até entdo pensavam viver no melhor dos
mundos possiveis.

O esvaziamento das imagens e discursos representativos da raciona-
lidade moderna vai criando um complexo debate no qual se criam novas
rotulagdes. Sdo tempos dos “pds”. Sdo inventados termos na tentativa de
rotular situa¢Ges as quais ou se defende, e se tenta promover, ou se recha-
ca. Apesar das diversidades de categorias o que parece ser o ponto de
convergéncia é que em todas elas aponta-se para o esgotamento das con-
cepe¢des construidas na modernidade e das grandes utopias que serviram
para construir o horizonte de futuro moderno, sendo, em geral, a critica a
modernidade o ponto de partida para sua propria superagdo. Recorrendo a
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Max Weber talvez seja possivel compreender a pés-modernidade como um
desencantamento com a modernidade.

O exame do tema dos “pds” ndo se trata de tarefa simples nem tam-
pouco pequena. A discussdo é complexa e polémica e estd presente nos
distintos campos do conhecimento, ja que é dificil o siléncio diante de uma
tematica tdo visivel e que invade o cotidiano. Talvez por esta razdo, o tema
também tem se tornado nebuloso e nem sempre resolvido com sobriedade
intelectual. Nestes novos tempos tem sido dificil apontar a saida definitiva,
ou no minimo uma alternativa tedrica, esclarecedora sobre a crise da mo-
dernidade.

A luz dos processos histéricos relacionados a emergéncia do tema da
pos-modernidade torna-se compreensivel porque foi construido a luz da
civilizagdo Norte Atlantica. Segundo Cornel West sdo trés os processos
historicos fundamentais relacionados a questdo da pos-modernidade:
Primeiro o fim da Era Europeia (1492-1945) que dizimou a autoconfianca
da Europa e provocou a autocritica. Para West, “esse descentramento
monumental da Europa produziu reflexdes intelectuais exemplares, como
a desmistificacdo da hegemonia européia, a destrui¢do das tradigdes meta-
fisicas ocidentais e a desconstru¢io dos sistemas filosoficos norte-
atlanticos” (WEST, apud MIGNOLO, 2003, p. 143-144). Segundo, o surgi-
mento dos Estados Unidos como centro de poder militar e econémico,
“ditando regras” no cenario politico e cultural. Terceiro, o estagio inicial da
descolonizagio politica na Asia e Africa.

Embora se tratando de um discurso critico sobre a modernidade, e-
laborado a partir do préprio esgotamento da modernidade, é necessdrio
que se chame atencdo acerca de um aspecto central em geral ndo conside-
rado no debate: a pos-colonialidade. A pés-modernidade auto concebida
desde o Norte carrega em si a mesma concepgdo unilateral de mundo e de
histéria que nega e oculta a colonialidade, portanto, reproduz a ideia mo-
notopica e universal da modernidade para a qual a diferenca pds-colonial é
considerada passiva. O colonial permanece barbaro, pagdo, subdesenvolvi-
do e incapaz que deve ser tutelado. Desconsidera que as condig¢6es histori-
cas ndo sdo apenas locais. Desde o século XV com a expansdo do sistema-
mundo ha um “outro lado” liminar que paralelamente constroi o imagina-
rio social.

Indo nesta dire¢do, pode-se perceber que a “crise” manifestada na
Europa na segunda metade do século XX é, simultaneamente, pensada e
vivenciada também em suas margens/fronteiras. Ha nesta “crise” um duplo
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movimento: um movimento “local” no “interior” do sistema moderno que
idealizou e tratou de colocar-se como centro do projeto da modernidade e
um movimento em suas fronteiras que os reinventa.

Reconhecer o pensamento poscolonial forgosamente retorna aos a-
nos que se seguiram a década de 70 do século XX, quando, a perda na
tradicional referéncia de centro geocultural e politico, fez com que fosse
dificil localizar os centros dos “projetos globais”. E é neste contexto que os
saberes subalternos ou/e subjugados, as “outras formas” de pensar a mo-
dernidade, tornam-se insurgentes e visiveis. Saberes subjugados é um
conceito “emprestado” de Michel Foucault, como lembra Walter Mignolo
(2003, p.44), que introduziu a expressdo “insurrei¢do de saberes subjuga-
dos” para referir-se e descrever a transformacgdo epistemologica por ele
percebida e que carrega duplo significado. Diz Foucault: “Para mim é
duplo o significado de saberes subjugados. Por um lado, refiro-me aos
conteudos histdricos soterrados e disfargados numa sistematizag¢do funcio-
nalista ou formal” (FOUCAULT apud MIGNOLO, 2003, p.44). Portanto,
como um saber ocultado, absorvido e anulado pelo saber dominante e
disciplinador que, segundo Focault ainda tinha um segundo significado:

Creio que se deveria compreender saberes subjugados como outra
coisa, algo que de certa forma é totalmente diferente, isto é, todo um
sistema de conhecimento que foi desqualificado como inadequado
para suas tarefas ou insuficientemente elaborados: saberes nativos,
situados bem abaixo na hierarquia, abaixo do nivel exigido de cogni-
¢do de cientificidade. Também creio que é através da reemergéncia
desses valores rebaixados, (tais como os saberes desqualificados do
paciente psiquiatrico, do doente, do feiticeiro - embora paralelos e
marginais em relagdo a medicina - ou do delinqliente etc) que en-
volvem o que eu agora chamaria de saber popular (lé savoir dés
gens) embora estejam longe de ser o conhecimento geral do bom
senso, mas, pelo contrdrio, um saber particular, local, regional, saber
diferencial incapaz de unanimidade e que deve suas for¢as apenas a
aspereza com a qual é combatido por tudo a sua volta - que é através
do reaparecimento desse saber, ou desses saberes locais populares,
esses saberes desqualificados, que a critica realiza sua fun¢do (FOU-
CAULT apud MIGNOLO, 2003, p.44).

Walter Mignolo trazendo a concepcdo de “saberes subjugados” até o
limite da diferenca colonial quando se tornam subalternos da colonialida-
de do poder, concebe-os como liminares, como
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saberes subjugados em pé de igualdade com o ocidentalismo como o
imaginario dominante do sistema mundial colonial/moderno: o oci-
dentalismo ¢ a face visivel do edificio do mundo moderno, ao passo
que os saberes subalternos sdo seu lado sombrio, o lado colonial da
modernidade (MIGNOLO, 2003, p.45).

O saber liminar é o que também Darcy Ribeiro na década de 60 de-
finia como o subalterno. Aquele que é caracteristico do povo colonizado
brasileiro que privado de riqueza e do fruto de seu trabalho, degradados e
humilhados assumem como sua a imagem que “era um simples reflexo da
cosmovisdo européia, que considerava os povos coloniais racialmente
inferiores” (RIBEIRO, 1968, p. 63), mesmo as elites que serviam os interes-
ses centrais viam-se como destinados a subalternos politicos e intelectuais
por ser naturalmente sua posi¢do inferior a europeia.

Portanto, a geopolitica do conhecimento moderna é também ques-
tionada e reinventada a partir da periferia e num enorme esfor¢o de des-
construgdo e de busca de alternativas a “crise da modernidade”, vai-se
edificando um movimento-pensamento descolonial. Uma experiéncia até
entdo invisibilizada intelectualmente, mas, presente nos movimentos
populares’®, ganhando status académico na década de 80, a partir do didlo-
go com os movimentos sociais e seus saberes. Embora nascido fora da
academia, o pensamento pds-colonial entra no circuito das universidades
no contexto de uma nova geografia do conhecimento a partir da periferia
quando, na América Latina em particular, sio anunciadas novas formas de
saber. Sem entrar na discussdo acerca dos estudos pds-coloniais*, em rapi-
da sintese e tomando por empréstimo a andlise de Walter Mignolo (2005,
p. 61 e ss.) o inicio dos estudos pds-coloniais da-se entre as décadas 50 e 60,
quando a atencdo esta centrada na Guerra Fria. No Sul, o economista
argentino Raul Prebisch em 1949 lanc¢ava, a convite da CEPAL (Comissido
Econdmica para América Latina), a introdu¢do do primeiro Estudo
Econdmico da América Latina, (“O desenvolvimento econémico da América

3 Walter Mignolo lembra o Movimento Taky Onkoy no Peru durante o século XVI que pro-
move um regresso ao modo de vida anterior aos incas. Um auténtico movimento indigena
anticolonial que extraordinariamente mostram sua capacidade de questionar e resistir. Ou
mesmo no Brasil hd que se registrar os movimentos de resisténcia colonial como os Quilom-
bos, Movimentos Messidnicos, e tantos outros incriminados pelo “direito oficial”.

* O tema é exaustivamente tratado por pensadores como Walter G. Mignolo, Enrique Dussel,
Arturo Escobar, Michel Rolph Trouillot, Anibal Quijano, Fernando Coronil, Carlos Lenkers-
dorf, dentre outros intelectuais africanos e indus que abriram as portas das universidades
europeias e norte americanas aos estudos pds-coloniais.
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Latina e alguns de seus principais problemas”) causando verdadeiro panico
pela sede central das Nagdes Unidas. Inovava o pensamento através do
conceito de substituicdo de importacdes e da relagio de pregos de
intercAmbio. A introdugdo foi apresentada na segunda Conferéncia da
CEPAL, em Havana foi recebida com entusiasmo pelos paises latino-
americanos, dedicando-se aos estudos econdmicos acerca do
desenvolvimento e sua relacdo com a industrializagao.

De certa forma, as ideias de Prebisch, conhecidas mundialmente,
modificaram a geografia do conhecimento dentro da periferia mostrando
um novo campo a ser investigado. Nas palavras de Mignolo, apesar de
Prebisch estar longe de ser um marxista, era um economista honesto e
olhava o mundo a partir da periferia e ndo desde o centro como
tradicionalmente haviam feito Adam Smith, David Ricardo e Karl Marx.
(MIGNOLO, 2005, p.61). Apos seus estudos, outros surgiram em meio ao
otimismo da Revolu¢do Cubana e o duro golpe ao socialismo com fim do
governo Allende no Chile. Nestes anos 70 no tumultuoso contexto politico,
filoséfico e epistemoldgico latino-americano e na explosdo literaria® surge
o Pensamento da Libertacao.

Para David Sanchez Rubio (1999) é no contexto latino-americano da
segunda metade do século XX que se compreende o0s eventos
epistemoldgicos que caracterizam o Pensamento da Libertagdo. O primeiro
evento descrito por David Sanchez Rubio é a Teoria da Dependéncia que
embora nascendo com matriz econémica e socioldgica, na esteira do
trabalho de Prebisch, representa uma reac¢do as teses desenvolvimentistas e
funcionalistas que acaba por denunciar o que era ocultado pelo discurso
econdmico liberal: que o desenvolvimento dos paises centrais do
capitalismo tinha como contra partida o subdesenvolvimento para
continuar o processo de acumulagdo. Portanto, era denunciado que a
pobreza nas dreas de periferia era efeito da riqueza das nag¢des centrais do
sistema. O segundo é a Pedagogia da Libertagio de Paulo Freire.
Contrariando as concep¢des dominantes, Freire defende que o sujeito deve
ser parte ativa do processo de constru¢do de seu conhecimento e oferece
formas de educacdo a favor dos menos favorecidos. Milita por uma
educacdo libertadora na qual o didlogo e o reconhecimento do saber do
Outro iria suprimindo a discriminagdo e a opressdo através de uma

> Escritores latino-americanos como Garcia Marquez, Vargas Llosa, Guimardes Rosa e outros
sdo reconhecidos e comparados aos grandes escritores mundiais.
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pedagogia critica e emancipatdria. O terceiro é a Teologia da Libertagdo
que na mesma linha busca um didlogo com os distintos campos do
conhecimento social, especialmente os de matriz marxista, e com base na
fé libertadora para além das condi¢des terrenas de existencialidade anuncia
a crenca numa igualdade crista. E finalmente a Filosofia da Liberta¢do que,
inicialmente com a influéncia de Leopoldo Zea Aguilar e depois Augusto
Salazer Bondy e Enrique Dussel, denunciava a auséncia de preocupagdo da
filosofia ocidental dominante e eurocéntrica com a condicio do
empobrecido latino-americano, sujeito a partir do qual deveria ser iniciada
a reflexdo filosofica.

Mas a colonialidade do conhecimento insiste em absorver e ocultar
o pensamento da periferia. Em nao raras vezes o periférico é anulado. E
comum, mesmo academicamente, um discurso que considera como o
Unico valido o saber europeu, querendo significar que negros e indios
latinos americanos possuem cultura e sabedoria, o que ¢é diferente de
conhecimento. Evidentemente, nesta logica, é no Primeiro Mundo se
produz conhecimento objetivo e cientifico ja que no Segundo o
conhecimento ndo é objetivo, e 0 que minimanente ha é “ideologicamente
contaminado”. E sob este argumento o pensamento periférico foi sendo
anulado, desprezado e descartado. A Filosofia e a Teologia da Libertagdo
ndo foram tomadas a sério pelo conhecimento global: eram mais parte da
cultura do que do conhecimento. E desta forma, a colonizagdo do ser ia de
mao dadas com a colonizacdo do conhecimento e através de meios sutis é
enterrado. Ndo é saber autorizado, administrado e legitimado pelas
institui¢des que manejam o saber global (MIGNOLO, 2005, p. 62).

Mas exatamente no momento em que mais se acentua a “crise” da
modernidade o subalterno/oprimido/subjulgado ganha forca. E
exatamente nesta direcdo que emerge a preocupacdo de pensadores como
Boaventura de Sousa Santos em Renovar a Teoria Critica e Reinventar a
Emancipagdo Social a partir do Sul (SANTOS, 2007, p. 20). Reconhece
Boaventura que para os que vivem no Sul as teorias tradicionais estdo fora
de lugar e ndo se ajustam as suas realidades. Os povos do Sul ndo
necessitam simplesmente de um novo conhecimento para superacdo da
“crise”, mas do reconhecimento que é possivel produzir conhecimento de
uma nova forma. “Ndo necessitamos de alternativas, necessitamos ¢é de
pensamento alternativo as alternativas” (SANTOS, 2007, p. 20). Trata-se de
retomar o pensamento critico a partir da atitude pos-colonial, que mais
que uma construgdo epistemologica é politica e permanece na América
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Latina, seja nas serras como em Chiapas, seja nas cidades como Férum
Social Mundial, ou nas universidades americanas e europeias.

Poscolonialismo, relacionado a emergéncia de uma nova geopolitica
do conhecimento, deve ser compreendido distintamente do poscolonialismo
enquanto luta de emancipacdo politica das colénias europeias. Para
Boaventura de Sousa Santos (2006, p.233) “é um conjunto de praticas
(predominantemente performativas) e de discursos que desconstroem a
narrativa colonial, escrita pelo colonizador, e procuram substitui-las por
narrativas escritas do ponto de vista do colonizado”. A diferenca colonial
cria uma condic¢do unica de, sob o ponto de vista do subalterno, oferecer
um novo horizonte critico para as representagdes da critica interna as
narrativas modernas hegemonicas. E a superacio do discurso linear que vai
do moderno precoce ao moderno e ao moderno tardio ultrapassando as
fronteiras internas - conflitos entre os impérios - e externas — conflitos nas
representagdes — da propria modernidade (MIGNOLO, 2003, p. 11).

Na tentativa de recuperar as experiéncias do pensamento juridico
critico para encontrar elementos a serem resgatados e reinventados pela
hermenéutica juridica critica brasileira é que a seguir se passa a andlise das
vivéncias do direito brasileiro no contexto da reagdio a “crise” da
modernidade. Trata-se da descrigdo e andlise do que Mignolo chama de
pensamento liminar, o “outro pensamento” acerca da “crise” juridica
moderna. A leitura feita na margem externa no ocidente europeu que
busca romper e reinventa a tradi¢do herdada pelo colonialismo lusitano em
terras brasileiras.

Por uma hermenéutica juridica poscolonial

Ao longo da construgdo historica da sociedade brasileira, o que foi
construido sob o nome de hermenéutica juridica brasileira, definiu-se
como parte da cultura juridica nacional a partir de uma matriz epistemold-
gica que muito bem cumpriu o papel de reproducdo do direito hegemoni-
o, e que acabou por tornar-se instrumento de legitimagdo de um passado
colonialista comprometido com a auséncia de compromissos de legitima
emancipa¢do nacional. Enfim, uma concep¢do vazia e negadora de referen-
ciais capazes de definir um horizonte compreensivo legitimamente justo
para com o que secularmente foi excluido do direito brasileiro: valores e
necessidades capazes de promover a emancipa¢do politica e social dos

146} Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano



empobrecidos, dos ausentes e dos invisibilizados pelo poder. Construiu-se
AL A . 6 ~ r .

como uma “hermenéutica das auséncias™, concep¢do que também serviu

bem para que a “balang¢a” da justia sempre tenha pendido para “o lado”

« . » . «e » . .

mais forte”, retirando o poder de “linguagem” dos historicamente

invisibilizados.

Em que pese o esfor¢o de correntes hermenéuticas juridicas que se
autoreferem como criticas, resta em aberto um espaco juridico que inda
nio pdde ser preenchido pelas praticas fundadas nestas correntes. E
possivel pensar uma alternativa as prdticas alternativas e reinventar a
critica desde as experiéncias descolonizadoras brasileiras. Desde uma
critica a razdo proléptica hermenéutica do direito moderno que além de
contrair o presente reconhecendo como unica fonte compreensiva o
direito estatal, reduz o espaco de mediac¢do juridica ao Estado, é possivel
ampliar espa¢os presentes emergentes.

Adotando a sugestdo de Boaventura de Sousa Santos no que chama
de sociologia das emergéncias que é a pritica de ampliar o presente
reconhecendo o que foi subtraido pela sociologia das auséncias, hermeneu-
ticamente ampliando os espagos de possibilidades de compreensio do
direito para além do Estado, é possivel identificar agentes, praticas e
saberes com tendéncias de futuro sobre as quais é possivel ampliar as
expectativas de esperanca. Trata-se de uma ampliagio sobre as
potencialidades e capacidades ainda ndo reconhecidas e necessariamente
movendo-se no campo das experiéncias sociais que desde as praticas do
“reconhecimento”, “transferéncia de poder” e “media¢do juridica” sdo
legitimos espac¢os de luta por dignidade humana’.

E indo nesta dire¢do que é possivel falar-se em reconhecer o mundo
social como mundo de possibilidade compreensiva e, portanto, fonte de

® Aqui se toma emprestado o conceito de Boaventura de Sousa Santos Sociologia das Ausén-
cias que define como um procedimento transgressivo, uma sociologia insurgente para tentar
mostrar que o que ndo existe é produzido ativamente como ndo-existente, como uma alterna-
tiva ndo crivel, como uma alternativa descartdvel, invisivel a realidade. E ¢é isso o que produz a
contradi¢do do presente, o que diminui a riqueza do presente. (SANTOS, Boaventura de.
Renovar a Teoria Critica e Reinventar a Emancipagdo Social. Sdo Paulo: Boitempo Editorial,
2007, p. 28-29).

7 Esta é a proposta defendida, entre outros, por Hélio Gallardo em: Derechos Humanos como
Movimiento Social. Ediciones desde abajo, Bogotd e explorada por Norman ]. Solérzano
Alfaro em: Fragmentos de una Reflexion Compleja sobre una Fundamentacion del Derecho y
la Apertura a una Sensibilidad de Derecho Humano Alternativa, a ser publicado na Revista
Juridica Eletronica n® 2 do Curso de Direito da Universidade Regional de Blumenau.

Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano {147



uma nova racionalidade hermenéutica. Trata-se de uma perspectiva
pluralista de direito que reconhece multiplos espagos de fontes
normativas, apesar de que na maioria das vezes, como lembra Antonio
Carlos Wolkmer (1994, p. 155) é informal e difusa. O pluralismo é uma
fonte de inuimeras possibilidades de regulacdo. Para Antonio Carlos
Wolkmer (1994, p. 158)

O pluralismo enquanto concepgdo “filosdfica” se opde ao unitarismo
determinista do materialismo e do idealismo modernos, pois advoga
a independéncia e a inter-relacio entre realidades e principios
diversos. Parte-se do principio de que existem muitas fontes ou
fatores causais para explicar ndo s6 os fenémenos naturais e
cosmoldgicos, mas, igualmente, as condi¢gdes de historicidade que
cercam a vida humana. A compreensdo filoséfica do pluralismo
reconhece que a vida humana é constituida por seres, objetos,
valores, verdades, interesses e aspira¢ées marcadas pela esséncia da
diversidade, fragmenta¢do, circunstancialidade, temporalidade,
fluidez e conflituosidade. (...)

O pluralismo, enquanto “multiplicidade dos possiveis”, provém ndo
s6 da extensdo dos contetidos ideologicos, dos horizontes sociais e
econdémicos, mas, sobretudo, das situagdes de vida e da diversidade
das culturas.

A materializagdo dos pressupostos do pluralismo juridico vem se
dando nas praticas constitucionais de paises latino-americanos,
notadamente Bolivia e Equador, que consagram em seus textos
constitucionais o Estado plurinacional e o direito a autodeterminagdo e
regulamentagdo e, ao assumir este compromisso, vem, dia a dia,
inaugurando novas prdticas juridicas e hermenéuticas no esforco de
concretizacdo deste compromisso, orientado, acima de tudo, pelos
interesses populares e descolonizadores. Rompem assim com a logica
centralizadora e excludente do direito eurocéntrico. As préticas destes
paises reconhecem a complexidade social. Reconhecem que o processo
hermenéutico juridico ndo pode ser uma “canibaliza¢do”, para usar a
expressdo de Boaventura de Sousa Santos, dos demais. E necessario uma
tradu¢do das multiplas hermenéuticas, dentre as quais, a juridica. E é neste
sentido que ndo cabe uma hermenéutica juridica nos moldes tradicionais.
Sdo campos distintos que se tocam - o estatal e o social - em que mundos
normativos, praticas e saberes dialogam, se desentendem e interagem
tornando possivel reconhecer os pontos de contato entre a tradigdo
moderna ocidental e os saberes leigos.
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As duas zonas de contacto constitutivas da modernidade ocidental
sdo a zona epistemoldgica, onde se confrontam a ciéncia moderna e
os saberes leigos, tradicionais, dos camponeses, e a zona colonial,
onde se defrontam o colonizador e o colonizado. Sio duas zonas
caracterizadas pela extrema disparidade entre as realidades em
contacto e pela extrema desigualdade das relagbes de poder entre
elas (SANTOS, 2006, p. 130).

A tarefa hermenéutica como tradugdo retoma o sentido mais
original do termo,mas a partir de uma perspectiva inovadora que traduz
saberes nem sempre convergentes.

Como as praticas sociais de compreensdo e solucdo de conflitos sdo
mais retdricas e argumentativas, sdo grandes os desafios a serem
enfrentados pelos juristas de profissdo. Boaventura de Sousa Santos sugere
uma hermenéutica diatopica que em sintese consiste em buscar os topois —
lugares comuns que constituem o consenso bdsico e tornam possivel o
dissenso argumentativo — presentes na argumentacdo, que é normalmente
assentada em postulados, axiomas, regras e concepgdes aceitas por todos.
“O trabalho de tradugdo ndo dispde a partida de topoi, por que os topoi
que estdo disponiveis sdo os que sdo proprios de um dado saber ou de uma
dada cultura” (SANTOS, 2006, p. 133). O trabalho consiste em, sem que se
tenha um ponto de partida, reconhecer os topoi que cada pratica expressa
como forma argumentativa. “E um trabalho exigente, sem seguros contra
riscos e sempre a beira de colapsar. A capacidade de construir topoi é uma
das marcas mais distintas da qualidade do intelectual ou sage cosmopolita”
(SANTOS, 2006, p. 133). Sdo dificuldades que se impde e devem ser
superadas pela prética do reconhecimento e da oportunidade de dar voz ao
outro, mesmo ao que ndo quer fazer uso dela, do que permanece em
siléncio.

J& Walter Mignolo (2003, p. 37) fala de uma hermenéutica
pluritopica como parte da resisténcia a semiose colonial, porque a
“colonialidade do poder pressupde a diferenca colonial como sua condi¢do
de possibilidade e como aquilo que legitima o subalterno do conhecimento
e a subjugacdo dos povos” (MIGNOLO, 2003, p.40). Considerando a
constru¢do do pensamento hermenéutico juridico brasileiro, na linha de
pensamento da descolonizacdo e na inclusdo dos multiplos atores sociais
no processo de construcdo do saber juridico, sua perspectiva é monotdpica,
ou seja, ¢ edificada sob a perspectiva de um unico sujeito cognoscente — o
jurista de profissdo - e com uma posi¢do de quem fala de um lugar virtual
uma terra-de-ninguém universal, como chama Mignolo. A inten¢do de sua

Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano {149



hermenéutica é apagar a concep¢ao de que interpretar é descrever a
realidade a partir de seu horizonte compreensivo.

r

O objetivo é apagar a distingdo entre o sujeito que conhece e o
objeto que é conhecido, entre o sujeito que conhece e o objeto que é
conhecido, entre um objeto “hibrido” (o limite como aquilo que é
conhecido) e um “puro” sujeito disciplinar ou interdisciplinar (o
conhecedor) ndo contaminado pelas questdes limiares que descreve
(MIGNOLO, 2003, p. 42).

Uma hermenéutica que assume-se como dialégica que numa
perspectiva pedagogica emancipatoria, caminha para a conscientizagdo e
libertagdo.

Com estas concepgbes o espago hermenéutico no direito adquire
uma dimensdo distinta do que tradicionalmente lhe foi reservado e vai um
pouco mais além do que até foi edificado pela hermenéutica juridica
critica. E um espago de aproximacdo e de assumir responsabilidades
mutuas que rompe com a ldgica construida pelo saber colonizador e abre
para ainda tornar possivel a esperanca no justo. As condi¢bes de
possibilidade de compreensdo sao elaboradas com o outro e a partir deste
outro historicamente negado e silenciado.

Consideragdes finais

A hermenéutica juridica que “colonizou” o mundo ocidental baseou-
se num processo de racionalizacdo dos saberes, separando-os da vida
concreta. Consolidou-se como um instrumento de dissimulacdo das
contradicdes e incoeréncias da sociedade capitalista e do direito positivo. E
por isto que tudo o que ¢ pensado no dmbito da modernidade,
especificamente seus sistemas dominantes e elitistas, precisa ser analisado
na dimensdo formal, mas especialmente na dimensdo material em que
repercute, de modo a possibilitar um diagndstico mais preciso de tais
incoeréncias.

Nas ultimas décadas estas contradi¢des passaram a ser denunciadas
e enfrentadas com um nivel mais amplo e profundo de engajamento,
promovento os processos poscoloniais, ou descoloniais em diversos paises.
No caso da América Latina, o enfrentamento ao colonialismo nao é
uniforme. Se, por um lado, percebem-se esforcos emancipadores bastante
promissores nos paises vizinhos, por outro, o Brasil mantém arraigada em
sua cultura juridica os paradigmas coloniais. Inclusive, praticas
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imperialistas internas, reproduzindo internamente ao continente, a
dominacdo elitista que continua sofrendo de fora.

Se os paises vizinhos procuram os meios para efetivar uma
hermenéutica democratica, um pluralismo juridico que se mostre apto a
incluir as comunidades nas fontes do direito, o Brasil por outro lado,
conserva sua hermenéutica monotopica, violenta para com as infinitas
matizes que compde sua sociedade e injusta com as desigualdades sociais e
econdmicas que marcam o pais. Para atender de modo justo a estas
necessidades é que se advoga em favor de uma hermenéutica diferente,
orientada por um pluralismo juridico de cunho comunitdrio participativo.

Numa perspectiva pluralista de direito é possivel ampliar o espago
juridico para além do estatal articulando saberes, praticas e agdes coletivas
inovadora até entdo pouco reconhecida. As multiplas experiéncias das
praticas pluralistas, uma das quais foi objeto de pesquisa durante o
desenvolvimento do presente estudo e adiante compondo o conjunto de
anexos, dentre as quais o projeto “Direito Achado na Rua”, anteriormente
citado, leva o nome cunhado por Roberto Lyra Filho e atualmente sob a
coordenacdo de José Geraldo de Sousa Junior, busca capacitar operadores
do direito e refletir acerca da atua¢do juridica dos sujeitos coletivos
enquanto expressio dos movimentos sociais, para tanto identificando
espac¢os politicos nos quais se desenvolvem novas praticas sociais que
anunciam direitos, mesmo os que estdo além do formal legal, além de
buscar sistematizar informag¢des obtidas das praticas sociais com vistas a
criar novas categorias juridicas. Trata-se de uma pratica pluralista cujo
espago de investigacdo é inesgotdvel para a hermenéutica. Identificar os
elementos comuns nas tradu¢des das multiplas realidades - a juridica e a
coletivamente criada — para encontrar o comum, o ponto inicial para a
tradugdo é uma tarefa que nio cabe numa teoria hermenéutica que por sua
natureza é universal.
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RELACOES ENTRE O PLURALISMO JURIDICO COMUNITARIO-
PARTICIPATIVO E OS MOVIMENTOS SOCIAIS

Antonio Carlos Wolkmer”
Débora Vogel da Silveira Dutra™

Introducao

Cruzar a discussdo entre a teoria do pluralismo juridico comunita-
rio-participativo e a categoria dos movimentos sociais, além de se constitu-
ir em um rico e amplo campo de possibilidades, permite uma analise pro-
funda e denunciadora da situa¢do que historicamente tem se imposto
sobre as sociedades menos favorecidas economicamente, desde os primor-
dios até os tempos atuais.

Além da conceituagdo e contextualizacdo temporal do pluralismo
enquanto possibilidade real no campo social, os elementos que permeiam
essa analise chegando a discussdo da produgdo juridica fora do Estado, e o
reconhecimento da importincia dos movimentos sociais organizados para
a transformagdo social e a produgdo de uma nova cultura juridica, fazem-se
presentes no artigo em questdo, como um dos direcionamentos possiveis
para a transformagdo do pensamento hegemonico.

Partir do pluralismo como op¢do de analise e entendimento da or-
dem vigente, significa também adotar uma visdo menos elitista de mundo
e um estreitamento de relagdes com os grupos desprovidos de bens mate-
riais. Somente partindo do olhar dessas pessoas, de seu espaco geografico e
de sua real situacgdo cotidiana, é possivel um entendimento do que signifi-

* Professor Titular no Programa de Pos-graduagdo em Direito da UFSC, Florian6polis-SC.
Doutor em Direito. Coordenador do grupo NEPE. Membro do Instituto dos Advogados
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cou todo o processo de espoliagdo dos povos conquistados pelos europeus,
assim como sera possivel perceber a dignidade da luta que envolve os
movimentos organizados no panorama da sociedade contemporanea.

O Direito ndo pode se furtar de adentrar nessas questdes, que além
do cunho social, tem uma base estreitamente relacionada com o mundo
juridico, uma vez que as normas ndo sido estanques e sim passiveis de
modificagdo conforme as transformagdes que ocorrem através de processos
e lutas sociais.

Enfim, se o Direito foi criado pela acdo humana, para regular a pré-
pria vida em sociedade, suas relagdes e implica¢des sociais, de fato, esse
Direito precisa representar a todos, e sem duvida, a uma grande maioria, o
que no caso dos paises subdesenvolvidos ou em processo de desenvolvi-
mento, na pratica, o que se observa é o contrario: é o Direito servindo a um
grupo seleto da sociedade que dispde do poderio econdmico e que o usa
para manipular inclusive os 6rgdos oficiais.

Por que pluralismo juridico comunitario-participativo?

As discussoes acerca de um pluralismo juridico de natureza comuni-
taria e participativa tem se ampliado nas ultimas décadas, acompanhando
um movimento de identificagdo e reflexdo sobre os fendbmenos sociais e
culturais que tem balancado o cendrio da América Latina e inclusive o
Brasil.

Nesse contexto, discutir o que seja esse pluralismo mais democratico
e descolonizador pressupde partir de um ponto de andlise dos povos histo-
ricamente submetidos a um longo processo de espoliacio econémica e
aculturagdo social. Somente sob essa perspectiva se torna possivel entender
o outro, aquele que foi sistematicamente “apagado” dos livros oficiais,
aquele que teve sua voz calada em detrimento de um poderio econémico e
hegemoénico que tem perdurado por séculos nos continentes colonizados,
inclusive no latino-americano.

Sob a égide de uma pseudobandeira de desenvolvimento e superio-
ridade europeia, os conquistadores que desembarcaram no Novo Mundo e
no Novissimo Mundo, tentaram, e com éxito, porém, ndo sem resisténcia,
dominaram os povos belicamente inferiores, apossando-se de suas riquezas
e praticando um verdadeiro genocidio na populagdo nativa.

Assim, os sobreviventes desse agressivo processo vém tentando re-
cuperar ndo somente sua dignidade humana, desconsiderada pelos euro-
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peus, como também, o direito de reescrever suas histérias a partir de suas
proprias visdes e experiéncias. Esses “(...) sujeitos que (...) sdo atingidos na
sua dignidade pelo efeito perverso e injusto das condi¢des de vida impostas
pelo alijamento do processo de participacdo e desenvolvimento social, e
pela repressdo e sufocamento da satisfagdio das minimas necessidades”
(WOLKMER, 2001, p. 159).

E nessa discussio que se faz presente a problematica do pluralismo
juridico comunitdrio-participativo que tem atuado de forma objetiva para
dar visibilidade para todo esse processo de exclusdo vivenciado pelos povos
dominados na presente mundialidade, assim como, para tornar perceptivel
a possibilidade/necessidade de se produzir normatividade fora do ente
estatal. Dessa forma, “(...) se pensa num pluralismo como projeto diferen-
ciado adaptado as contingéncias de sociedades marginalizadas como as da
América Latina, que convivem secularmente com o intervencionismo, o
autoritarismo e a dependéncia” (WOLKMER, 2001, p. 181).

Nesse ponto, muitas semelhancas podem ser identificadas nos regi-
mes ditatoriais sob os quais varios paises latino-americanos foram subme-
tidos por décadas a fio. Pode-se considerar que as teorias libertdrias e
pluralistas emergiram como um reflexo dessa situag¢do politica e econdmica
opressora que marcou com sangue, lutas e resisténcia, a historia desses
povos.

O alicerce da teoria pluralista vincula-se justamente a essa classe so-
cial majoritdria numericamente, mas que se comprime dentro de justos
numeros de divisdo econdmica pelos paises em desenvolvimento e subde-
senvolvidos na contemporaneidade. Foi justamente a necessidade de se dar
visibilidade a essa situa¢do constante, que nas “(...) sociedades periféricas
como a latino-americana (...) torna-se imperiosa a op¢ao por um pluralis-
mo inovador, um pluralismo juridico inserido (...) nos conflitos sociais”
(WOLKMER, 2001, p. 171).

Portanto, o pluralismo juridico comunitdrio-participativo exprime
sua condicionante de atrelar-se as demandas mais iminentes dos desfavo-
recidos sociais, mostrando a possibilidade de que alternativas podem ser
oriundas de tais meios, como a questdo da producdo juridica fora do ente
estatal, originada da prépria sociedade.

Dessa forma, pode-se afirmar que, “(...) o desenvolvimento do Direi-
to vivo comunitdrio ndo se prende nem a legislacdo, nem a ciéncia do
Direito (...) mas as condi¢des da vida cotidiana, cuja real eficdcia apoia-se

~ L N e
na acdo de grupos associativos e organiza¢bes comunitdrias” (WOLKMER,
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2001, p. 153). Isso significa que o Direito em questdo é aquele que se expri-
me das experiéncias humanas coletivas e que ndo se vincula essencialmen-
te as regras estatais, uma vez que reconhece como legitima, a produgdo
normativa e sua eficdcia oriunda dos movimentos organizados.

Dar importdncia a constru¢des de grupos organizados que se auto
regulam visando atender a prépria subsisténcia, constitui um ponto impor-
tante da teoria pluralista em questdo, ou seja, “(...) o pluralismo juridico
deve ser visualizado tanto como fendmeno de possibilidades e dimensdes
de universalidade cultural, quanto como modelo que incorpora condicio-
nantes (...) as condi¢des historicas de micro e macro sociedades politicas”
(WOLKMER, 2001, p. 170).

Dessa forma, a nova roupagem do pluralismo juridico encontra-se
atrelada as mudangas que ocorreram na sociedade e que produziram tais
grupos ou movimentos organizados capazes de suprir, talvez em parte, a
auséncia estatal em questdes pontuais.

Isso significa que, o “(...) novo pluralismo juridico, de caracteristicas
participativas, é concebido (...) pelo refluxo politico e juridico de novos
sujeitos — os coletivos; de novas necessidades desejadas - os direitos cons-
truidos pelo processo histdrico (...)” (WOLKMER, 2001, p. 171), 0 que impli-
ca antes de tudo em reconhecer a existéncia e a importancia desses sujeitos
coletivos.

Na contemporaneidade, ndo é somente a midia que tem aberto es-
pago para disseminar a imagem desses novos sujeitos em forma de movi-
mentos sociais organizados. Sem duvida, para o setor dos meios de comu-
nicac¢do, mostrar a existéncia e a atuac¢do de alguns desses grupos significa,
aparentar uma neutralidade inexistente dentro do setor, ao mesmo tempo
que as noticias sdo fragmentadas ou tendenciosas, deixa-se de divulgar
tantos outros movimentos e suas reivindicag¢des.

N&o ¢ ao acaso que surgem esses “novos sujeitos”, mas sim, sua visi-
bilidade encontra-se intimamente ligada a um contexto maior, aonde as
necessidades motivaram a organizacdo no intuito de serem supridas e,
portanto, “(...) o aparecimento de novos sujeitos sociais (...) retrata a forga
coletiva que, através de suas lutas, reivindicagdes e pressdes, consegue
satisfazer necessidades transformadas em direitos” (WOLKMER, 2001, p.

338).

Dessa forma, a busca incessante pela justica social constitui o motor
de forga dos grupos organizados, que no conflito vislumbram um caminho
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de possibilidades na medida em que as diferencas podem produzir um
crescimento humano e social. Portanto,

(...) através de agdes e relagdes sociais ndo isentas de conflitos que os
atores em rede constroem suas novas plataformas politicas e signifi-
cados simbolicos para as lutas, observando-se (...) o direito a dife-
renca (...) e, por outro lado, a unidade possivel na a¢do, ndo necessa-
riamente homogénea, mas complementar e soliddria (SCHERER-
WARREN; LUCHMANN, 2011, p. 31-32).

Assim, a direcdo apontada pela concepg¢do tedrico-pratica do plura-
lismo juridico comunitario-participativo, tem como elemento constituinte
e fundamental, o reconhecimento da diferenca, para, a partir dela, estabe-
lecer as agdes possiveis e necessarias para a transformagdo social.

Movimentos sociais como sujeitos coletivos organizados

Nas relagdes de for¢a e poder nas sociedades mundiais, diversos e-
lementos sobressaem permitindo uma andlise profunda da dicotomia
existente entre os detentores do capital e os excluidos dele e consequen-
temente, apenas possuidores de sua mdo de obra, comumente, barata e
explorada.

Mesmo mascarada e assumindo formas diversificadas ao longo da
historia, essa relagdo entre classes antagonicas, demonstra que “(...) cuanto
mas grande sea la desigualdad de poder entre los dominantes y los domi-
nados y cuanto mas arbitrariamente se ejerza el poder, el discurso publico
de los dominados adquirira una forma mas estereotipada y ritualista”
(SCOTT, 2003, p. 25)".

E nesse contexto que emergem os movimentos sociais que podem
ser datados dos tempos mais remotos, mas que adquiriram uma nova
roupagem nas dltimas décadas de acordo com as transformacdes sociais
também ocorridas no mesmo espago. Scherer-Warren (1987, p. 20) define
movimentos sociais como

(...) uma agdo grupal para transformagdo (a praxis) voltada para a re-
alizagdo dos mesmos objetivos (o projeto), sob a orienta¢do mais ou

1«

(...) quanto maior seja a desigualdade de poder entre os dominantes e os dominados e
quanto mais arbitrariamente se exerca o poder, o discurso publico dos dominados adquirira
uma forma mais estereotipada e ritualista” (SCOTT, 2003, p. 25).
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menos consciente de principios valorativos comuns (a ideologia) e
sob uma organizagdo diretiva mais ou menos definida (a organizagdo
e sua direcdo).

De fato, o que se tem percebido na pratica é que com as transforma-
¢Oes sociais operadas, substitui¢des também se deram no campo das cién-
cias sociais, onde novas categorias foram se sobrepondo a outras.

A categoria de sujeito popular, para uns, e de ator social, para outros,
passa a substituir a categoria de classe social, bem como a de movi-
mento popular e/ou de movimento social substitui a de luta de clas-
se (...) em lugar da tomada revolucionaria (...) pensar em transfor-
magoes culturais e politicas substantivas a partir da cotidianidade
dos atores envolvidos (SCHERER-WARREN, 2009, p. 17).

Essas mudangas conceituais, que aparentemente parecem ndo surtir
muito efeito, carregam em seu bojo uma grande responsabilidade de repre-
sentar grandes grupos ou movimentos organizados que se identificam nas
suas defini¢des acima.

Dessa forma, torna-se possivel perceber os movimentos sociais na
dindmica da sociedade e é imprescindivel “(...) pensar nos movimentos
sociais como instdncia instituinte, capaz de gerar ‘legitimidade’ a partir de
préticas sociais e afirmar direitos construidos do processo histérico (...)”
(WOLKMER, 2001, p. 336). Isso significa que, além da visibilidade, a credi-
bilidade adquirida pelos movimentos sociais organizados através de suas
lutas e reivindicagGes ¢ fator inegavel para a afirma¢do desses sujeitos
coletivos.

Nas idas e vindas do ciclico histdrico, esses movimentos ficaram
marcados com o sangue de muitos participantes das lutas, que, literalmen-
te, deram suas vidas em nome de uma causa coletiva maior do que interes-
ses individuais. Assim, “frequentemente tiveram sucesso, mas mesmo,
quando falharam suas a¢6es puseram em movimento importantes mudan-
¢as politicas, culturais e internacionais” (TARROW, 2009, p. 18).

Entretanto, uma discussdo permeia o campo teorico e atinge a legi-
timidade desses movimentos, quando se questiona como identificar tais
grupos, uma vez que, “ndo hd, todavia, um acordo sobre o conceito de
movimento social. Para alguns, toda a¢do coletiva com carater reivindicati-
vo ou de protesto é movimento social, independente do alcance ou do
significado politico ou cultural da luta” (SCHERER-WARREN, 2009, p.18).
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Na outra ponta, tedricos afirmam de forma mais reducionista que os
movimentos sociais ndo sdo tdo faceis assim de se encontrar como aparen-
tam, ou seja, persiste aqui “(...) o enfoque que considera movimento social
apenas um ndmero muito limitado de ag¢des coletivas de conflito: aquelas
que atuam na producdo da sociedade ou seguem orientagdes globais tendo
em vista a passagem de um tipo de sociedade a outro” (SCHERER-
WARREN, 20009, p. 18).

Inclusive, segundo algumas andlises, os movimentos sociais seriam
de dificil execu¢do no continente americano. Para Touraine (1998, apud
SCHERER-WARREN, 2009, p. 18), movimentos sociais seriam aqueles que
atuam no interior de um tipo de sociedade, lutando pela direcdo de seu
modelo de investimento, de conhecimento ou cultural. De acordo com esta
definicdo, praticamente ndo existem movimentos sociais na América Lati-
na.

Nos ultimos tempos, uma nova denomina¢do no campo tedrico tem
definido os movimentos sociais como “novos movimentos sociais”.

Essa conceituacdo visa

(...) diferenciar os “antigos” movimentos sociais (vinculados ao con-
ceito de “classe”, subordinados ao Estado e de cardter temporario)
dos “novos” movimentos sociais (de teor interclassista, possuidores
de autonomia relativa frente ao Estado e de alcance duradouro mais
ou menos permanentes) (WOLKMER, 2001, p. 322).

Na pratica, essa divisdo pode aparentar ser uma linha ténue e discu-
tivel nas questdes que envolvem o Estado e sua capacidade de produgdo
juridica. Porém, as mudancas operadas na sociedade que envolvem o ente
estatal e toda a complexa estrutura social, evidenciam que os movimentos
sociais atuais, organizados, conseguiram manter uma certa independéncia
em rela¢do ao Estado, abrindo um campo mais amplo de lutas pelas neces-
sidades iminentes de uma coletividade.

Nessa necessidade produzida pelas questdes sociais é que os movi-
mentos sociais tem buscado uma espécie de autorregulagdo, produzindo
sua proépria juridicidade em muitos momentos em que o Estado se faz
ausente, ou seja, “(...) um certo tipo especifico de movimentos sociais
cunhados pelos modelos tedricos recentes de ‘novos movimentos sociais’
(...) que se reconhecera a capacidade de se tornarem novos sujeitos histori-
cos legitimados para a producdo legal ndo-estatal” (WOLKMER, 2001, p.
121-122).
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De fato, como reflexo da sociedade globalizada contemporanea, é
inegavel que

(...) tém surgido “novos movimentos sociais” (NMS) que almejam a-
tuar no sentido de estabelecer um novo equilibrio de for¢as entre Es-
tado (...) e sociedade civil (...) bem como no interior da prépria soci-
edade civil nas relagées entre dominantes e dominados, entre subor-
dinantes e subordinados (SCHERER-WARREN, 2009, p. 50).

Tudo isso se torna possivel uma vez que os espacos sdo criados pelo
proprio Estado, na sua auséncia ou ineficdcia, em experiéncias locais ou em
acdes cotidianas, “os NMS apresentam, todavia, suas especificidades de-
pendendo das situagdes estruturais e conjunturais onde se organizam. O
seu significado politico-social terd, portanto, a ver com as relacdes que
estabelecem com estas condi¢des socialmente dadas” (SCHERER-
WARREN, 2009, p.52).

Muitos desses chamados NMS comungam de elementos similares
que os identificam e algumas vezes os unem em prol de uma causa maior.
Mesmo com suas pautas mais especificas voltadas para a satisfagdo de
necessidades de um grupo mais delineado que carrega a bandeira da luta,
esses movimentos sociais se abrem comumente para outros, na tentativa
de aglutinar forcas e garantir a efetividade de seus direitos.

Assim, é notavel que “estes NMS (Novo Sindicalismo Urbano e Ru-
ral, Movimento de Bairro, Movimento Ecoldgico, Movimento Feminista,
Movimento dos Sem-Terra e outros) (...) compartilham da ideologia do
antiautoritarismo e sdo pela descentralizagio do poder” (SCHERER-
WARREN, 20009, p. 51).

No Brasil, esses movimentos sociais organizados tém acumulado ex-
periéncias historicas que possuem ja longo tempo, e as mesmas tem servi-
do como exemplo para outros grupos em contextos mais amplos, seja na
area urbana, seja na area rural.

Historicamente, “ja aos movimentos que emergem ao longo das dé-
cadas de 70, 80 e 9o é-lhes reconhecida a possibilidade de construirem um
novo paradigma de cultura politica e de uma organiza¢do social emancipa-
toria” (WOLKMER, 2001, p. 123), 0 que demonstra um amadurecimento e
uma evolug¢do na organizac¢do desses grupos.

No caso especifico do Brasil, podem ser identificados movimentos
sociais organizados especificos, mas que mantém uma similaridade com
outros de paises com histdricos diferenciados.
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Provavelmente devido ao carater semiperiférico da sociedade brasi-
leira, combinam-se nela movimentos semelhantes aos que sdo tipi-
cos dos paises centrais (...) com movimentos proprios orientados pa-
ra a reivindica¢do da democracia e das necessidades basicas (comu-
nidades eclesiais de base, movimentos sem-terra, movimentos fave-
lados) (SANTOS, 2010, p. 265).

Ainda em relagdo ao Brasil, destaca-se mundialmente a atuagdo de
movimentos ligados a questio da luta pela terra. Tal constatagdo ndo
constitui uma novidade do século XX, uma vez que muitas rebeliGes ja se
deram no pais desde o tempo colonial. No entanto, a dimensdo alcancada
pelo Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra, o MST, a partir da
segunda metade do século XX, tem merecido estudos mais profundos
dentro e fora do territdrio nacional.

Sem duvida que esse ndo foi o inico movimento que lutou pela divi-
sdo de terras mais justa no Brasil, no entanto, a linha de conduc¢do do
movimento, assim como toda sua trajetdria historica de lutas, faz dele um
exemplo de organizagdo. Dessa forma, “os acampamentos de luta pela terra
tém sido os exemplos mais significativos desta forma de agir politico:
resisténcia prolongada com cunho pacifico, que as vezes chega a durar
mais de um ano” (SCHERER-WARREN, 2009, p. 56).

Segundo algumas posigdes tedricas, surgem assim as chamadas re-
des, onde esses movimentos encontram o apoio necessdrio para trocar
informacdes e se organizarem nas suas lutas, ou seja, “é através de articula-
¢des em redes que os movimentos sociais vém se empoderando (...) entre
as bases das ag¢des coletivas (...) formando, assim, as redes de movimentos

sociais” (SCHERER-WARREN; LUCHMANN, 2011, p. 28).

Dentro dessa logica, os movimentos sociais tem adquirido forma,
personalidade e garantido através de suas lutas, a conquista de muitas de
suas reivindica¢bes. Assim, os “(...) movimentos sociais como simbolo
maior (...) de um novo sujeito historico, personagem nuclear da ordem
pluralista, fundada em outro modelo de cultura politico-juridica”
(WOLKMER, 2001, p. 120). Isso significa que esses grupos organizados na
sua esséncia representam uma mudancga cultural na forma de se produzir
um novo olhar sobre o outro, sobre a valorizagdo e o respeito ao diferente.

Finalmente, a relacdo estreita entre os movimentos sociais organi-
zados enquanto atores coletivos comprometidos com uma causa maior e a
teoria do pluralismo juridico comunitario-participativo demonstram ter
uma afinidade plausivel no sentido de que se considera a produ¢do norma-
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tiva desses grupos como uma forma de exprimir a possibilidade de criagdo
juridica fora dos parametros estatais. Assim,

(...) as préticas cotidianas dos movimentos sociais acabam definindo,
sob os liames do pluralismo juridico comunitdrio-participativo, um
espa¢o ampliado que minimiza o papel do “institucional/oficial/
formal” e exige uma “participacdo” auténtica e constante no poder
societdrio, quer na tomada e controle de decisdes, quer na produgdo
legislativa ou da resolugdo de conflitos (WOLKMER, 2001, p. 339).

Em sintese, o Estado monista e centralizador, abre espa¢o para um
pluralismo politico e juridico enquanto caminho necessdrio e viavel para
solucionar demandas sociais ndo contempladas pelo ente estatal.

Possibilidade de producao juridica nos NMSs

A ineficdcia estatal, através de uma op¢do monista de se conduzir a
produgdo juridica, tem aberto, em muitos paises, as brechas necessdrias
para a consolidacdo de sistemas paralelos de aplicacio de normas que
convivem simultaneamente com aquelas produzidas pelo Estado oficial.

Dessa forma, o Estado que acaba ‘encolhendo-se’ e deixando de se
fortalecer, demonstra que “(...) a insuficiéncia das fontes classicas do mo-
nismo estatal determina o alargamento dos centros geradores de produgdo
juridica mediante outros meios normativos ndo-convencionais (...)”
(WOLKMER, 2001, p.151).

E assim que, ap6s a identificacdo de inimeras demandas sociais ndo
atingidas pelo ente estatal, os grupos organizados coletivamente, em forma
de movimentos sociais, tém na pratica, através de experiéncias concretas,
produzido sua prépria normatizac¢do. Isso significa que, “as fontes de pro-
ducdo juridica (...) reproduzem a manifestagio de seres humanos inter-
relacionados que (...) participam de lutas e conflitos, buscando a satisfa¢do
de necessidades cotidianas (...)” (WOLKMER, 2001, p. 152).

Pode-se afirmar que para ser visto como grupo organizado coletiva-
mente, “(...) todo sujeito coletivo (...) organizado (...) com certo grau de
institucionalidade, estd apto a produzir normatividade com eficdcia”
(Wolkmer, 2001, p. 323-324), 0 que significa que a organiza¢do é um dos
elementos mais contundentes para se classificar os grupos como movimen-
tos ou ndo, o que ainda ndo ¢é pacifico entre os teodricos, uma vez que,
alguns divergem da existéncia concreta deles no continente latino-
americano.
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Ainda, de forma similar, pode-se concluir que, “adquirem legitimi-
dade os sujeitos sociais que, por sua ac¢do libertadora, edificam uma nova
cultura societaria de base, cujos direitos insurgentes sdo a expressdo mais
auténtica da satisfagdo das caréncias e das necessidades humanas funda-
mentais” (WOLKMER, 2001, p. 323). Nesse ponto, entra a discussdo acerca
de uma nova cultura juridica, baseada justamente na organizacdo de gru-
pos que criam sua autorregulacdo visando sempre uma posi¢do de liberda-
de e de justica perante o Estado e a historia.

Aqui, a teoria do pluralismo juridico comunitario-participativo faz-
se presente, justamente para propor essa nova cultura enquanto modelo
que faz frente ao monismo estatal e ao seu engessamento na produgdo
normativa. Por isso, “(...) o espa¢o do pluralismo juridico é onde nasce a
juridicidade alternativa. O Estado ndo é o lugar tinico do poder politico,
tampouco a fonte exclusiva da produ¢do do Direito” (WOLKMER, 2001, p.
203). Dessa forma, o Estado passa a atuar e a ser visto pela sociedade (prin-
cipalmente pelos novos atores sociais em forma de movimentos organiza-
dos), como uma opg¢do paralela de se buscar a concretude dos direitos, mas
ndo mais é visto como essencial por aqueles que conseguem produzir sua
propria normatividade.

Nesse sentido, pode-se afirmar que “(...) o interesse com referéncia
aos movimentos sociais é enfatizar sua capacidade como fonte legitima
para produzir formas de regulagdes auténomas (...) prdticas cotidianas
habilitadas a transformar caréncias e necessidades humanas em ‘novos
direitos” (WOLKMER, 2001, p. 322). Portanto, o reconhecimento dos
movimentos sociais organizados como fonte produtora normativa perpassa
por outras questdes de cunho inclusive cultural, ou seja, desmistificar, por
exemplo, a falsa ideia de que apenas o Estado pode suprir as demandas
sociais como ente regulador, uma vez que, as especificidades dos sujeitos
podem ser bem diferenciadas e exigir uma regulacdo local, de acordo com
os costumes do espago em questao.

Desse modo, essa produgdo juridica dos grupos organizados, acon-
tece de forma paralela com a existéncia e o papel do Estado na produgéo de
juridicidade. Na sociedade contemporanea fica dificil excluir uma em
detrimento de outra, por isso, elas convivem paralelamente, cada uma
atuando da forma mais eficaz possivel dentro de suas possibilidades. Sem
duvida, o que tem emperrado a atuagdo do Estado para a efetivacdo de sua
fungdo normativa, é o excesso de burocratizacdo, que muitas vezes tende a
distanciar a base e suas necessidades da assinatura final de projetos que
acabam engavetados ou que sdo analisados por burocratas sem nenhuma
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experiéncia ou no¢do do espaco de onde se emite a demanda. Por isso,
torna-se imprescindivel,

Admitir uma cultura juridica instituinte baseada na auto-regulagdo
societdria e na for¢a da produgdo legal paralela, efetivada por novos
sujeitos coletivos, ndo inviabiliza a existéncia de um Estado com ju-
risdigdo propria, mas fiscalizado pela Comunidade e obrigado a re-
conhecer e garantir Direitos emergentes (WOLKMER, 2001, p. 332).

Portanto, a producdo juridica fora do Estado é legal e pertinente
uma vez que, representa o interesse e a necessidade de grupos organizados
que reivindicam seus direitos perante o Estado, mas que, quando veem que
suas solicitacdes ndo sdo atendidas, tendem a optar pela sua produgdo
autonoma de regramento. Esta reflete o grupo, suas lutas e suas conquis-
tas, e por isso mesmo precisa ser respeitada pelos érgdos oficiais, assim
como argumenta Wolkmer (2001, p. 119,):

(...) extrair a constituigio da normatividade nido mais é apenas das
fontes ou canais habituais cldssicos representados pelo processo le-
gislativo e jurisdicional do Estado, mas captar o contetdo e a forma
do fendmeno juridico mediante a informalidade de a¢des concretas
de atores coletivos, consensualizados pela identidade e autonomia
de interesses do todo comunitario (...).

Derradeiramente pode-se afirmar que, apesar da produgdo juridica
dos novos atores sociais (movimentos sociais organizados) conviverem
com a oficialidade do Estado, a identidade e a autonomia dos grupos, além
de ser singular, ndo pode ser retirada, pois cria sua legitimidade das expe-
riéncias cotidianas que s6 compreendem na totalidade aquelas pessoas que
convivem no espago deles.

Consideracées finais

A reflexdo acerca da relevancia da teoria do pluralismo juridico co-
munitdrio-participativo ndo se limita a sua aplicabilidade nas questdes
onde o Estado se mostra ausente ou inerte, mas sim se encontra estreita-
mente relacionada com a histédria de sujeitos subjugados economicamente,
calados pelas falas oficiais e que buscam nio somente retomar seus espagos
de origem, como também o direito de serem vistos e tratados com a mes-
ma dignidade que os demais sujeitos da presente modernidade hegeméni-
ca.
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Portanto, € sob a concep¢do e o projeto de um pluralismo juridico
comunitdrio-participativo que, os novos atores sociais, configurados aqui
principalmente pelos movimentos sociais, organizados e representantes de
uma coletividade, mostram que possuem legitimidade para produzir sua
propria normatividade, ou uma legalidade contra-hegeménica, alternativa
e emancipadora a produ¢do monista estatal. Esta normatividade nem
sempre satisfatoria e eficaz para atender a demanda por necessidade de
direitos e de acesso a justica de novas sociabilidades insurgentes.
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PARTE II1:
INTERCULTURALIDADE E
MULTICULTURALIDADE



INTERCULTURALIDADE: MATRIZ DE FUNDAMENTACAO DAS
CONSTITUICOES DO EQUADOR E DA BOLIVIA

Daiane Vidal*
Claudia Cinara Locateli™

Introducao

A formagdo dos Estados e a elaboragdo das Constitui¢des dos paises
latino-americanos basearam-se nos ideais de soberania, homogeneidade e
unidade, culminando na dominagdo cultural, social, politica e econémica
dos povos originarios. No entanto, nas ultimas décadas, as comunidades
marginalizadas assumiram a func¢do de agentes transformadores, reivindi-
caram seus direitos e promoveram mudancas institucionais pautadas nos
ideais do movimento conhecido como novo constitucionalismo latino-
americano.

Essa teoria cientifica, fruto da construgdo social, tem desafiado a te-
oria constitucional moderna através da promulgacdo de novas Constitui-
¢Oes, as quais consolidam mecanismos de igualdade material, procedimen-
tos que garantem a participagdo de grupos marginalizados nos processos
institucionais, legitimando-os a participar da tomada de decisGes politicas
e auxiliar na condugdo do Estado, e ao mesmo tempo, possibilitar vivenci-
ar, com orgulho, a cultura originaria.

Arquitetar um modelo de Estado que ofereca condi¢bes favoraveis
para o pleno desenvolvimento de uma sociedade plurinacional, como
orienta o novo constitucionalismo, capaz de abarcar distintas formas cul-
turais, politicas e econdmicas das coletividades étnicas que se assentam em
um determinado pais, é o grande desafio do movimento latino-americano.

* Académica do Curso de Bacharelado em Direito, da Universidade Comunitaria da Regido de
Chapec6 - Unochapecé. Bolsista do Nucleo de Iniciagdo Cientifica Cidadania e Justiga na
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As alternativas a convivéncia pacifica e democratica entre os diver-
sos grupos culturais que vivem no mesmo pais, com respeito a diferenca
por meio do didlogo, podem ser encontradas na interculturalidade, teoria
que especializou os preceitos do movimento multiculturalista. Embora o
multiculturalismo tenha projetado grandes avangos na luta pela extingdo
das desigualdades culturais, apresentou lacunas e, para colmata-las, a
interculturalidade se especializou e fundamentou a proposta de descoloni-
zagdo adotada nas novas constitui¢des latino-americanas.

Este texto estuda, com base nas defini¢ées normativas do movimen-
to do novo constitucionalismo latino-americano, idealizado, em especial,
pelas revoluciondrias Constitui¢es do Equador e da Bolivia, a ado¢do da
matriz hermenéutica da interculturalidade como fundamento das mudan-
cas institucionais promovidas pelos Estados plurinacionais.

O novo constitucionalismo latino-americano

A formagdo dos Estados e a elaboragdo das Constitui¢des dos paises
andinos se inspiraram nos principios e valores da Revolucdo Francesa e no
processo de génese da Constitui¢do norte-americana. Todavia, na atualida-
de somam-se esfor¢os para transformar tais estruturas institucionais,
através de uma corrente conhecida como o novo constitucionalismo lati-
no-americano.

Esse movimento ndo surge de forma espontdnea, mas em resposta as
reivindica¢bes sociais, das revoltas e protestos, propondo a inversdo do
modelo eurocéntrico de poder, a fim de legitimar e emancipar os diferen-
tes grupos historicamente marginalizados a promover as escolhas constitu-
intes na busca por igualdade de oportunidades. Promoveu uma virada
constitucional capaz de romper com o paradigma e trajetoria do neoconsti-
tucionalismo. Conforme Wolkmer e Melo (2013, p. 10):

(...) a matriz de fundamentagdo acerca do “novo” constitucionalismo
na América Latina ndo hda de ser encontrada, incorporada e reprodu-
zida da cultura juridico-constitucional eurocéntrica, enquanto con-
ceito contraditério, marcado por varios significados e ambiguidades,
centrado na formalizacdo e garantia de direitos, e na exegese restriti-
va do texto constitucional, bem como, na hegemonia de principios e
de valores, e no ativismo hermenéutico e programatico do poder ju-
dicial. Neste aspecto, o “novo” constitucionalismo incide em ruptura
de paradigma com a teoria constitucional classica da modernidade
eurocéntrica.
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Diversamente do neoconstitucionalismo, o movimento latino-
americano evidencia a legitimidade da soberania popular, tendo em vista
que os textos constitucionais sdo elaborados por assembleias constituintes
participativas, e em seguida, submetidos a aprovagdo de toda a populacdo,
por meio de referendum. O novo constitucionalismo latino-americano é
também denominado de constitucionalismo “sem pais”, pois, somente o
povo pode ser considerado legitimo para instituir uma Constitui¢do, consi-
derando que, “Ndo cabe a uma elite de vanguarda ou autoproclamada, mas
ao proprio povo, a decisdo de como organizar a vida coletiva e qual futuro
escolher” (CUELLAR, 1997, p.56).

Essa mudanca foi gradativa. Ao longo dos tempos, a grande maioria
dos povos origindrios foram privados da sua forma tradicional de conduzir
a vida, permanecendo oprimidos, inclusive nos marcos legais. “Nos diver-
sos textos constitucionais se consolidou uma tradigdo que consagra um
modelo de Estado centralizado ou federal, com ordenamento territorial e
administrativo que ndo considerava (...), 0 modus vivendi dos povos origi-
ndrios do continente” (MELO, 2013, p.79). Para atender as demandas de
protecdo dos direitos, da diversidade cultural, os Estados e as suas consti-
tui¢Oes necessitavam passar por profundas alterac¢des.

No curso de graduais transformacdes, a América Latina, sensivel as
reivindicag¢des sociais, apresentou uma nova proposta, “(...) caracterizando
um novo estagio do Estado Constitucional, por meio da passagem do Esta-
do de bem-estar social ao Estado do bem-viver, com a afirmagdo do Estado
plurinacional e multiétnico” (MELO, 2013, p.77). Avangou significativa-
mente em direcdo a superagdo dos tradicionais modelos de Estado e Cons-
tituicdes com fundamento no direito estrangeiro, ou seja, nas institui¢Ges
pertinentes a outras realidades peculiares das sociedades dominantes.

O novo constitucionalismo latino-americano, apesar de ter sido ins-
taurado através da promulgacdo das novas cartas constitucionais da Bolivia
em 2009 e do Equador em 2008, é resultado de décadas de cultivo, uma vez
que comegou a ganhar forma em meados dos anos de 1980. Pode ser subdi-
vidido em ciclos.

Alves (2012, p. 140) aduz que o primeiro ciclo é conhecido como “O
constitucionalismo multicultural (1982-1988)”, que introduziu o conceito
de diversidade cultural e o reconhecimento dos direitos dos indigenas
especificos. O segundo ciclo é denominado de “constitucionalismo pluri-
cultural (1988-2005)”, pela adog¢do do conceito de ‘na¢do multiétnica’ e o
desenvolvimento do pluralismo juridico interno, sendo incorporados va-
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rios direitos indigenas aos catdlogos de direitos fundamentais. O terceiro
ciclo é reconhecido como o “constitucionalismo plurinacional (2006-
2009)”, que promoveu mudangas a partir da aprovagdo da Declaragdo das
Nagées Unidas sobre os direitos dos povos indigenas. E neste ciclo que
houve a demanda pela criagdo de um Estado plurinacional.

O desafio, nesta fase, é de arquitetar um modelo de Estado que ofe-
reca condicOes favoraveis ao pleno desenvolvimento de uma sociedade
pluricultural, capaz de abarcar distintas formas culturais, politicas e eco-
nomicas das coletividades étnicas que se assentam em um determinado
pais e a0 mesmo tempo, garantir a sua participacdo nos processos institu-
cionais, para que possam incidir sobre a tomada de decisées politicas, na
construcdo de uma democracia inclusiva.

O novo constitucionalismo latino-americano tem como principal
tendéncia reconhecer a plurinacionalidade, portanto, rompe com a ideia de
homogeneidade e unidade e constroi-se “desde abajo”, representando,
assim, um grande avango, e ao mesmo tempo, um desafio de delinear
sistemas atendendo a realidade social diversa, plural e heterogénea parti-
cular de cada Estado. Ndo existe um modelo unificado a ser seguido.

Surgem, nesse contexto, as reflexdes acerca da matriz axioldgica de
fundamenta¢do do novo constitucionalismo latino-americano. Identifica-
se sintonia com as diretrizes do multiculturalismo e da interculturalidade,
movimentos que nascem das reivindica¢des populares, buscam transfor-
magdes nacionais com o objetivo de superar o desafio de viver junto, com
didlogo e respeito, nas comunidades diversificadas e multiétnicas.

Multiculturalismo e interculturalidade

A diversidade intercultural se traduz no grande desafio do século
XXI. A convivéncia de diversas culturas, no mesmo territorio do Estado, e o
direito de participar ativamente das institui¢des politicas de um pais cons-
tituem-se na missdo juridica. As alternativas para promover a convivéncia
pacifica e democrética entre os diversos grupos culturais e estabelecer
novas relagdes entre os povos origindrios e o conjunto da sociedade nacio-
nal, sob o marco de um mesmo Estado, fundamentam-se nas diretrizes da
interculturalidade.

O movimento do multiculturalismo, precursor da interculturalida-
de, constituiu-se na “Coexisténcia de formas culturais ou grupos caracteri-
zada por culturas diferentes no seio das sociedades modernas” (SAN-
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TOS,2002). Pode ser definido como “(...) um termo usado para designar a
existéncia de varias culturas em determinado espaco, cidade, regido ou
pais, sem que ocorra a predominancia de qualquer uma delas” (GROFF;
PAGEL, 2008, p. 52). Aponta a teoria para a simples pluralidade de cultu-
ras. Em sintese: “Multiculturalismo refere-se as estratégias e politicas
gerados pelas sociedades multiplas” (HALL, 2003, p.52).

Alerta Bauman (2003, p. 97) que “(...) ostensivamente, o multicultu-
ralismo ¢ orientado pelo postulado da tolerancia liberal (...)”, sendo que a
tolerdncia nem sempre é a melhor solu¢do para as diferencas culturais.
Mas, ndo basta reconhecer as diferencas, é necessdrio buscar alternativas
praticas e seguras de convivéncia entre os diferentes, ou seja, superar o
horizonte da tolerdncia. O multiculturalismo ndo permite encontros segu-
ros com os diferentes, e concomitantemente, alimenta um viés colonialista
e classificatdrio, ao passo que demonstra a imposicio de uma cultura
dominante.

A proposta multicultural representou um grande avanco frente a ex-
tingdo das desigualdades culturais, porém, apresentou limita¢ées. A partir
destas restri¢des, em especial, a auséncia de estratégias permissivas da

troca e didlogo, surgiu, como derivagdo, o movimento da interculturalida-
de.

“Interculturalidade significa a interface, troca, intercimbio, recipro-
cidade, criagdo de espaco de participagdo coletiva entre culturas diferentes
(...)”, explica Krohlig (2010, p. 104). Deve ser entendido como uma alterna-
tiva a coexisténcia pacifica entre os diferentes, considerando que:

Numa perspectiva intercultural ndo basta reconhecer a diferenca, é
preciso estabelecer uma relagdo, a inter-relacdo entre as pessoas de
culturas diferentes para justamente permitir um entendimento reci-
proco, de tal forma que esta relacdo implique em um desafio a reela-
borag¢do de cada um (TEDESCHI, 2008, p. 15).

As diretrizes da interculturalidade visam a promover condi¢des para
ocorrer um verdadeiro pacto entre os diferentes povos na construgdo de
um Estado plurinacional.

O constitucionalismo plurinacional é ou deve ser um tipo de consti-
tucionalismo novo, baseado em rela¢des interculturais igualitarias
que redefinam e reinterpretem os direitos constitucionais, reestrutu-
rando a institucionalidade advinda do Estado nacional. O Estado
plurinacional ndo é ou ndo deve reduzir-se a uma Constitui¢do que
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inclua um reconhecimento puramente culturalista, as vezes apenas
formal, por parte de um Estado, na verdade instrumentalizado para
o dominio de povos com culturas distintas, mas sim um sistema de
foros de deliberag¢do intercultural autenticamente democratica (GRI-
JALVA, 2009, p.117).

Evidencia-se que a interculturalidade reconhece as diferencas e
permite dialogar, evoluir. No estudo comparado, Grijalva (2009, p.119)
explica que o multiculturalismo ndo seria a proposta mais adequada para a
refundagdo do Estado e dos sistemas constitucionais, tendo em vista que se
refere:

(...) ao reconhecimento culturalista que subtrai as condigdes politi-
cas e econdmicas concretas de determinados povos e nacionalidades
(...) essa subtragdo leva o Estado multicultural a uma contradi¢do,
uma vez que nega, ou, a0 menos, subvalora as préprias condi¢des de
existéncia dos povos cujas culturas busca defender e promover.

O multiculturalismo, precursor das reflexdes, tem uma importancia
acentuada para o atual estagio de evolugdo da proposta intercultural, uma
vez representa o elo entre o passado de opressdo e o presente de recons-
trucao.

Com fundamento da interculturalidade, comemoram-se as mudan-
cas e as evolucgdes ocorridas nas ultimas décadas nos sistemas constitucio-
nais da Bolivia e do Equador, os quais representam a superacdo do multi-
culturalismo e a efetivagdo da proposta intercultural, com o intento de
construir uma nova forma de pensar e agir em sociedade, em que a dife-
renga é considerada um elemento construtivo. Promissores, os textos
constitucionais da Bolivia e do Equador demonstram potencial capaz de
transformar e reorganizar o modelo eurocéntrico de poder, evitando que
no dmbito nacional se decidam os assuntos mais relevantes, com base nos
pardmetros de um Unico povo.

A Constituicdo do Equador: matriz hermenéutica intercultural

Desde a sua independéncia politica em 1830, o Equador foi regido
por 19 Constitui¢cdes, as quais ja formavam um rol de direitos coletivos e
diversas referéncias a grupos culturais historicamente marginalizados, no
entanto, esses documentos foram considerados limitados. As reformas
institucionais ndo foram plenas e atentas a realidade social, pautavam-se
nas propostas multiculturais.

Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano {173



No ultimo processo constituinte equatoriano, que aconteceu em
2008, instituiram-se as bases para a consolida¢dio de um novo Estado, o
plurinacional, com fundamento na doutrina intercultural.

Surge a pergunta: até que ponto a nova Constituigdo pode marcar a
transicdo de um Estado formalmente multicultural para um Estado
efetivamente plurinacional e intercultural? A resposta é claro ndo é
encontrada apenas na propria Constitui¢do, mas sim e, sobretudo, na
forma como a sociedade equatoriana, suas institui¢des e organiza-
¢des ddo vida a essa Constitui¢do (GRIJALVA, 2009, p. 132).

Assim, percebe-se que a interculturalidade ndo pode ser alcancada
individualmente, somente pela imposi¢do da lei. Trata-se de um processo
gradual pautado em relagbes igualitarias e dialdgicas entre pessoas e gru-
pos que pertencem a universos culturais distintos, o que transforma meros
cidaddos em participantes ativos da vida cultural, social e econdmica. E
justamente essa participagdo ativa e sem barreiras de todos os grupos
culturais que tem contribuido para a forma¢do de uma nova concepgdo de
Estado.

“Ao se definir como um pais intercultural, o Equador pretende efeti-
var ndo apenas a continuidade e reconhecimento de todas as manifesta-
¢oes culturais, mas permitir que em seus espacos, seja promovida a matua
apropriagdo da cultura do outro” (TRUJILLO, 2008, p.36). Contudo, a
interculturalidade requer a¢des positivas, significados concretos.

E com o objetivo de que todos se sintam integrantes de uma mesma
sociedade, a Constitui¢do, em seu 1° artigo, preconiza que o Equador é um
Estado constitucional de direitos e justica social, democratico, soberano,
independente, unitario, intercultural, plurinacional e laico'. Diante de um
mundo que tende a negar as diferengas, estabelecendo padrées hegeméni-
cos, no qual até mesmo as normas juridicas sdo estandardizadas, o Equa-
dor trilha um caminho com o objetivo de reconhecer a diversidade ao
estabelecer que todos os cidaddos sejam considerados de igual valor, sem
hierarquia, independente de sua forma de ser, conhecer, pensar ou gerir a
vida, buscando a efetivacdo da igualdade em meio a tantas diferencas. No
artigo 11, a Constituicdo equatoriana expressa:

" Art. 1: Estado constitucional “de derechos y justicia, social, democrético, soberano, indepen-
diente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
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Todas as pessoas sdo iguais e gozardao dos mesmos direitos, deveres e
oportunidades. Ninguém podera ser discriminado por razdes de et-
nia, lugar de nascimento, idade, sexo, identidade de género, identi-
dade cultural, estado civil, idioma, religido, ideologia, filiagdo politi-
ca, passado judicial, condi¢des socioecondmicas, condi¢do migrato-
ria, orientagdo sexual, estado de saude, portador de HIV, deficiéncia,
diferenga fisica; nem por qualquer outra distin¢do, pessoal ou coleti-
va, temporal ou permanente, que tenha por objeto reduzir ou anular
o reconhecimento, gozo ou exercicio dos direitos. A lei sancionara
toda forma de discrimina¢do®.

Assim, a reestruturacdo do Estado do Equador representa uma nova
possibilidade epistemoldgica, ao criar condigbes, em especial aos povos
indigenas, de recuperar a sua autonomia e soberania, por meio da cria¢do
de mecanismos de participa¢do e representac¢do frente ao Estado. Pretende
modificar a “geometria do poder”, embasado na “(...) constru¢io da nova
realidade edificada por aqueles que sempre tiveram os espacos de poder e
decisdo negados” (WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p.394). Nesse sentido, o
artigo 95 da Constituicdo equatoriana consagra a sec¢do intitulada “Partici-
pacdo e Organizacdo do Poder”, e preconiza que:

Os cidaddos, individual e coletivamente, participam de um papel de
lideranga na tomada de decisdo, planejamento e gestdo dos assuntos
publicos, e controle popular das institui¢des do Estado e da socieda-
de, e seus representantes, em um processo continuo de constru¢do
do poder cidaddo. A participagdo sera guiada pelos principios de i-
gualdade, autonomia, delibera¢do publica, o respeito pela diferenca,
o controle popular, da solidariedade e da interculturalidade. A parti-
cipagdo dos cidaddos em todos os assuntos de interesse publico é um

* Art. 11. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportu-
nidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicion socio-econémica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promue-
van la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de

desigualdad.
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direito a ser exercido pelos mecanismos da democracia representati-
va, direta e comunitaria’.

Os cidaddos poderdo participar na tomada de decisées, na planifica-
¢do da gestdo governamental e no controle das intui¢des do Estado e seus
representantes, o que caracteriza a democracia participativa. No caso
equatoriano, efetiva-se através de “(...) um organismo chamado Conselho
de Participagdo Cidadd e Controle Social, CPCCS que, juntamente com o
Provedor de Justica, a Controladoria e os superintendentes compdem o
quinto poder do Estado* (PACHANO, 2010).

O Equador, em sintese, rompeu com o modelo tradicional de divisdo
do Estado em trés poderes e passou a ter cinco. Além do executivo, do
judiciario e do legislativo, existem institui¢des paralelas de controle, pau-
tadas na participacdo popular, as quais compdem o quinto poder. Confor-
me artigo 204> da Carta de 2008, o quinto poder foi criado para promover a
redistribui¢do do poder publico, com isso revigora o exercicio da cidadani-
a, e concomitantemente tende a combater a corrupgdo.

As mudangas promovidas no Equador propiciaram a criagdo de es-
pagos de delibera¢des abertos a todos os cidaddos que podem participar

7

dos processos decisdrios, assim, “(...) a democracia é construida como

3 Art. 95. Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaran de
manera protagdnica en la toma de decisiones, planificacion y gestion de los asuntos publicos,
y en el control popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes,
en un proceso permanente de construccion del poder ciudadano. La participacion se orientara
por los principios de igualdad, autonomia, deliberacién publica, respeto a la diferencia,
control popular, solidaridad e interculturalidad. La participacion de la ciudadania en todos los
asuntos de interés publico es un derecho, que se ejercera a través de los mecanismos de la
democracia representativa, directa y comunitaria.

*(...) a un 6rgano denominado Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, CPCCS
que, conjuntamente con la Defensoria de Pueblo, la Contraloria y las superintendencias
conforman el denominado quinto poder del Estado (PACHANO, 2010).

> Art. 204. El pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder publico, en ejercicio de su
derecho a la participacion. La Funciéon de Transparencia y Control Social promovera e impul-
sard el control de las entidades y organismos del sector publico, y de las personas naturales o
juridicas del sector privado que presten servicios o desarrollen actividades de interés publico,
para que los realicen con responsabilidad, transparencia y equidad; fomentara e incentivara la
participacion ciudadana; protegera el ejercicio y cumplimiento de los derechos; y prevendrd y
combatird la corrupcion. La Funcién de Transparencia y Control Social estara formada por el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria
General del Estado y las superintendencias. Estas entidades tendran personalidad juridica y
autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y organizativa.
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conjunto de espacos de expressdo, relagdo e decisdo compartilhada, onde
os direitos surgem, sdo atualizados e transformados [..,]”(CHIVI VARGAS,
2009, p.150). Com essas mudangas, edificam-se as bases de um Estado
intercultural, sendo um modelo apropriado, por ser altamente inclusivo e
adaptavel a concepedo igualitdria de cidadania.

Ainda, em respeito aos direitos derivados da sabedoria indigena, o
Estado do Equador institui como meta a construcio do modelo bien vivir®,
que aspira proteger a vida nas suas diversas manifesta¢des. Portanto, “(...) a
Assembleia Constituinte rompe com alguns dos esquemas mais dogmati-
cos e conservadores em matéria de titularidade de direitos, pois a entende
como algo que vai além dos seres humanos, abrindo assim novas perspec-
tivas sobre a propria concepgao e a fungdo dos direitos” (WILHELMI, 2009,

P- 144).

O bem vivir promove o equilibrio e harmonia entre a pessoa e 0 am-
biente em que vive. Ao reconhecer a cultura indigena com atribui¢do de
valor, a Constitui¢do equatoriana filiou-se a matriz hermenéutica da inter-
culturalidade. Essa constatacdo idealiza-se na proposta de gerir a vida de
forma auténoma, valorizando todos os conhecimentos e interpretagées da
realidade. Ademais, o novo modelo abre espago para uma comunidade
livre, inclusiva, diversa, participativa, de modo a ampliar o rol de direitos a
educacdo, saude, trabalho, moradia, ao habitat,ou seja, o direito a cultura e
identidade.

O Equador possui um texto constitucional que tutela e regula os di-
reitos culturais, sociais, politicos e econémicos dos mais diversificados
povos, resguardando as distingdes culturais. Sendo este um processo pre-
cursor, inspirou outros paises latino-americanos a trilhar tal caminho,
como ocorreu com a Carta Constitucional boliviana.

Constituicao da Bolivia: a interculturalidade no Estado plurinacional

A Bolivia, pais localizado ao Centro-Oeste da América do Sul, carac-
teriza-se pela diversidade de povos e culturas, tendo sido catalogados mais

® (...) “Ben vivir”, coloca em discussio o paradigma da modernidade\moderniza¢o, do desen-
volvimento e do progresso econdmico e tecnocientifico, e se abre para a necessidade de
construir novas estruturas cognitivas para a vida social, ou seja, uma nova epistemologia,
novas metodologias, novas praticas, “modos de fazer” para a politica e a técnica juridica”
(MELO, 2013, p. 82).
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de 36 povos origindrios, que atualmente habitam o pais. A participagdo
desses povos como novos atores sociais, diversos e diferentes, forcou o pais
a aditar mudancas constitucionais e promover reformas no Estado, pauta-
das na proposta da interculturalidade, com vistas a integracdo nacional.

De acordo com Erdstegui (2009, p.222), em 2005, a Bolivia elegeu
um presidente de origem indigena, Juan Evo Morales Ayma. Morales tem
uma historia pessoal e politica vinculada aos movimentos populares e
indigenas, de modo que incentivou a elaboragdo de uma nova Constitui¢do
capaz de incentivar uma politica de mudanga e garantir a autonomia dos
povos indigenas e outros grupos vulnerabilizados.

A proposta da nova Constituigdo anunciou o nascimento de um no-
vo Estado, o plurinacional’, com objetivo de instituir uma nova teoria
constitucional fundamentada no direito pautado na realidade social. A
ideologia atenta para a:

Existéncia de mais de uma realidade, de multiplas formas de a¢do e
da diversidade de campos sociais ou culturais com particularidade
propria, ou seja, envolve o conjunto de fendmenos auténomos e e-
lementos heterogéneos que ndo se reduzem entre si (WOLKMER,
2001, p. 172).

Fica comprovado que o poder estatal ndo é a fonte exclusiva da pro-
ducdo do direito. Tendo em vista que o pluralismo, com fundamento nas
bases da interculturalidade, propde a ideia de que ha varios sistemas legais
com igual valor em um mesmo Estado.

O Estado Plurinacional é considerado com um modelo de organiza-
¢do politica para descolonizar nagées e povos indigenas originarios,
recuperar sua autonomia territorial, garantir o exercicio pleno de to-
dos os seus direitos como povos e exercer suas proprias formas de
autogoverno. Um dos elementos fundamentais para a concretizacdo
do Estado Plurinacional é o direito a terra, ao territdrio e aos recur-
sos naturais, (...). Do mesmo modo, para as organizagdes do Pacto, o
Estado Plurinacional implica que os poderes publicos tenham repre-
sentac¢do direta dos povos e nag¢des indigenas, originarios e campo-

7 Predmbulo. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente, soberano, democrético, intercultural, descentralizado y
con autonomia. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico,
cultural y lingtiistico, dentro del proceso integrador del pais.

1'78}> Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano



neses de acordo com suas normas e procedimentos proprios (GAR-
CES, 2009, p.176).

Assim, na medida em que o Estado Plurinacional se desenvolve, au-
menta o desafio de lidar com as diferengas, estruturar a inclusdo de vozes
que jamais foram ouvidas, representar politicamente os povos origindrios
que desconhecem a forma estatal de organizagdo. A Bolivia,por ser um pais
plural, podera colher grandes beneficios, ou incorrer no risco de produzir
numerosos conflitos.

E para esses possiveis conflitos, ndo ha solu¢des simples, mas de-
vem-se abrir espacos e incentivar o didlogo intercultural, ultrapassando as
barreiras entre individuos e grupos com origens e tradi¢des étnicas, cultu-
rais, religiosas e linguisticas diferentes, num espirito de compreensdo,
respeito mutuo e reconhecimento. O didlogo pautado na proposta inter-
cultural contribui para a coesdo de sociedades marcadas pela diversidade,
visa a promover uma melhor compreensdo das varias praticas e visdes do
mundo, reforcando a cooperacdo e a participagdo de todos nas instituicdes
estatais.

Os preceitos da interculturalidade reforcam o desenvolvimento de
uma nova acepc¢do de democracia, a vontade da maioria ndo deve prevale-
cer perante as minorias, deve-se buscar um tratamento equitativo, a fim de
evitar uma dominag¢do.Nesse novo sistema politico, a democracia partici-
pativa é de fundamental importdncia, contribui para que todos os indivi-
duos se identifiquem com a sociedade, garante a todos o exercicio do
poder e a tomada de decisdes.

Essa nova concepg¢do de democracia foi responsavel pela emancipa-
cdo, em especial dos povos indigenas, que permaneciam reprimidos e
situados as margens dos poderes publicos. Na atualidade, foram incorpo-
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ree 8 ~
rados nos planos politicos®, com representacdo no Parlamento®, podendo
organizar suas eleicdes e administrar os recursos econdmicos'.

A Carta Constitucional boliviana orienta para a constru¢do de uma
nova realidade que respeita e valoriza o diferente. “Sem duavida, a Bolivia
iniciou um momento politico que ndo pode ser compreendido com as
lentes monoculturais e uninacionais do constitucionalismo liberal, trans-
vestido como ‘moderno”, sintetiza Chivi Vargas (2009, p.158).

No predmbulo” da Constituicdo da Bolivia (2009), evidencia-se o an-
seio de transcender o modelo de Estado liberal e configurar o Estado pluri-
nacional, pois se reverte nas estruturas de poder, sendo outorgado aos
cidaddos uma maior soberania®.

Outra caracteristica peculiar do texto constitucional boliviano é a
autonomia concedida as comunidades indigenas no que concerne aos
instrumentos de justica. Em alguns casos, aplicam-se mecanismos de
justica préprios, julgando e decidindo conforme seus valores e costumes. O
artigo 190, inciso I e II da referida carta explicita:

I. As nagdes e povos indigenas origindrios campesinos exercerdo suas
fungoes jurisdicionais e de competéncia através de suas autoridades

® Art.147. (...) IL En la eleccién de asambleistas se garantizard la participacién proporcional de
las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos.

° Art. 272. La autonomia implica la eleccién directa de sus autoridades por las ciudadanas y
los ciudadanos, la administracion de sus recursos econdmicos, y el ejercicio de las facultades
legislativa, reglamentaria, fiscalizadora y ejecutiva, por sus 6rganos del gobierno auténomo en
el dmbito de su jurisdiccion y competencias.

10

Art. 306. (...) II. La economia plural esta constituida por las formas de organizacién econd-
mica comunitaria, estatal, privada y social cooperativa (...). IIl. La economia plural articula las
diferentes formas de organizacion econdmica sobre los principios de complementariedad,
reciprocidad, solidaridad, redistribucion, igualdad, seguridad juridica, sustentabilidad,
equilibrio, justicia y transparencia. La economia social y comunitaria complementara el
interés individual con el vivir bien colectivo (...). Articulo 31. I. Todas las formas de organiza-
cion econdmica establecidas en esta Constitucion gozaran de igualdad juridica ante la ley.
(..).

" Predmbulo. Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal. Asumimos el
reto historico de construir colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, que integra y articula los propdsitos de avanzar hacia una Bolivia democratica,
productiva, portadora e inspiradora de la paz, comprometida con el desarrollo integral y con
la libre determinacion de los pueblos.

" Art. 1. I. La Republica de Bolivia adopta para su gobierno la forma democrdtica participati-
va, representativa y comunitaria, con equivalencia de condiciones entre hombres y mujeres.
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e aplicardo seus principios, valores culturais, normas e procedimen-
tos proprios.

II. A jurisdi¢do indigena originaria campesina respeita o direito a vi-
da, o direito a defesa e os demais direitos e garantias estabelecidas
na presente Constitui¢do®.

Supera-se com teoria constitucional plurinacional as dissolugées ou-
torgadas pelo Estado de forma arbitraria. Até entdo, o judicidrio tinha
como principal fun¢do apontar o argumento vencedor, visando apenas a
cessar o conflito. Essa autonomia aos povos constitui-se em uma iniciativa
ousada, pois a jurisdi¢do era matéria tratada com excessiva reserva até a
adocdo da proposta intercultural que reconhece um sistema juridico plural,
em que a justica é construida em consenso, por meio do didlogo, com
respeito as diferencas culturais e multiétnicas.

As normas constitucionais garantem igualdade hierdrquica entre a
jurisdicdo comum e a jurisdi¢do indigena e campesina. Preconiza o artigo
179 da Constituicdio que “A jurisdi¢do ordindria e a jurisdi¢do indigena e
campesina gozam de igual hierarquia”™. A implanta¢do do sistema de
justica fundado na concepgdo intercultural estruturou-se na criagdo de um
Tribunal Constitucional Pluricultural®. A proposta é permitir a realizacdo
da justica, respeitando os valores e principios dos distintos segmentos
culturais e politicos da sociedade boliviana (WOLKMER; ALMEIDA, 2013,

p. 36).
Em matéria ambiental, a Constitui¢do boliviana inovou ao incorpo-

rar novos principios e valores referentes a Pachamama, que designa a Mae
Terra. O artigo 4° da Declaracdo Universal dos Direitos da Mde Terra defi-

B Art. 190 I. Las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos ejerceran sus funciones
jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicardn sus principios,
valores culturales, normas y procedimientos propios. II. La jurisdiccién indigena originaria
campesina respeta el derecho a la vida, el derecho a la defensa y demds derechos y garantias
establecidos en la presente Constitucidn.

'* Art.179. II. La jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena originario campesina gozaran
de igual jerarquia.

> Art. 197.1. El Tribunal Constitucional Plurinacional estard integrado por Magistradas y
Magistrados elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacion del sistema
ordinario y del sistema indigena originario campesino (...). Art. 198. Las Magistradas y los
Magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional se elegirdn mediante sufragio univer-
sal, segtin el procedimiento, mecanismo y formalidades de los miembros del Tribunal Supre-
mo de Justicia.
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6 A <
ne Pachamama” e no predmbulo traduz uma nova forma de relagdo com a
natureza, fundamental ao bem-estar.

Nés, os povos da Terra: Considerando que todos e todas somos parte
da Mde Terra, uma comunidade indivisivel e vital de seres indepen-
dentes, inter-relacionados e com um destino comum; Reconhecendo
com gratiddo que a Mae Terra é fonte de vida, alimento e ensina-
mento, e prové tudo o que necessitamos para viver bem; Reconhe-
cendo que o sistema capitalista e todas as formas de depredacdo, ex-
ploragdo, abuso e contaminagdo tem causado grande destrui¢do, de-
gradagdo e alteragdo da Méae Terra, colocando em risco a vida como
hoje a conhecemos, produto de fendmenos como a mudanga clima-
tica; Convencidos de que em um sistema interdependente ndo é pos-
sivel reconhecer direitos somente aos seres humanos, sem provocar
um desequilibrio na Mae Terra; Afirmando que para garantir os di-
reitos humanos é necessario reconhecer e defender os direitos da
Maée Terra e de todos os seres que a compdem, e que ha culturas,
praticas e leis que o fazem; Conscientes da urgéncia de agir coleti-
vamente para transformar as estruturas e sistemas que causam as
mudangas climdticas e outras ameacas a Mde Terra, proclamamos
esta Declaragdo Universal dos Direitos da Mde Terra, e fazemos um
chamado a Assembleia Geral das Nag6es Unidas para adota-la, como
propdsito comum para todos os povos e nagdes do mundo, a fim de
que tanto os individuos quanto as institui¢des se responsabilizem
por promover - mediante ensinamento, educa¢do, conscientizagdo -
o respeito a esses direitos reconhecidos nesta Declaragdo, e assegurar
com medidas e mecanismos imediatos e progressivos, de carater na-
cional e internacional, seu reconhecimento e aplica¢do universais e
efetivos entre todos os povos e estados do Mundo. Promover - medi-
ante ensinamento, educa¢do, conscientiza¢do - o respeito a esses di-
reitos reconhecidos nesta Declaracdo, e assegurar com medidas e
mecanismos imediatos e progressivos, de cardter nacional e interna-
cional, seu reconhecimento e aplicagdo universais e efetivos entre
todos os povos e estados do Mundo (Projeto de Declaragao Universal
dos Direitos da Mie Terra, 2010).

Com base nessas praticas inovadoras, o Estado plurinacional bolivi-
ano adotou como fundamentac¢do tedrica os preceitos da interculturalida-
de, inseriu na vida social e politica todos os cidaddos, independente de sua

6 . . . . . ;. . .
' Art. 4°. O termo ser inclui os ecossistemas, comunidades naturais, especies e outras identi-
dades naturais que existem como parte da Mde Terra.
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origem, identidade ou tradi¢Ges, respeitando seus direitos de forma iso-
ndmica, no tocante a diferenca.

Consideragdes finais

O novo constitucionalismo latino-americano representa grandes a-
vangos em relagdo ao neoconstitucionalismo, que se mostra insuficiente e
incapaz de suprir as necessidades sociais e juridicas existentes nas comu-
nidades interculturais. A nova teoria constitucional projeta-se de forma
auténtica, a partir das necessidades e peculiaridades de cada pais, sem
utilizar de modelos paradigmaticos e eurocéntricos.

Destacam-se, no dmago do pragmatismo latino-americano, as recen-
tes Constitui¢des da Bolivia e do Equador que promoveram uma ruptura
paradigmadtica capaz de transcender os ideais do multiculturalismo e im-
plantar as ideologias hermenéuticas da interculturalidade.

A proposta intercultural equatoriana reconhece os direitos da natu-
reza e das comunidades multiétnicas, implementa a democracia com a
participacdo de diversos segmentos culturais nos processos institucionais
que auxiliam nas decis6es politicas, administrativas e fiscalizam as ativida-
des estatais. Na Bolivia, a Carta Constitucional emerge para a efetivacdo do
Estado plurinacional, pautado na proposta intercultural de descoloniza¢do
e emancipac¢do dos povos indigenas e campesinos.

A matriz de fundamentagdo das Cartas Constitucionais do Equador
e da Bolivia, que instauraram o novo constitucionalismo latino-americano,
incide em ruptura do paradigma constitucional classico pela adogdo dos
preceitos hermenéuticos da interculturalidade. As mudangas objetivam
promover a constru¢do de uma sociedade tolerante, includente e plural,
com respeito e valorizacdo das diferencas das comunidades interculturais e
multiétnicas.
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CIDADANIA MULTICULTURAL: DOS DIREITOS INDIVIDUAIS AOS
DIREITOS CULTURAIS

Aline Luciane Lopes”
Yasa Rochelle de Araujo™

Introdugio

O presente artigo tem como objetivo destacar a importancia, ao lon-
go da historia, da conquista dos direitos de cidadania, quer sejam eles
individuais ou culturais. Estes direitos sdo garantidos pela Constitui¢do
Brasileira de 1988 e, portanto, sdo considerados direitos humanos. A fun-
damentagdo ética dos direitos de cidadania foi marcada por diferentes
periodos histéricos, culminando na positivacdo destes no plano interno de
varios estados. Sdo direitos aplicados aos seres humanos independente de
sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que aspiram a
uma validade universal para todos os povos a qualquer tempo.

A evolugdo histdrica dos direitos de cidadania

A trajetoria historica dos direitos humanos e a andlise de sua fun-
damentagdo ética podem ser sistematizadas segundo as formulagdes filosd-
ficas que embasaram a sua propria construcio teérica. E neste sentido que
se podem destacar periodos historicamente datados, como: a) uma pré-
histéria dos direitos humanos, que se estende até o século XVI; b) uma fase
intermediaria, que corresponde ao periodo de elaboracio da doutrina
jusnaturalista e da afirma¢do dos direitos naturais do homem; e ¢) uma
fase de constitucionalizac¢do, iniciada em 1776, com as sucessivas declara-
¢oes de direitos dos novos estados americanos.
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A primeira fase compreende a pré-modernidade estatal (polis grega
e concep¢ao medieval de Estado), com predominancia do modelo aristoté-
lico-tomista de Estado, da doutrina estoica greco-romana, do sistema
teoldgico cristocéntrico e da estrutura dual de poder (Igreja x Estado). A
segunda vem caracterizada pela afirmacdo de direitos tidos como naturais
e corresponde ao inicio do absolutismo e da elaboragdo da doutrina con-
tratualista com suas trés principais vertentes: as obras de Hobbes (1650),
Locke (1690) e Rousseau (1720). A fase da constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais corresponde a fase de positivagdo dos direitos humanos, até
entdo tidos como direitos naturais.

Esta altima perdura até os dias de hoje, numa sequéncia de regimes
politicos diferenciados e contrapostos: inicialmente, uma democracia
liberal de carater antiabsolutista, marcada por uma estatalidade negativa e
minima; a seguir, uma social-democracia de cunho antiliberal, a pregar um
Estado positivo e intervencionista preocupado com a busca da igualdade
material; por fim, na esteira do neoliberalismo, uma possivel democracia
pos-social, ainda ndo suficientemente delineada, mas que induvidosamen-
te parece apontar para um perigoso retorno ao Estado Constitucional pré-
weimariano de neutralizagdo axioldgica da Constituicdo (SARLET, 2003, p.
40).

A sistematizac¢do de fases de evolugdo dos direitos humanos, portan-
to, ocorreu a partir de sucessivos e grandes movimentos politico-sociais,
desencadeados desde o século XVI, cujos marcos decisivos podem ser
assim formulados: a) a Paz de Westfalia em 1648, da qual resultou o decli-
nio final do feudalismo; b) a ruptura da Monarquia absoluta; c¢) a ascensdo
da sociedade burguesa com a Revolu¢do Francesa de 1789; d) o fim da
Primeira Guerra Mundial e a Constituigio de Weimar de 1919, representa-
tiva do Welfare-State ou democracia social; e) o fim da guerra fria e a
supremacia do capitalismo, adentrando um novo ciclo sociopolitico, por
muitos denominado pos-social ou pos-moderno, no contexto do atual
processo de globalizacdo planetaria.

A afirmacdo filosofica de direitos naturais teve sua culmindncia com
a Escola do Direito Natural moderno, dentro da doutrina do contratualis-
mo juridico-politico, tendo como expoentes Thomas Hobbes, John Locke e
Jean-Jacques Rousseau'. Por outro lado, a partir da fase de constitucionali-

' Uma exposi¢do sucinta dessas posi¢des doutrindrias pode ser encontrada, por exemplo, em
Norberto Bobbio (1986), Francisco Weffort (org.) (1991), Ingo Sarlet (2003), entre outros.
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zacdo dos direitos humanos inaugurou-se um periodo de significativas
divergéncias tedrico-terminologicas no que diz respeito a distin¢do entre
as expressOes direitos humanos e direitos fundamentais, ainda ndo de todo
solucionadas. Para fins operacionais, toma-se aqui como referéncia a dis-
tin¢do formulada por Sarlet (2003, p. 33):

O termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucio-
nal positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direi-
tos humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito in-
ternacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhe-
cem ao ser humano como tal independentemente de sua vinculagdo
com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que re-
velam um inequivoco carater supranacional (internacional).

O certo é que a evolugdo desses direitos ao longo da Historia se deu
de forma lenta e gradual. No Estado Medieval, hegemonizado pelo poder
religioso, os individuos eram instados a se guiar pela vontade divina, tendo
como referéncia ética a dignidade da pessoa humana, no sentido de que
todos eram igualmente filhos de Deus, embora ainda ndo se reconhecesse a
afirmacdo de direitos humanos ou fundamentais por parte do poder civil, o
que se concretizou posteriormente com sua constitucionalizacdo no século
XVIIIL. Essa formalizagdo de direitos esteve inicialmente marcada pela
busca da limitagdo do poder estatal e pela garantia das liberdades indivi-
duais, adquirindo com isso uma conotagdo negativa no sentido de serem
afirmados contra o Estado. Corréa (2006, p. 169) assim se expressa a respei-
to: “a origem contextualizada dos direitos humanos nos permite afirmar
que os direitos do homem, embora apregoados como naturais em seu
discurso de origem, sdo direitos historicos, surgidos na idade moderna a
partir das lutas contra o Estado Absoluto”.

Para comprovar o aspecto de sua historicidade, Bobbio, na obra A
era dos Direitos (1992), aponta trés fases de desenvolvimento dos direitos
humanos, a saber: a fase das teorias filoséficas, centradas nos contratualis-
tas do século XVII; a fase das Declaragdes do século XVIII, com destaque
para a Declaragdo do Estado de Virginia (1776), em nome da qual foi pro-
clamada a independéncia dos Estados Unidos, e a Declara¢do dos Direitos
do Homem e do Cidaddo (1789), que justificou a Revolugdo Francesa; por
ultimo, a fase da Declaragdo de direitos da ONU em 1948, denominada
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
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Outra forma de se justificar a historicidade dos direitos humanos é
apontar gera¢des de direitos, também claramente datadas no dmbito histo-
rico. Usualmente predomina a divisdo em trés geracdes fundamentais de
direitos, mais proxima da linguagem da ONU: direitos de primeira geracdo,
denominados civis e politicos e afirmados ao longo dos séculos XVIII e
XIX, proprios do Estado liberal-burgués e de cardter ndo intervencionista;
direitos de segunda geracdo, denominados econémicos, sociais e culturais,
surgidos com o Estado de Bem-estar nas primeiras décadas do século XX,
marcados pela intervengdo positiva do Estado em favor da igualdade mate-
rial; como direitos de terceira geracdo apontam-se direitos de carater mais
coletivo, denominados direitos de solidariedade e que foram se estrutu-
rando no decorrer do século XX.

Embora de forma ndo consensual, fala-se ainda em direitos de quar-
ta geragdo, relacionados com questdes atuais de bioética e biogenética, de
democracia e de pluralismo (BOBBIO, 1992). Augusto Zimmermann (2002)
aventura-se a falar em direitos de quinta geragdo, ligados a realidade virtu-
al e que compreende o grande desenvolvimento da cibernética na atuali-
dade, gerando, por conseguinte, o rompimento das fronteiras e potenciali-
zando conflitos entre Estados nacionais com realidades distintas via Inter-

net’.

Os direitos de primeira geragdo expressam, sem duvida, a esséncia
da afirmacdo constitucionalizada das liberdades individuais, com destaque
para os direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a segurancga, a par dos
direitos de participa¢do na organizagdo e a tomada de decisdes do poder
publico-estatal. Sob essa dtica, tornam-se indispensaveis para neutralizar o
arbitrio estatal, controlando e limitando os desmandos dos governantes no
que diz respeito a dignidade dos individuos.

Ndo se pode negar, entretanto, que o raio de alcance social da pri-
meira geracdo de direitos é muito limitado, na medida em que nido conse-
gue ultrapassar o conceito de igualdade formal perante a lei, sem maiores
preocupagdes com as assimetrias sociais que permeiam as sociedades
moderna e contemporanea. No dizer de Bauman (2007, p. 70), esses direi-
tos servem para “enraizar e solidificar as liberdades pessoais assentadas no

* Gilmar Ant6nio Bedin (2002, p. 42), por sua vez, elenca quatro gera¢des de direitos: a)
direitos civis ou direitos de primeira geragdo; b) direitos politicos ou direitos de segunda
geragdo; ¢) direitos econdmicos e sociais ou de terceira dimensdo; e d) direitos de solidarieda-
de ou direitos de quarta gerag¢do.
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poder econdémico, e que dificilmente garantirdo liberdades pessoais aos
despossuidos”. E complementa (2007, p. 68):

Nédo podemos estar seguros de nossos direitos pessoais se ndo for-
mos capaz de exercer direitos politicos e fizermos essa capacidade
pesar no processo de elaboragdo das leis. E as perspectivas de fazer
essa diferenga se reduzirdo, para dizer o minimo, a menos que os a-
tivos (econdmicos e sociais) controlados pessoalmente e protegidos
pelos direitos pessoais sejam suficientemente grandes para serem
computados nos célculos das autoridades constituidas. (...) O entre-
lagamento e a intera¢do dos direitos pessoais e politicos sdo exerci-
dos pelos poderosos - os ricos, e ndo os pobres, os “j& seguros, bas-
tando serem deixados em paz”, mas ndo os “que necessitam de ajuda
a fim de se tornarem seguros”. O direito de voto (e, portanto, ao me-
nos em teoria, o direito de influenciar a composi¢do dos governantes
e a concepe¢do das normas impostas aos governados) s6 poderia ser
significativamente exercido por aqueles “que possuem recursos eco-
nomicos e culturais suficientes” para “se livrarem da serviddo volun-
taria e involuntaria que corta pela raiz qualquer possivel autonomia
de escolha (e/ou sua delegac¢do).

A primeira geragdo dos direitos fundamentais encontra-se induvido-
samente a protecdo das liberdades individuais ante o intervencionismo
estatal. Sob o signo da estatalidade minima, aspira afastar privilégios esta-
mentais e corporativos do Estado interventor. Em esséncia, tal geracdo se
pauta na constru¢do dos direitos de defesa dos individuos, vale dizer,
direitos garantidores da liberdade, da igualdade, da igual participagdo
politica e das chamadas garantias fundamentais.

Se, por um lado, os direitos civis, amplamente detalhados no art. 5°
da Constitui¢do brasileira de 1988, sdo tidos como opostos ao poder do
Estado, os direitos politicos, afirmados nos arts. 14 a 17, assumem carater
positivo de participagdo no exercicio do poder politico e da soberania
nacional. O direito politico se “processou na esteira das potencialidades
democraticas da cidadania civil, ou seja, na esteira dos direitos civis”,
sendo, portanto, seu desdobramento necessario. Segundo Bedin (2002, p.

56),

(...) este deslocamento, de “contra o Estado” para “participar no Es-
tado”, é importantissimo, pois nos indica o surgimento de uma nova
perspectiva da liberdade. Esta deixa de ser pensada exclusivamente
de forma negativa, como ndo impedimento, para ser compreendida
de forma positiva, como autonomia. A liberdade compreendida co-
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mo autonomia revela o nucleo central dos direitos politicos, qual se-
ja, o de participar na formag¢do do poder politico.

Apesar dessa complementagdo civil-politica, é preciso compreender
que a primeira gera¢do de direitos, surgida e implementada sob os auspi-
cios do liberalismo politico dos séculos XVIII e XIX, tem menor densidade
igualitaria quando comparada com a segunda geragdo de direitos, centrada
no social, pois na primeira prevalece uma linha dominante que é a hege-
monia axioldgica da autonomia privada em detrimento da dignidade da
pessoa humana.

Surgida apenas no século XX, apos a crise do Estado liberal, de in-
tervencdo minima nas relacdes econdmico-sociais, a segunda geragdo de
direitos impds-se, a partir da luta reivindicatéria dos trabalhadores, como
necessidade de o Estado administrar a crescente situagdo de conflito na
relagdo capital-trabalho. Grande parte da doutrina aponta a Constitui¢do
do México, de 1917 e, em especial, a de Weimar na Alemanha, de 1919,
como marcos de referéncia desta segunda geracdo de direitos, uma vez que
foram as pioneiras na incorporac¢do dos direitos sociais, econdmicos, traba-
lhistas e culturais ao catdlogo de direitos fundamentais como um todo.
Nasce, com isso, a preocupacdo com as condi¢gdes materiais minimas para a
igualdade de oportunidades dentro de uma sociedade assimétrica e injusta.

Os novos direitos econdmicos e sociais assumiram, de forma deter-
minante, a fun¢do de garantir as condi¢des materiais indispensdveis, no
sistema capitalista, para que todos os cidaddos pudessem efetivamente
usufruir os direitos ja garantidos na primeira geragdo. A questdo, ideologi-
camente ocultada pelas politicas liberais, é muito simples: como exercer os
direitos a vida, a liberdade e a seguranga, por exemplo, sem que os cida-
ddos tenham simultaneamente garantidos os direitos ao trabalho, a educa-
¢do, a saude, a moradia e a seguridade social, entre tantos outros especifi-
cados principalmente nos arts. 62 e 72 da Constituicdo de 1988?

Na logica excludente do sistema capitalista, essas condi¢des sociais e
materiais indispensdveis para uma existéncia digna seriam supridas pelo
simples e natural jogo do mercado, sem que fosse necessdria uma decisiva
intervengdo estatal nas relacées econdmicas, razdo pela qual os detentores
do poder econdmico e politico se julgavam eximidos da tarefa de propiciar
politicas publicas de igualdade. Foi a luta dos excluidos dos direitos de
cidadania o principal fator do surgimento, no século XX, do Estado de
Bem-estar, também chamado de Estado Social ou Estado-providéncia. Nas
palavras de Corréa (2006, p. 173), “essa segunda gerac¢do de direitos surgiu,
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pois, com a agudizac¢do dos conflitos de classe na relagdo capital/trabalho,
por obra de movimentos reivindicatorios dos trabalhadores a partir da
metade do século XIX. Sio chamados direitos de crédito, do individuo em
relagdo a coletividade e ao Estado”.

Desponta, com isso, no horizonte dos direitos fundamentais, a pers-
pectiva de plena concretizagdo do principio da dignidade da pessoa huma-
na. Doravante, os direitos fundamentais de segunda geragdo simbolizam
de certo modo a esperanca de justica social e de igualdade material basica.
Nota-se que a segunda geracdo de direitos tem seu pilar de sustentabilida-
de na ideia de justica distributiva, ou seja, na prote¢do dos hipossuficien-
tes, na tentativa de redu¢do das desigualdades sociais e na busca da igual-
dade material. Tais direitos, todavia, carecem em boa parte, tal qual os de
primeira geracdo, de efetividade, constituindo ainda uma utopia de dificil
concretizacgdo, ja que o aumento do individualismo e do imediatismo tem
gerado efeitos negativos sobre a percep¢do de solidariedade necessaria a
realizagdo da justica social, conforme consideragdo de Corréa (2006, p.
183):

O discurso legitimador de tais constitui¢des assume, pois, um elenco
de direitos individuais, coletivos e sociais considerados os mais a-
van¢ados do mundo no caso brasileiro, enquanto no Brasil a explora-
¢do da for¢a-de-trabalho e a concentra¢do de renda sdo das mais fla-
grantes e desumanas. Na realidade, os direitos continuam sendo
usufruidos pelos ricos, sendo que aos pobres (imensa maioria) resta
lutar para que deles também se apropriem, luta essa mais tecida de
esperangas do que de resultados.

Torna-se inquietante e intrigante compreender por que os direitos
do homem, tdo importantes e tdo fundamentais para a dignidade humana,
ndo conseguem sair do campo moral e politico. Uma das principais causas
pode ser encontrada no viés neoliberal do atual processo de globaliza¢do
econdmica, tendencialmente excludente. Ainda nas palavras de Corréa
(2006, p. 184),

a expropriacdo de carater nacional, internacional, transnacional ou
globalizado precisa ser justificada por um discurso que acoberte o
verdadeiro significado de tais relagdes, e para isso infelizmente se
presta a bandeira dos direitos humanos. Incluidos nas principais
constituicdes do mundo, dao eles a entender que os paises do Estado
Moderno estdo profundamente interessados, num esforco comum e
nobre, em plantar uma sociedade justa e igualitdria, respeitadora e
promotora da dignidade do homem quando, na realidade, o dominio
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globalizado das grandes corporagées que regem o mundo gera rela-
¢des altamente desiguais e opressivas, mas devidamente legitimadas
na estrutura socio-politica dos Estados-na¢des, impelidos estes a tro-
car sua soberania pela subserviéncia aos senhores do grande capital.

A Historia demonstra que a justiga distributiva, almejada e proposta
com a segunda geracdo dos direitos fundamentais, ndo foi atendida pelos
Estados nacionais, como ressalta o magistério de Habermas (2004, p. 39)
na critica ao decano dos tedricos neoliberais que, dando continuidade aos
ideais liberais de Adam Smith, afirmara que o mercado, em condi¢des
ideais, atenderia também a certos principios de justi¢a distributiva: “Essas
condig¢bes ideais ndo existem, nem mesmo aproximadamente, e uma vez
que o modo capitalista de produc¢do, pelo menos até agora provoca regu-
larmente certas desigualdades distributivas que ndo podem ser justificadas
pelas teorias de Hayek, temos que lancar mdo de determinadas politicas de
compensagdo”.

Cidadania multicultural: o respeito a diversidade cultural como
direito humano fundamental

Sdo andlises como as anteriormente expostas que mostram a ten-
déncia de formag¢do de um Estado pés-moderno pautado na agenda deses-
tatizante, despreocupado com a protecdo dos hipossuficientes, suas vicissi-
tudes e desigualdades. Assim, os direitos fundamentais na periferia do
sistema mundial se fragilizam em virtude da vaga liberalizante de uma era
de “desregulamentacdo” e de canonizag¢do do livre mercado. O resultado é
o aumento do rol de excluidos sociais. Apesar disso, é inegavel que os
direitos de primeira e de segunda geracdo, mesmo sonegados e desrespei-
tados, continuam sendo marcos significativos na constru¢do conflitiva da
cidadania (Corréa, 2006, p. 185).

E reconhecida ainda uma terceira geracio de direitos, conhecidos
como direitos de solidariedade, os quais, segundo Bedin (2002), “sdo direi-
tos que transcendem o homem individuo para alcangar determinados
grupos humanos, compreendem os direitos do homem no ambito interna-
cional”, ou seja, sdo direitos que, como nos diz Paulo Bonavides (1997, p.
481), “ndo se destinam especificamente a prote¢do dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro por
destinatario o género humano mesmo num momento expressivo de sua
afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta”.
Cabem nessa categoria direitos de extrema relevancia, podendo citar-se,
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entre outros, os direitos ao desenvolvimento, a um meio ambiente sauda-
vel e equilibrado, a paz e a autodeterminag¢do dos povos.

A terceira geracdo de direitos, de carater mais coletivo do que indi-
vidual, é resultado de uma preocupac¢do com os rumos do desenvolvimento
cientifico-tecnoldgico, num processo de globalizagdo cujos reflexos afetam
todas as dreas da vida humana, incluindo nelas os valores morais e cultu-
rais. Segundo Richard Falk (2001, p.257),

o argumento essencial é o de que a globalizacdo econdmica estd a
enfraquecer os lagos territoriais entre as pessoas e o Estado de uma
forma que estd a alterar o locus das identidades politicas, especial-
mente das elites, no sentido de diminuir a relevancia das fronteiras
internacionais e, por conseguinte, desgastar, se ndo mesmo minar
completamente, as bases e fundamentos da cidadania tradicional.
Porém, as consequéncias revelam-se divergentes e inclusivamente
contraditdrias. Por um lado, determinados individuos afetados de
modo adverso pela globalizagdo mostram-se mais territoriais e chau-
vinistas que nunca. Por outro lado, para aderir a mentalidade ou es-
tado de espirito pds-moderno, corre atualmente a moda, em deter-
minados circulos, de se falar grandiosamente em ser “um cidaddo-
global”, “um cidaddo da Europa”, “um cidaddo-peregrino”, “um cida-
ddo da net” e afins.

Tradicionalmente, a cidadania representa um vinculo entre o indivi-
duo e sua comunidade, no intuito de propiciar a todos o acesso ao espaco
publico, aqui entendido como o conjunto de condi¢bes sociais, materiais e
culturais das quais cada cidaddo necessita para sua plena realizacdo como
ser humano (CORREA, 2006). Trata-se da preserva¢do da dignidade como
pessoa humana num processo de solidariedade e de reciprocidade entre os
cidaddos, com base numa interagdo equitativa entre direitos e deveres no
processo de participagdo politica. Segundo Bauman (2007, p. 71), é necessa-
rio assegurar primeiramente os direitos sociais para que os direitos politi-
cos sejam ativamente exercidos:

Sem direitos politicos, as pessoas ndo podem ter confian¢a em seus
direitos pessoais; mas sem direitos sociais, os direitos politicos con-
tinuardo sendo um sonho inatingivel, uma fic¢do inutil ou uma piada
cruel para grande parte daqueles a quem eles foram concedidos pela
letra da lei. Se os direitos sociais nao forem assegurados, os pobres e
indolentes ndo poderdo exercer os direitos politicos que formalmen-
te possuem. E, assim, os pobres terdo apenas as garantias que o go-
verno julgue necessario conceder-lhes, e que sejam aceitdveis para
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aqueles dotados de verdadeira musculatura politica para ganhar e se
manter no poder. Enquanto permanecerem desprovidos de recursos,
os pobres podem esperar no maximo serem recebedores de transfe-
réncias, ndo sujeitos de direitos.

O grande desafio constatado em tempos de globalizacdo planetaria,
em que as pessoas sdo muitas vezes consideradas mercadoria, reserva de
valor e, por isso, a qualquer momento podem ser descartadas, reside jus-
tamente na dificuldade de se criarem essas condi¢ées fundamentais de
acesso ao espac¢o publico para todos num contexto em que tanto os lacos
sociais quanto os politico-estatais estio cada vez mais fragilizados.

Em sua concepgdo classica, a cidadania vem estreitamente vinculada
aos Estados nacionais, responsaveis, segundo o projeto da modernidade,
pela busca de solu¢des globais racionalmente construidas em favor das
solidariedades coletivas dentro de seus respectivos territorios. Neste senti-
do, Corréa (2006, p. 217) define a cidadania como

a realizag¢do democrética de uma sociedade, compartilhada por todos
os individuos a ponto de garantir a todos o acesso ao espago publico
e condi¢des de sobrevivéncia digna, tendo como valor-fonte a pleni-
tude da vida. Isso exige organizagdo e articulagdo politica da popula-
¢do voltada para a superac¢do da exclusdo existente.

A esse respeito, e tendo presentes as grandes mudangas que acom-
panham o adentrar do terceiro milénio, em especial as interdependéncias
que limitam a soberania dos Estados nacionais, Falk (2001, p. 270) faz a
seguinte ponderagdo:

A nogdo de cidadania parece comparativamente revelar-se um ele-
mento especifico da civilizagdo ocidental, representando, portanto
uma perspectiva em certa medida “provinciana” de andlise da identi-
dade politica quando concebida em termos intercivilizacionais ou
globais. O futuro da cidadania, atualmente de fato no centro das
preocupagdes ocidentais, parcialmente relacionado com o declinio e
o papel em vias de mudanc¢a do Estado, constitui um dos motivos de
predilecdo, embora seja caracteristicamente tratado como uma ques-
tdo de interesse quase exclusivamente intracivilizacional.

Embora as forgas globais de mercado tenham contribuido para o de-
clinio do Estado territorial soberano, ameac¢ando a cidadania, a salvaguar-
da da democracia e a implementagdo dos direitos humanos continua a ser
uma esperan¢a para um futuro melhor, uma vez que eles representam uma
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das mais significativas conquistas da humanidade. Continuam a represen-
tar uma das mais potentes utopias no momento em que a propria sobrevi-
véncia planetdria esta em risco.

Uma das principais facetas dessa nova realidade esta na grande di-
versidade cultural existente, ou seja, o exercicio pleno da cidadania passa
necessariamente pelo exercicio dos direitos culturais. O processo de inte-
ragdo cultural, de intersubjetividade e de media¢do cultural passa a consti-
tuir um novo e importante ingrediente no processo de construcao dos
espacos publicos de cidadania. Touraine (2006, p. 171) contextualiza os
direitos culturais da seguinte maneira:

O mais importante é compreender bem que ndo se pode considerar
os direitos culturais como uma extensdo dos direitos politicos, na
medida em que estes devem ser concedidos a todos os cidaddos, ao
passo que os direitos culturais protegem, por defini¢do, populagdes
determinadas. E o caso dos muculmanos, que exigem o direito de fa-
zer o ramadd; é também o caso dos gays e lésbicas, que reclamam o
direito de casar. Trata-se aqui, na verdade, ndo mais do direito de ser
como os outros, mas de ser outro. Os direitos culturais ndo visam
apenas a prote¢do de uma heranca ou da diversidade das praticas so-
ciais; obrigam a reconhecer, contra o universalismo abstrato das Lu-
zes e da democracia politica, que cada um, individual ou coletiva-
mente, pode construir condi¢des de vida e transformar a vida social
em fung¢do de sua maneira de harmonizar os principios gerais da
modernizagdo com as “identidades” particulares.

O respeito a diversidade cultural passa a constituir-se em valioso
contraponto para neutralizar o discurso e a pratica dos detentores do
poder econémico transnacionalizado, os quais se empenham em defender
e propagar a ideia de que uma sé cultura é capaz de responder a todas as
mudancas do mundo globalizado. Contra essa cultura homogeneizante das
elites globais dominantes, Touraine (2006, p.187) defende que “a dnica
resposta realista é estabelecer um lago entre as diferentes culturas e aquilo
que chamamos de modernidade, pois esta se define por valores universais”.
E complementa (2006, p. 187):

Concretamente, ndo podemos reconhecer direitos culturais a ndo ser
com a condi¢do de que seja aceito aquilo que nds reconhecemos co-
mo nossos principios fundamentais, ou seja, a crenga no pensamento
racional e a afirmacdo de que existem direitos pessoais que nenhuma
sociedade, nenhum Estado tem o direito de transgredir. O principio
de laicidade prolonga o reconhecimento dos direitos pessoais, situ-
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ando a autonomia da sociedade politica em relagdo aos principios e
as praticas das religies. Trata-se aqui exatamente do fundamento da
democracia na sociedade moderna. Ao enunciar a existéncia deste
nucleo central da modernidade ndo se trata de eliminar as outras
culturas, quer se afirmem fora ou dentro de nossa sociedade, mas
apenas de saber em que condi¢des podem ser compativeis os princi-
pios fundamentais da modernidade com a diversidade das culturas e
de suas formas de intervencdo na vida pessoal e coletiva. Estas cren-
¢as tém muitas vezes um fundo propriamente religioso, portanto in-
discutivel para os crentes, mas tém também expressdes concretas
que sdo perfeitamente modificaveis (e que, alids, foram constante-
mente modificadas).

Os direitos culturais do individuo ou da coletividade devem ser re-
conhecidos e protegidos, o que ndo significa dizer que alguns atos ainda
praticados, como o apedrejamento de mulheres infiéis ou a excisdo do
clitdris, devam ser aceitos em nome de um relativismo cultural radical. Ou
seja, o respeito aos direitos culturais ndo pode transformar-se em um sinal
verde para a opressdo. O pluralismo cultural deve ser reconhecido, mas
sempre misturado com principios universais que visem ao respeito a digni-
dade da pessoa. Com relagao a alguns povos que, em nome de sua cultura,
ainda praticam algum tipo de violéncia fisica ou moral, Touraine (2006, p.
188) assevera:

E preciso que eles proprios lancem um juizo critico sobre sua experi-
éncia histdrica e suas praticas culturais. Ndo se trata aqui absoluta-
mente de pura relagdo reciproca com o outro, de reconhecimento de
um pelo outro, mas de juizo lang¢ado sobre si mesmo e sobre o outro
do ponto de vista de uma modernidade da qual alguns estdo mais
proximos do que outros, mas que ndo pertence a ninguém e ndo se
confunde com nenhuma realidade histérica particular.

Por outro lado, Soriano (2004, p. 129) traz uma importante reflexao
sobre as praticas culturais:

Nao deve ser descartado o critério de aceitagdo das praticas culturais
por seus atores (0 que podemos denominar sensibilidade cultural),
pois seus praticantes podem sentir-se bem com a pratica e identifi-
car-se com culturas que para nés merecem uma opinido negativa. Ha
pessoas que se sentem bem em seu entorno cultural, ainda que nos
pareca incrivel, porque as estamos contemplando sob o prisma uni-
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lateral de nossa cultura e provavelmente com um sentimento e con-
vicgdes de superioridade’.

O encontro entre sociedades culturalmente distintas sempre causa
um choque, pois ha uma assimetria de poder em que uma é maioria e
outra é minoria, tendo de um lado o colonizador, de outro o colonizado. A
medida que aumenta a diversidade cultural, o reconhecimento dos direitos
culturais torna-se mais dificil, pois normalmente o encontro e a mistura de
culturas ndo acontecem em pé de igualdade. Isso se torna mais evidente
quando esta envolvida uma cultura ocidental que busca abarcar todas as
demais, impondo uma homogeneizacdo.

Vale ressaltar que o individuo deve ter a liberdade de escolher se
quer ou ndo fazer parte de determinada cultura. Esse é um principio de
respeito aos direitos humanos, pois o individuo, antes de pertencer a uma
cultura, é uma pessoa humana e, portanto, merece ter dignidade. Essa
temdtica defendida pelo liberalismo sustenta que os direitos coletivos
nunca podem ser usados em detrimento da liberdade individual da pessoa.

O liberalismo moderno tolera os direitos culturais desde que eles
ndo sejam contrarios aos principios da liberdade e dos direitos individuais,
sendo que a liberdade individual é o limite para a a¢do do Estado e para a
concessdo de direitos culturais. Os direitos culturais fazem parte dos direi-
tos humanos e a observacdo destes, por sua vez, é condi¢do para a toleran-
cia e o reconhecimento das sociedades multiculturais. Sendo assim, num
Estado multicultural, os direitos universais devem ser levados em conta
independentemente do grupo a que pertenga.

Joseph Raz (2001, p. 189) defende a necessidade de que o liberalismo
aceite o multiculturalismo e se adapte a ele a fim de evitar alguns possiveis
problemas, como: a) o perigo para os direitos do individuo que pode estar
sendo oprimido pela comunidade em que estd inserido; b) a cren¢a na
superioridade da cultura liberal, que muitas vezes desconhece ou ignora as
culturas ditas inferiores; e ¢) o medo de que a falta de uma cultura superior
acabe com a solidez da sociedade.

A tese de Raz sustenta que o multiculturalismo deve ser levado a sé-
rio, pois configura um espago de formacdo da identidade cultural em que
se torna possivel ao individuo desenvolver sua liberdade. Mas, para tanto, é
importante possibilitar o intercimbio entre as culturas e a liberdade para

3 A tradugio da citagdo da obra em espanhol de Soriano foi feita pela autora do presente texto.
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as pessoas sairem e entrarem livremente nessas culturas. O autor ndo
aceita hierarquia entre as culturas e exige que os Estados criem uma politi-
ca de “prosperidade cultural e material dos grupos culturais dentro de uma
sociedade” (2001, p. 204).

Também Habermas (1999), ao se posicionar sobre a temdtica dos di-
reitos culturais no contexto do liberalismo, considera que os direitos ndo
estdo nas minorias, nas culturas e no coletivo, mas sim nas pessoas que as
configuram. Os individuos devem ser livres dentro de qualquer cultura.

Como contraponto a teoria do liberalismo surgem as ideias do co-
munitarismo, defendendo que cada cultura é um valor em si mesma. Sdo
muitas e divergentes as posi¢Ges comunitaristas defendidas pelos mais
diversos autores, sendo aqui abordadas sucintamente algumas dessas
concepgoes.

A ideia-chave dos comunitaristas é de que a comunidade é a priori-
dade, sendo que os individuos que a compéem nascem e se desenvolvem
sem autonomia pessoal. Para os comunitaristas a cultura é uma forma de
vida com valores e regras proprios, razdo pela qual esses tedricos ndo acei-
tam a autonomia das pessoas, as quais sdo compelidas a interiorizar os fins
de seu respectivo ambiente cultural. Essa postura é criticada pelo libera-
lismo, para quem os valores derivam de principios universais. Segundo
Soriano (2004, p. 61), para os liberais

a autonomia ndo é abstrata e contrafatica, pois o individuo localiza-
do em um contexto de sociedade tem liberdade para escolher seu
programa de vida e seus valores, que podem ser diferentes e inclusi-
ve contrarios aos da comunidade onde reside; e por outro lado, que o
assumir conceitos concretos de bem ndo impede que os individuos
de uma comunidade possam alcan¢ar com um discurso com outras
comunidades um patriménio comum (ou uma justi¢a politica, como
preferem dizer os liberais).

Ocorre que para os comunitaristas a politica de igual dignidade das
pessoas se torna discriminatdria, pois ndo reconhece o principio de dife-
renciacdo cultural pelo fato de tratar de forma homogénea as diferencas
culturais. Nesse viés Taylor (1993, p. 85) faz um contraponto entre a politi-
ca de reconhecimento da igualdade das culturas e a politica de igualdade
dos individuos. Para ele a pessoa ndo pode viver isolada, pois faz parte de
uma cultura e esta é anterior a propria pessoa, portanto, ela ja nasce numa
cultura que é singular e diferenciada de outras culturas, e desse contexto o
autor deriva o reconhecimento das diversas culturas.
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Para os comunitaristas o reconhecimento das culturas parte do pres-
suposto de que todas sdo valiosas, isto €, todas as culturas sdo singulares e
possuem suas particularidades, sendo que para eles o individuo na pods-
modernidade é definido por sua pertenga cultural.

Conclui-se que tanto a teoria do liberalismo quanto a do comunita-
rismo, aqui sucintamente expostas, devem caminhar rumo a tolerdncia e a
solidariedade. A tolerancia é um valor necessario para a real efetivacdo dos
direitos culturais, pois ndo basta sua mera formalizacdo numa Constitui¢do
ou em leis que permitam a cada cultura viver suas tradi¢des, seus costumes
e seu modo de vida. E esse o cendrio da luta de muitas minorias étnicas
que tentam defender e conservar sua identidade contra o esmagador poder
superior de culturas dominantes impondo regras de dominagdo.

Somente o didlogo, a tolerdncia e a solidariedade poderdo, portanto,
fazer prevalecer o respeito pelas especificidades culturais de cada grupo,
embora, além da aceitacdio do multiculturalismo, se torne igualmente
necessaria uma postura intercultural que remeta as culturas a um plano de
igualdade fundamental. Para Soriano (2004, p. 92), o interculturalismo

apresenta um duplo plano: ético e socioldgico. O primeiro comporta
que as culturas tém o mesmo valor no intercambio cultural, razdo
pela qual participam como iguais. O segundo supde a presenca e a
coexisténcia em um plano de igualdade de todas as culturas na hora
de empreender seus contatos na busca de pontos comuns de crengas
e comportamentos.

Ndo obstante o esfor¢o do interculturalismo em buscar um didlogo e
uma igualdade basica entre as culturas, ndo podem ser subestimadas as
influéncias do processo de globalizagdo sobre elas, com destaque para as
tentativas de homogeneiza¢do cultural por parte dos grupos dominantes,
bem como para o fechamento de algumas culturas mais radicais. Nos
debates entre comunitarismo e liberalismo, o grande desafio presente na
ideia de interculturalismo em tempos de pos-modernidade estd na dificul-
dade de construir rela¢des interculturais sem interferir indevidamente nas
culturas especificas.

A Historia também tem demonstrado certa decadéncia nos princi-
pios e direitos universais em razdo dessa imposicdo de projetos universalis-
tas de homogeneizagdo cultural sobre culturas mais fragilizadas. A cultura
historicamente dominante serviu para a destrui¢do de direitos autoctones
de alguns povos colonizados mediante imposi¢des de modelos e compor-
tamentos “ideais”, numa clara tentativa de hierarquizacdo ideoldgica de
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culturas, divididas em inferiores e superiores. As palavras de Soriano (2004,
p. 114) sdo bastante esclarecedoras:

O imperialismo juridico é um dos instrumentos ou meios utilizados
pelo imperialismo, que consiste na imposi¢do do direito de uma cul-
tura a outra como consequéncia do dominio politico. A espada do
vencedor estende seu dominio politico e com ele a exclusividade de
seu direito hegemoénico, destruindo os direitos autoctones das cultu-
ras dominadas - direta ou indiretamente - e de duas formas de resis-
téncia imperialista frente as agressdes externas — na realidade exter-
na e interna. (...) O imperialismo juridico é a féormula politica mais
destruidora dos direitos das culturas e das minorias. O imperialista
exibe uma espada triunfante, em cuja folha se escreve a palavra “di-
reito”; poe seu direito no lugar dos direitos autdctones dos povos
dominados, ou os tolera na medida em que ndo causem danos a seus
interesses. Esta tem sido a experiéncia das poténcias colonizadoras
da histéria e da atualidade. O colonizador repete os mesmos mode-
los de conquista intransigente.

O reconhecimento juridico das conquistas alcancadas pelas culturas
colonizadas nos dias de hoje faz parte de uma restauracdo historica sofrida
por alguns povos. No Brasil, os povos indigenas tiveram seus direitos cultu-
rais reconhecidos pela Constituigdo de 1988, segundo Wolkmer (2013):

O texto constitucional brasileiro de 1988, ao reconhecer direitos e-
mergentes ou novos direitos (direitos humanos, direitos da crianga e
do adolescente, do idoso e do meio ambiente) resultantes de de-
mandas coletivas recentes engendradas por lutas sociais, introduziu
em seu Titulo VIII (Da Ordem Social) um capitulo exclusivo aos po-
vos indigenas (arts. 231-232). A norma constitucional em seu art. 131
deixa muito claro seu entendimento nitidamente pluralista e multi-
cultural, no qual “sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demar-
ca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

Embora se saiba que a eficdcia juridica dos seus direitos ndo é um
caminho fécil, pois as minorias étnicas ainda sofrem com a marginaliza¢do,
com os conflitos entre seus direitos e os interesses de uma elite dominante
que ndo objetiva o reconhecimento das minorias, ndo se pode negar que a
Constituicdo de 1988 é um importante instrumento para a concretiza¢do de
um novo modelo de constitucionalismo, de tipo pluralista e multicultural.
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Consideragdes finais

A pesquisa foi deslindada pela importancia da conquista dos direitos
de cidadania, com énfase nos direitos individuais e culturais. Abordaram-
se os marcos historicos e a positivacdo destes direitos no dmbito interno de
alguns estados, bem como a tentativa de universalizacdo destes direitos na
pos-modernidade.

Pode-se afirmar também que, com a crescente globaliza¢do e com a
rapidez de comunicac¢do entre os diferentes paises do globo, cada cultura
estd perdendo sua identificacdo social, pois o poder homogeneizador da
sociedade ocidental, especialmente no que diz respeito a instauracdo de
tempos e espagos unicos, impondo saberes ocidentais como verdades
absolutas, tem se configurado uma afronta aos direitos humanos funda-
mentais.

A pesquisa ndo pretende trazer conclusdes acabadas e definitivas,
pois, diante das transformag¢des paradigmaticas vividas pela sociedade, isso
jamais seria possivel, todavia, entende-se que a visdo da cultura e da dina-
mica cultural ndo deve ignorar as rela¢cdes desiguais que se ddo na pds-
modernidade. Desiguais ndo s6 no sentido da superioridade tecnoldgica do
Ocidente sobre outras culturas e sociedades, mas desiguais também nas
relacées de poder entre as culturas. Urge, portanto, a necessidade de se ter
um didlogo intercultural que permita uma situagdo mais simétrica entre as
diferentes culturas.
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CONSTITUCIONALISMO DO SUL E INTERCULTURALIDADE: A
EXPERIENCIA BOLIVIANA
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Introducao

Nos ultimos anos, diversos Estados do continente latino americano
tém incorporado em suas Constitui¢Ges uma série de previsdes normativas
inovadoras do ponto de vista do “constitucionalismo cldssico europeu”.
Dentre estas Constitui¢des, chama aten¢do a Constituicdo Politica do
Estado da Bolivia, que, celebrando um Estado Unitario, mas Plurinacional
confere as comunidades que compdem o pais a prerrogativa de se autode-
terminar, seja no ambito politico, seja no dmbito juridico, social, cultural
ou qualquer outro.

Nos termos da nova Constitui¢do boliviana, as comunidades podem,
inclusive, se autodenominar “na¢do”, se assim optarem. Com uma série de
mecanismos que serdo analisados ao longo deste texto, a Carta assume
contornos interculturais, ao contemplar no dmbito normativo as expres-
soes da diversidade social que compde o pais.

O intento claro da nova Constitui¢do da Bolivia, é ndo submeter suas
comunidades a um regramento que ndo correspondam as peculiaridades
que lhes sdo correspondentes.
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Estas experiéncias, aqui ilustradas pelas praticas juridicas bolivianas,
trazem em si extrema relevancia por descortinar uma nova forma de fazer
direito. E trata-se de uma forma que se constroi desde o Sul, buscando a
subversdo dos instrumentos juspositivistas com a mais profunda motivagdo
em fazer justi¢a as comunidades historicamente negligenciadas na América
Latina, resgatando o espa¢o de convivéncia intercultural suprimido no
processo historico de colonizagao.

Considerando o problema de eficdcia, que mostrou, ao longo das ex-
periéncias constitucionais, altos e baixos no que tange as garantias juridi-
cas e sua efetivacdo no campo da pratica, ou seja, a imensa distancia entre
as garantias formais e sua factibilidade,objetiva-se neste artigo analisar os
dispositivos constitucionais e a lei do deslinde jurisdicional, ambas da
Bolivia, e a adequagdo destes instrumentos ao objetivo politico do Estado
em firmar-se como Estado dotado de caracteristicas proprias, notadamen-
te: plurinacional e intercultural.

Para tanto, sera procedido a uma revisdo bibliogrdfica em conceitos
importantes ao estudo, bem como aos proprios textos legislativos. No
tocante as referéncias, a questdo da interculturalidade sera analisada na
perspectiva das “epistemologias do Sul”, através, principalmente, das li¢oes
de Boaventura de Souza Santos, compondo a primeira parte do estudo e
em didlogo com as ligbes de Raul Fornet-Betancourt sobre a interculturali-
dade e o didlogo intercultural. Na sequéncia, serdo analisados, dentro da
Constituicdo e da Lei de Deslinde Jurisdicional, os dispositivos que orien-
tam as a¢des do Estado no sentido de conferir eficicia a plurinacionalidade
e finalmente, breves considera¢des sobre a questdo da eficacia dos textos
constitucionais e os novos elementos introduzidos neste debate pelas
praticas latino americanas, de modo a concluir pelo potencial inovador da
experiéncia boliviana, tanto por seu conteido, quanto pelo método de
construcdo das institui¢bes sociais, através da autodeterminacdo das co-
munidades.

Epistemologias do Sul e interculturalidade

A partir dos ultimos anos pdde-se presenciar uma seérie de inovagdes
socio juridicas no dmbito da América Latina. Estas inovagdes, que tém
chamado aten¢do do mundo todo, estdo sendo incorporadas, de maneira
admiravel, em diversas constitui¢des. Cabe sublinhar dois motivos que
fazem deste momento, ao qual o continente do Sul serve de palco, um
momento historico: o primeiro, por seu teor material, estd nas inova¢des
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que algumas sociedades e comunidades autoctones tém conduzido até
suas constitui¢des, tais como a ruptura com o paradigma antropocéntrico
do direito usualmente instituido no ocidente, tal como ocorreu no Equa-
dor, ou a instituicio de um Estado Plurinacional, tal como é o caso da
Bolivia, entre outras.

O segundo refere-se ao local fisico de onde partem estas inovagdes:
elas se originam em um espago geografico que ao longo dos ultimos sécu-
los foi silenciado, invisibilizado.

Boaventura de Sousa Santos (2010, p. 31 e ss.) aborda o tema da cons-
tru¢do dos saberes, da epistemologia ocidental. Sua constru¢do teorica
sobre o pensamento abissal contribui na elucida¢do do assunto: este tipo
de pensamento, que encontra no pensamento da modernidade uma de
suas formas, consiste em um sistema de distingdes visiveis e invisiveis,
onde estas, embora invisiveis, fundamentam as distin¢Ges visiveis. As
distin¢des invisiveis impde linhas radicais que dividem o universo em “este
lado da linha”, onde ha o existente e “o outro lado da linha” onde o que se
produz ja se produz sendo inexistente; desaparece enquanto realidade. E
“A caracteristica fundamental do pensamento abissal é a impossibilidade
de copresenga dos dois lados da linha” (SANTOS, 2010, p. 32).

O “outro lado da linha” traduz-se em diversas comunidades e paises
latino americanos. Ndo todos, visto que na América Latina existiram e
ainda existem as “pequenas Europas” (SANTOS; MENESES, 2010, p.19).
Explicitando, no campo do conhecimento o que exatamente a linha divide,
tem-se “deste lado” o monopoélio da distingdo entre verdadeiro e falso e “do
outro lado” tudo aquilo que ndo pode ser mensurado nestes termos e sdo
as crengas, os conhecimentos populares indigenas entre outros. No campo
do direito, “deste lado” fica tudo aquilo que é legal ou ilegal, cabendo nos
paradigmas do direito oficial do Estado ou do direito internacional, e do
“outro lado” fica todo o campo da sociedade, um territorio sem lei, impas-
siveis das categorizacdes do pensamento abissal. As linhas do conhecimen-
to e do direito, as mais exitosas do pensamento abissal, “eliminam definiti-
vamente quaisquer realidades que se encontrem do outro lado da linha”
(SANTOS, 2010, p. 34) €, na sequéncia, o autor alerta que todas as experi-
éncias “inexistentes” do outro lado da linha sdo desperdi¢adas.

Pois bem, este constitucionalismo latino americano que vem se
construindo desde o sul e sobre as reivindicagées populares, sobre saberes
e tradi¢Ses dos povos do sul, encaminha-se para o que pode ser a emergén-
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cia das “epistemologias do sul”, no que Santos e Meneses destacam como
“diversidade epistemoldgica do mundo”:

O sul ¢é aqui concebido metaforicamente como um campo de desafi-
os epistémicos, que procuram reparar os danos e impactos histori-
camente causados pelo capitalismo na sua relagdo colonial com o
mundo. Esta concepc¢do do sul sobrepde-se em parte com o sul geo-
grafico, o conjunto de paises e regides do mundo que foram subme-
tidos ao colonialismo europeu (SANTOS; MENESES, 2010, p. 19).

A partir das epistemologias do Sul, propde uma ecologia de saberes,
que é consiste em abrir um canal horizontal de didlogo entre conhecimen-
tos:

E uma ecologia, porque se baseia no reconhecimento da pluralidade
de conhecimento heterogéneos (sendo um deles a ciéncia moderna)
e em interagdes sustentdveis e dindmicas entre eles sem compreen-
der a sua autonomia. A ecologia de saberes baseia-se na ideia de que
o conhecimento é interconhecimento (SANTOS, 2010, p. 53).

As epistemologias do Sul passam entdo, pela interculturalidade, pois
precisam trilhar um caminho diferente daquele que foi imposto na difusdo
da racionalidade moderna. A racionalidade moderna, eurocéntrica, subal-
ternizou os saberes que lhe eram externos e introduziu os seus proprios. As
epistemologias do Sul, para se firmar e sair da invisibilidade, do outro lado
da linha do pensamento abissal, devem contar com outro espago e outro
método: a interculturalidade e o didlogo intercultural, pois foi justamente a
partir deste espaco intercultural que se ergueu e vem se fortalecendo novo
o constitucionalismo latino americano, mais democratico e mais condizen-
te com a realidade deste continente, isto porque, “no didlogo intercultural
filoséfico, as filosofias ndo falam somente sobre, mas sim com e desde sua
correspondente diferenca histdérica” (FORNET-BETANCOURT, 1994, p. 15.
Grifo no original).

Em suma: “A institucionalizagdo de um constitucionalismo plurina-
cional demanda um engajamento profundamente intercultural” (AFONSO;
MAGALHAES, 2011, p. 468).

Notas sobre a interculturalidade

A composi¢do sécio cultural da América Latina consiste num pro-
cesso marcado por contradi¢des e resisténcia. Com a expansido colonialista
da Europa, habitos, costumes e dogmas do colonizador foram sendo intro-

Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano { 207



duzidas no continente do Sul buscando a maxima uniformiza¢do possivel,
produzindo, como efeito colateral, a substitui¢do das culturas autdctones
pela cultura e pela racionalidade colonizadora.

Este processo, obviamente, ndo se deu sem resisténcia de diversas
comunidades. Em alguns cantos, o éxito foi maior, em outros, o colonia-
lismo ndo foi capaz de instituir seus paradigmas tdo exitosamente.

A América nio é resultado do encontro de dois mundos. E, pelo con-
trario, um complexo mosaico de muitos povos e do comércio com
tantas tradi¢des. Por isso, imp&e-se um movimento de aprendizagem
que nos permita “des-cobrir” realmente a realidade americana em
sua origindria pluralidade (FORNET-BETANCOURT, 1994, p. 41).

Refletindo sobre este processo no campo juridico, tal contraste fica
claro, por exemplo, na produgdo de normas no Brasil, o qual segue cons-
truindo um modelo juridico cada vez mais afinado com os paradigmas
juspositivistas e em outros paises da América Latina, tais como Venezuela,
Bolivia e Equador, os quais vém protagonizando um movimento inédito na
historia do constitucionalismo mundial e que vem sendo denominado por
“novo constitucionalismo latino americano” (WOLKMER, et. al. 2012, p.
54), onde se celebra, inclusive, a interculturalidade, a solidariedade e se
promove um resgate aos saberes, costumes e praticas origindrias do conti-
nente.

O Novo Constitucionalismo - Constitucionalismo de tipo pluralista -
que se instaurou na América Latina a partir de mudangas politicas e
novos processos sociais de lutas na regido, nas duas ultimas décadas,
tem, principalmente nas Constitui¢des do Equador (2008) e da Boli-
via (2009), 0 espa¢o estratégico de inspiragdo e legitimagdo para im-
pulsionar o desenvolvimento de paradigmas de vanguarda no dmbito
das novas sociabilidades coletivas (povos origindrios, indigenas e a-
frodescendentes) e dos Direitos ao patrimdnio comum (recursos na-
turais e ecossistema equilibrado) e culturais (Estado pluricultural,
diversidade e interculturalidade) (WOLKMER, et. al., 2012, p.67).

Desta forma, a recepgdo em sede constitucional das mudangas poli-
ticas propulsionadas pelas diversas comunidades latino americanas, traz
consigo a possibilidade de tirar da marginalidade as praticas sociais desle-
gitimadas no processo histdrico instaurado a partir da coloniza¢do. Note-se
a diferenca entre o caso da Constitui¢do boliviana, que conferiu autonomia
as comunidades que compde o Estado Unitdrio, mas plurinacional, e o
Brasil, que, além de ndo reconhecer as autonomias locais, confere a muitas
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praticas populares a designacdo de “folclore”. Neste sentido, Fornet-
Betancourt destaca que rebaixar culturas a folclorizagdo, constitui uma
sutil forma de racismo:

Desfolclorizar significa reconhecer a existéncia de uma cultura que,
apesar das agressdes morais e fisicas, resistiu, rompeu as barreiras
dos esteriotipos raciais e manteve, através dos tempos seus pilares
bésicos psico-culturais, quer dizer, sua especificidade que a faz dife-
rente como proposta erigida em um modo de ser contribuinte a so-
ciedade global na qual estd imersa como parte integrante da totali-
dade chamada nagdo (FORNET-BETANCOURT, 1994, p. 87).

Este ponto é crucial para a compreensdo do tema que aqui se abor-
da. A questdo da interculturalidade implica num estagio mais avancado de
convivéncia entre culturas, onde nenhuma seja submetida, desprestigiada
ou deslegitimada em relacdo as demais. Onde “pequenas armadilhas” de
categorias tedrico sociais ndo imponham, quase despercebidamente, for-
mas de subalternizacdo umas as outras. Neste sentido, Damazio (2008, p.
76) destaca que o interculturalismo refere-se a coexisténcia das culturas
em plano de igualdade.

Este parece ser o intento da Constituicdo boliviana de 2009, que,
respondendo a resisténcia secular das comunidades indigenas, inclui na
previsdo de seu texto a interculturalidade, o respeito a autodeterminacao
das diversas comunidades e vem, desde entdo, aperfeicoando os mecanis-

mos que deverdo conferir eficdcia material as suas disposig¢des.

Para o constitucionalismo latino americano, a diversidade cultural
implica em um desafio ainda maior, dotado de conota¢des préprias.
Sob a pressdo dos movimentos indigenas e em um esfor¢o de legiti-
macgdo que problematiza o seu indubitavel estigma neocolonial, va-
rios Estados latino americanos tém constitucionalizado, em meio a
varias formulas, o direito a diversidade cultural e & identidade. Tal
reconhecimento tem incluido expressdes culturais centrais dos po-
vos indigenas, como seus idiomas, territorios e sistemas de autorida-
de e normativos (GRIJLAVA, 2008, p. 116).

A interculturalidade, entdo, terd seu alcance formal e material deli-
mitado através da ligdo de Fournet-Betancourt (1994, p. 20-23), que propde
alguns pressupostos hermenéuticos e epistemoldgicos para o desafio da
convivéncia intercultural, dentre eles, destacam-se: a necessidade de criar
condi¢cbes de que as comunidades falem com sua propria voz; a necessida-
de de convivéncia harmdnica, ndo no sentido da supressdo dos conflitos,
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mas sim, no sentido de praticar a solidariedade, respeitar e conhecer o
outro na sua alteridade e exterioridade; a importancia em se passar da
totalidade a totalizagdo dialética, modificando a postura frente a verdade:
deixar de identificd-la de modo etnocéntrico com a tradi¢do cultural e
passar a submeté-la a dialética contrastante.

Ainda, a seguir, quatro passos para a efetivagdo da interculturalida-
de: a) arrancar a questdo da dominagdo conceitual, evitando que a resposta
ajuste o outro aos conceitos pré-estabelecidos; b) tentar entender a ques-
tdo apontando-a para a compreensdo do outro em sua vida e corporalida-
de; c) tentar depurar os habitos que criam o etnocentrismo no exercicio da
inteligéncia e d) cultivar o terreno “inter”, cuidando com as definigdes
apressadas e apressadas declaragdes de harmonia, que sdo erros e domina-
¢do, respectivamente (FORNET-BETANCOURT, 1994, p. 23-24).

Tomando estes pressupostos e breves apontamentos sobre a inter-
culturalidade é que serdo analisados alguns pontos da Constitui¢ao Politica
do Estado da Bolivia, buscando compreender sob quais instrumentos
juridicos aquele Estado estd centrando seus esfor¢os na concretiza¢do dos
dispositivos constitucionais, uma vez que um didlogo intercultural a partir
da imensa diversidade cultural existente na América Latina ndo constitui
tarefa facil, tal como destaca Wolkmer (et. al., 2012, p. 67): “O desafio para
continentes como a América Latina estd em encontrar pontos hermenéuti-
cos de convergéncia e complementaridade com o ‘sistema-mundo’, sem
perder sua identidade autdctone e mestica”.

A constituicdo politica do Estado da Bolivia

O Preambulo da Constituigdo Politica do Estado da Bolivia do ano
de 2009, anuncia:

O povo boliviano, de composicdo plural, desde a profundidade da
histdria, inspirado nas lutas do passado, na insurgéncia indigena an-
ticolonial, na independéncia, nas lutas populares por liberta¢do, nas
marchas indigenas, sociais e sindicais, na guerra da agua e de outu-
bro, nas lutas pela terra e territdrio, e com a memoria de nossos mar-
tires, construimos um novo Estado.

Um Estado baseado no respeito, igualdade entre todos, com princi-
pios de soberania, dignidade, complementaridade, solidariedade,
harmonia e equidade na distribuigdo e redistribui¢do do produto so-
cial, onde predomine a busca pelo bem-viver; com respeito a plurali-
dade econbémica, social, juridica, politica e cultural dos habitantes des-
ta terra; em convivéncia coletiva com acesso a agua, ao trabalho, a
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educacio, a sadde e habitagdo para todos' (Tradugio livre dos auto-
res. Sem grifo no original).

O predmbulo de uma Constitui¢do constitui parte muito importante
do documento, pois “O predmbulo de uma constitui¢do pode ser definido
como documento de intengdes do diploma, e consiste em uma certiddo de
origem e legitimidade do novo texto e uma proclamagdo de principios”
(MORAES, 2012, p. 17. Grifo no original).

Desta forma, os valores nele proclamados servirdo, ao longo da exis-
téncia constitucional, de critérios norteadores, principios para orientar a
aplicacdo e efetivacdo de direitos. No caso analisado, figura a pluralidade
em suas diversas matizes, o respeito as culturas autdctones e o apreco a
igualdade, mas ndo a igualdade formal iluminista, tampouco a igualdade
construida a partir da identificagdo da diversidade com uma unidade redu-
cionista, mas sim, uma igualdade material, construida na manutencdo e
convivéncia de toda a diversidade popular.

E com este espirito que em seu artigo 1, a Constitui¢do boliviana de-
fine que:

Art. 1. A Bolivia se constitui em um Estado Unitdrio Social de Direito
Plurinacional Comunitario, livre, independente, soberano, democra-
tico, intercultural, descentralizado e com autonomias. A Bolivia se
funda na pluralidade e no pluralismo politico, econémico, juridico,
cultural e linguistico, dentro do processo integrador do pais® (Tradu-
¢do livre dos autores. Sem grifo no original).

Os artigos 2 e 3, reconhecem a legitimidade das comunidades autéc-
tones, dos povos indigenas, das comunidades interculturais e afrobolivia-
nas, reconhecendo que, apesar da unidade do Estado, devem estes povos
ter respeitado seu direito a autonomia, autogoverno, cultura, bem como as
suas instituicdes e entidades diversas. E uma garantia reafirmada no capi-

' El pueblo boliviano, de composicion plural, desde la profundidad de la historia, inspirado en
las luchas del pasado, en la sublevacion indigena anticolonial, en la independencia, en las
luchas populares de liberacion, en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en las guerras
del agua y de octubre, en las luchas por la tierra y territorio, y con la memoria de nuestros
martires, construimos un nuevo Estado.

* Articulo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y
con autonomia. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico,
cultural y lingtiistico, dentro del proceso integrador del pais.
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tulo quarto, “Direitos das nag¢des e povos indigena origindrio campesinos”,
mais precisamente no artigo 30, que assegura-lhes a identidade cultural, a
crenga religiosa, praticas e costumes. Mais que isto: estas praticas, crengas,
culturas, constituem patriménio das na¢des e comunidades indigenas.

Isto implica em novas formas, com relacdo a perspectiva juspositivis-
ta, de constituir um Estado e exige outras disposi¢es acessorias, sob pena
de ndo ser possivel conferir eficdcia ao texto constitucional. Neste sentido,
a constitui¢do boliviana abarcou também o reconhecimento dos idiomas
diversos como oficiais; a incorpora¢do, no texto constitucional, de termos
autdctones e ndo somente termos técnico-juridicos classicos; a autoidenti-
ficagdo cultural, inclusa na secdo dos direitos civis; e respeito as suas for-
mas de vida individual e coletiva entre outras disposi¢des pouco usuais no
“constitucionalismo usual”, aqui entendido como os modelos normalmente
adotados nas constitui¢cdes, os quais, em regra, reproduzem suas matrizes
eurocéntricas.

Com relagdo ao exercicio da democracia, este se da de forma direta,
por meio de referendos ou assembleias, se da na forma representativa, via
elei¢Ges, mas também se da de forma comunitaria, pela designagdo, elei-
¢do, indicagdo de representantes, conforme costumes proprios da comuni-
dade.

Outra disposi¢do constitucional no mesmo sentido é a que regula-
menta a composi¢do do Tribunal Supremo Eleitoral, que, composto por
sete membros, deve contar com ndo menos que dois representantes de
origem indigena.

Consta também, capitulo que trata da educagdo, interculturalidade e
direitos culturais, onde a diversidade cultural é celebrada como uma das
bases do Estado. E “a interculturalidade é o instrumento para coesdo e
convivéncia harménica e equilibrada entre todos os povos e nacdes. A
interculturalidade se da no respeito as diferengas e em igualdade de condi-
¢des” (Traducdo livre dos autores).

Quanto ao devido processo legal, impde a Constituicdo somente
que, as partes gozem de igualdade de condi¢des no exercicio de seus direi-

3 La diversidad cultural constituye la base esencial del Estado Plurinacional Comunitario. La
interculturalidad es el instrumento para la cohesién y la convivencia armonica y equilibrada
entre todos los pueblos y naciones. La interculturalidad tendrd lugar con respeto a las dife-
rencias y en igualdad de condiciones.
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tos, seja na via processual ordindria, seja na via indigena originaria campe-
sina.

Como ficou claro, a eficdcia dos principios e direitos constitucionais,
notadamente os relacionados a diversidade e pautados na interculturalida-
de, depende de outros instrumentos, que tornem aplicdveis tais disposi-
¢bes. Segundo Cademartori (1999, p. 80), “uma norma é ‘eficaz’ quando é
de fato observada pelos seus destinatarios (e/ou aplicada pelos 6rgdos de
aplicagdo)”. Entretanto, como proceder a efetivacdo de tantos sistemas
auténomos e independentes entre si?

Nesta esteira, ¢ promulgada em 29 de dezembro de 2010, a Lei n°
073, a “Lei de Deslinde jurisdicional”, que além de visar a regulamentagdo
dos preceitos constitucionais, busca a harmonizac¢do dos diversos sistemas
juridicos instituidos no pais.

A lei do deslinde

Assim como a Constituicdo refere-se as origens historicas da Bolivia,
a Lei de Deslinde também o faz. Cita a existéncia pré-colonial de nagdes e
povos indigenas, seus direitos, bem como, a propria constitui¢do e outros
instrumentos internacionais de efetivacdo dos direitos humanos como seu
marco legal.

A lei traz entre seus principios o respeito a unidade e integridade do
Estado Plurinacional, a relagdo espiritual entre as nagdes e povos com a
Mae Terra, a diversidade cultural, a interpreta¢do intercultural, o pluralis-
mo juridico com igualdade hierdrquica entre as comunidades, complemen-
taridade entre as jurisdi¢des, independéncia, que assegura a ndo interven-
¢do sem autorizacdo ou requerimento de uma autoridade em jurisdigdo de
outra e a igualdade de género e de oportunidades.

Um destaque importante na igualdade hierdrquica é que esta se a-
plica entre as jurisdi¢des e matérias infraconstitucionais. Matérias regula-
mentadas pela constituicdo, ou limites materiais estabelecidos na prépria
constituicdo ndo podem ser transigidos ou restringidos por outros sistemas
juridicos. Em suma: o limite material da autonomia das jurisdi¢des é dado
pelos direitos e garantias fundamentais, previstos na constitui¢do. Estes
ndo podem, de modo algum, ser suprimidos. Inclusive os direitos referen-
tes a inclusdo da mulher na participac¢do social, a dignidade e as proteg¢Ges
conferidas a todas as pessoas.
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Outros direitos sdo tutelados pela constitui¢do, como uma série de
delitos e conflitos de natureza civil, arrolados na Constituicdo. E o caso,
por exemplo, da pena de morte ou do linchamento, os quais o Estado ndo
pode reconhecer e tampouco permitir nas jurisdi¢cdes indigenas.

A Lei de Deslinde estabelece as condi¢cdes e dmbito de vigéncia das
jurisdi¢des. Os dmbitos pessoal, material e territorial precisam estar simul-
taneamente configurados e o ambito pessoal abrange os membros da
nagdo ou comunidade, enquanto o ambito material abrange os assuntos
regulamentados por costumes, crencas e praticas. Ndo abrange, como ja
assinalado, diversos delitos e fatos, em matéria penal, civil, trabalhista, de
seguridade entre outras, cuja regulamentagdo é reservada a Constitui¢do.

Sendo livre a regulamentacdo da matéria, ou seja, ndo reservada a
Constituigdo, as jurisdi¢cées podem, dentro dos limites ja indicados, institu-
ir suas préprias normas e uma vez regulamentada a matéria na jurisdi¢do
propria, ndo poderd ser conhecida por outra.

Quanto ao dmbito territorial da jurisdi¢do, se refere as relagdes ou
fatos juridicos realizados ou cujos efeitos se produzam dentro da jurisdi¢do
da comunidade, nos termos da Constitui¢cdo e da prépria lei de deslinde.

Existe ainda a possibilidade de cooperagdo, se assim requisitarem as
comunidades ou nac¢des. Pode se dar por meio do ministério publico,
autoridades judiciais, regime penitenciario etc. da mesma forma que as
autoridades indigenas podem cooperar com as demais. Finalmente, a
cooperagdo entre as autoridades das diferentes jurisdigdes é obrigatoria e
ndo sendo, serd considerada falta grave e assim, sancionada.

A partir destes diplomas, que assinalam os primeiros passos para a
construgdo comum de uma realidade intercultural, e das novas praticas
constitucionalistas na América Latina, muitos horizontes podem se descor-
tinar. Reconhece-se (GRIJALVA, 2009, p. 18) que a busca por esta convi-
véncia intercultural ndo é livre de tensdes, contradi¢des, paradoxos, toda-
via, a constitucionaliza¢do da interculturalidade supera os limites do Esta-
do Multicultural, que promovia a integracdo formal do direito a diversida-
de cultural, sem conseguir fazé-lo materialmente e subalternizava os valo-
res que visava promover.

E este novo constitucionalismo, segue destacando o mesmo autor
traz consigo a necessidade de ser dialdgico, concretizante e garantista.
Dialdgico, pois precisa de comunicagdo com o outro para se concretizar;
concretizante, na sua busca por solugées especificas, pautadas numa inter-
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pretacdo constitucional intercultural e interdisciplinar e garantista, pois a
motivagdo das solu¢des deve estar relacionada a compreensdo e vigéncia
intercultural dos valores constitucionais, e as trés caracteristicas se com-
plementam e juntas criam as condi¢des para concretizacdo de fato da
interculturalidade (GRIJALVA, 2009, p. 119-120).

A questdo da eficacia constitucional

Um problema que sempre acompanhou o constitucionalismo, em
todas as suas versoes, foi o da eficacia, ou melhor, dizendo, da factibilida-
de. Em sociedades periféricas como as latino americanas, parece que o
abismo entre a realidade e as promessas constitucionais é ainda maior.
Neste sentido,

Tem sido proprio na tradi¢do latino-americana, seja na evolugdo teo-
rica, seja na institucionaliza¢do formal do Direito, que as constitui-
¢des politicas consagrassem, abstratamente, igualdade formal peran-
te a lei, independéncia de poderes, soberania popular, garantia libe-
ral de direitos, cidadania culturalmente homogénea e a condicdo i-
dealizada de um “Estado de Direito” universal. Na pratica, as institu-
i¢Bes juridicas sdo marcadas por controle centralizado e burocratico
do poder oficial; formas de democracia excludente; sistema repre-
sentativo clientelista; experiéncias de participa¢do elitista; e por au-
séncias histdricas das grandes massas campesinas e populares
(WOLKMER; FAGUNDES. 2011, p. 377).

Assim, aplicando os postulados constitucionais eurocéntricos a rea-
lidade latino americana, o resultado foi o distanciamento do povo das
deliberagbes publicas, a mitigacdo da legitimidade dos espacos democrati-
cos e a ruptura, no sistema representativo, entre a atuacdo dos represen-
tantes eleitos e os anseios populares dos que delegam a representacdo. O
Estado ndo consegue se estruturar assim, como a soma das vontades, dos
anseios, das culturas e das particularidades das comunidades que lhe com-
pde, mas antes, torna-se uma estrutura de formatagdo e de exclusdo social,
administrada por elites que assumem tal estrutura e legitimam-se através
da dindmica da democracia (meramente formal) eurocéntrica. Nao &, ao
final das contas, um resultado surpreendente se for considerado que esta
estrutura é idealizada e desenvolvida num campo social diferente, num
continente diferente, onde as diversidades ja vinham sendo mitigadas.

A América Latina, por sua vez, apesar do percurso historico ja assi-
nalado, mantém sua diversidade, que nido cabe no monismo eurocéntrico,
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e em qualquer de suas faces, também ndo o cabe. Por isto, pode-se dizer
que

as novas constitui¢des surgidas no &mbito da América Latina sdo do
ponto de vista da filosofia juridica, uma quebra ou ruptura com a an-
tiga matriz eurocéntrica de pensar o Direito e o Estado para o conti-
nente, voltando-se, agora, para a refundacdo das institui¢des, a
transformacdo das ideias e dos instrumentos juridicos em favor dos
interesses e das culturas encobertas e violentamente apagadas da sua
proépria historia (WOLKMER; FAGUNDES. 201, p. 377-378. Sem grifo
no original.)

Trata-se da convergéncia politica intercultural do ponto de vista a
legar direitos materiais e possibilidade fatica de exercicio deles aos
setores que foram excluidos historicamente do poder decisorio. Cabe
advertir que a luta pela institucionaliza¢do de direitos so6 faz sentido
quando acompanhada da exigibilidade popular, para ndo cair no dis-
curso retdrico quando estes formalizados em um documento juridico
(WOLKMER; FAGUNDES. 2011, p. 379-380).

A eficdcia constitucional que convém a diversidade latino americana
se faz na interculturalidade, por sua prépria imposi¢do do didlogo intercul-
tural. Ndo requer, necessariamente, a negacdo absoluta dos postulados da
modernidade, mas impde uma revisdo critica de modo a verificar quais de
fato servem a emancipag¢do social, a melhoria da vida concreta de cada
pessoa e das coletividades e o descarte daqueles que somente se prestam a

conformacdo das massas através das promessas formais.

Expandir os campos de participa¢cdo popular e de produgdo auténo-
ma de normatividades, inclusive pela admissdo de jurisdi¢des auténomas,
tal como fez o Estado boliviano, é um passo fundamental para que a Cons-
tituicdo intercultural da Bolivia seja de fato eficaz.

Consideracées finais

A experiéncia constitucional boliviana, aliada a legisla¢do infracons-
titucional, parecem ser a receita para implementa¢do de um Estado Pluri-
nacional pautado na interculturalidade.

Se antes das novas experiéncias latino americanas era inimaginavel
qualquer paradigma alternativo ao juspositivismo cldssico, estas novas
constitui¢des, notadamente a boliviana, tém mostrado que, ndo somente é
possivel, como, principalmente, integrar as comunidades superando a
subalternizagdo dos saberes e culturas é um imperativo ético: é um cha-
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mado cada vez mais forte no continente latino americano pela justica e
pelo respeito a diversidade humana.

Esta diversidade s6 pode ter espago a partir de uma nova postura,
onde se rejeite os preconceitos e a preferéncia artificial pelo que é branco
europeu. A aceitacdo de que os saberes vém de diversas fontes e devem
gozar da mais profunda liberdade para se comunicar, se influenciar reci-
procamente, se revisar ou ndo, marca a interculturalidade e propicia um
novo espaco de construcao de saberes, sem “desperdicio” de experiéncias,
nos dizeres de Boaventura de Souza Santos.

Ainda que persistam conflitos e contradi¢bes, a interculturalidade
permite que tais situacdes sejam enfrentadas no didlogo e no respeito, abre
espago para a autovalorizacdo e para o resgate da propria historia. Parece
mais justo enfrentar os conflitos que ignorar sua existéncia, ou mesmo,
permanecer num “faz-de-conta” que ndo existem: suplantd-los no monis-
mo juridico, cultural, cientifico, negando-lhe a possibilidade de expressao.

A Bolivia esta dando seus primeiros passos na corre¢do de injustigas
histdricas e o impulso para estes primeiros passos vem da propria resistén-
cia da comunidade, que por mais de cinco séculos, recusou-se a se calar e
agora, ninguém mais podera calar.
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O DIREITO A CONSULTA NAS CONSTITUICOES LATINO-AMERICANAS:
REGULAMENTACAO E EFETIVACAO

Thais Luzia Colago®

Introdugio

O presente artigo refere-se a discussdo do direito dos povos indige-
nas a autodeterminac¢do, que se materializa com o direito de consulta e
consentimento.

Conceitua autodeterminac¢do, participacdo, consulta e consentimen-
to livre, prévio, informado e de boa fé conforme legislacdo internacional: a
Convengdo 169 da OIT de 1989, e a Declara¢do dos Direitos dos Povos
Indigenas da ONU de 2007.

Apresenta a situagdo atual de recep¢do da legislacdo internacional
quanto a regulamentacdo constitucional e legislacio complementar, efeti-
vacdo da consulta em alguns paises da América Latina, como Bolivia, E-
quador, Peru e Brasil.

Demonstra que a maioria dos paises da América Latina ndo o reco-
nhecem plenamente nas suas constituicdes, e quando a reconhecem, a
regulamentagdo e a interpretagdo doutrinaria pendem mais aos interesses
econdmicos do estado e das empresas privadas do que propriamente aos
direitos indigenas.

Confirma que a previsdo legal da consulta é conveniente, mas alerta
sobre a importancia da elaboragdo de uma regulamentagdo que tenha a
participacdo das popula¢des diretamente envolvidas e que possua alguns
itens indispensdveis para a garantia da sua efetiva implementag¢do confor-
me os interesses dos povos indigenas.

* Professora do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina —
UFSC. Pos-doutora em Direito. Doutora em Direito e Mestre em Histdria. Pesquisadora do
CNPq.



O direito a autodeterminacao, a participacao, a consulta e ao con-
sentimento

Os novos direitos dos povos indigenas a autodeterminagdo, a parti-
cipacdo, a consulta e ao consentimento prévio, livre, informado e de boa-fé
pertencem aos novos principios de relacdo entre os estados e os povos
indigenas, rompendo com a tradigdo tutelar, com as politicas de assimila-
¢do e integracdo. Estes direitos estdo fundamentados no direito de existir
conforme a sua maneira de ser, de decidir sobre o seu destino conforme
sua vontade e interesses.

Estes direitos estdo determinados na Convengdo 169 da OIT de 1989,
na Declara¢do dos Direitos dos Povos Indigenas da ONU de 2007, e em
outras fontes do direito internacional. Os estados vinculam-se a estes
direitos pelo direito convencional, pela jurisprudéncia internacional, pelo
direito consuetudindrio internacional, pelos principios gerais do direito e
pela doutrina. Em nivel interno, estes direitos tém sido incorporados nas
novas constitui¢des latino-americanas (YRIGOYEN, 2011, p. 104, 133- 134) €
em legisla¢do ordindria.

Em 1989, a questdo dos novos direitos indigenas foi tratada na Con-
venc¢do 169 da Organizacdo Mundial do Trabalho sobre Povos Indigenas e
Tribais em Paises Independentes, tendo como principios: reconhecer “as
aspiracoes desses povos a assumir o controle de suas proprias institui¢des e
formas de vida e seu desenvolvimento econdmico, e manter e fortalecer
suas identidades, linguas e religides dentro do dmbito dos Estados onde
moram”; eliminar todas as formas de discriminagdo que possam trazer
obstaculos ao desenvolvimento destes povos; e promover a consulta prévia
e a participacgdo efetiva sobre as decisdes que lhes afetam. Alguns autores
consideram este instrumento juridico internacional vinculante mais com-
pleto em matéria de protegdo dos povos indigenas e tribais.

A Declaragdo dos Direitos dos Povos Indigenas confere a titularida-
de coletiva dos direitos politicos aos povos indigenas, confirmando o direi-
to a livre determina¢do, a manutencgdo e respeito das proprias institui¢bes
politicas, e a participacdo na vida politica do estado em geral, e nos demais
procedimentos referentes a ado¢do de decisdes que afetem a seus direitos,
prevendo-se o direito de consulta, e a cooperagdo de boa fé com o fim de
obter seu consentimento prévio, livre e informado (APARICIO, 2008, p.

36).

Quanto aos direitos de participagdo, a Declaragdo garante o direito a
diferenca de todos os povos e a serem respeitados como tais, conjuntamen-
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te com a promo¢do dos direitos inerentes aos povos indigenas, derivados
de suas institui¢des politicas, econdmicas, sociais e culturais, facilitando o
controle dos acontecimentos que possam afetd-los, suas terras, seus terri-
torios e recursos, permitindo manter e reforcar suas institui¢des culturais e
promover seu desenvolvimento conforme seus interesses e necessidades.
Sendo reconhecidos como sujeitos e ndo objetos de direito (APARICIO,

2008, p. 38, 45).

O que era contemplado nas entre linhas na Convengdo 169, em vir-
tude do reconhecimento do direito a livre determinac¢do, a autonomia ou
autogoverno, aparecem com a Declara¢do em primeiro plano com a con-
sulta que se vincula a necessidade de consentimento indigena livre, prévio
e informado, com garantia de plena liberdade, informagdo completa, ante-
cipadamente a qualquer decisdo suscetivel de afetar os direitos e interesses
dos povos indigenas (CLAVERO, 26/05/2012, p. 4-5).

O direito a livre determinacgdo estd vinculado ao do exercicio de con-
sentimento livre, prévio e informado, e se materializa pela autonomia, pela
consulta e pelo consentimento. A livre determinagdo possui um sentido
subjetivo reconhecido no artigo terceiro da Declara¢do, quando afirma que
os povos indigenas “determinam livremente sua condi¢do politica e perse-
guem livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural” (CLA-
VERO, 18/09/2012).

No direito de participacdo os povos indigenas devem participar de
todas as etapas de elaborac¢do, aplicacdo e avaliagdo dos planos, politicas e
programas de desenvolvimento para que suas prioridades sejam contem-
pladas, e elaboragdo de leis que visem seus interesses. Pertencendo a car-
gos permanentes no legislativo e no executivo, ou de forma eventual em
casos especificos.

A participagdo do estado no processo gera condi¢des para que os
povos adotem conjuntamente planos, politicas e programas, assegura o
respeito das prioridades indigenas, o melhoramento de suas vidas sem
afetar sua integridade. Os indigenas decidem conjuntamente com o estado
por ser parte de instincias eletivas ou representativas (YRIGOYEN, 2011,
P-141-145).

As consultas devem ser referentes a medidas legislativas e adminis-
trativas, podendo exigir-se um procedimento de publicidade, transparén-
cia, audiéncias e alega¢des especificas conforme as caracteristicas de cada
povo envolvido.
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Em todos os casos da realizagdo da consulta o estado deve informar
previamente e por completo; atuar de boa fé; tratar com os representantes
indigenas; motivar seu ato; garantir o respeito ao maximo possivel das
prioridades de desenvolvimento dos povos indigenas, priorizar o melho-
ramento dos povos e que nenhum projeto afete a sua integridade fisica e
cultural, e deve tomar medidas para minimizar os riscos (YRIGOYEN, 2011,

P.141-145).

Conforme a Convengdo 169 da OIT, fundamentada nos principios
gerais de autogoverno e autodeterminacdo, a finalidade da consulta ndo é
simples informac¢do, mas sim se chegar a um acordo ou ao consentimento a
proposta do governo, antes que ela seja implementada. Mas ha o entendi-
mento de que nem sempre as consultas obrigatoriamente cheguem a um
acordo (ANAYA, 2005, p. 235, 237).

A consulta por ser um direito e ndo uma obrigacdo, os povos indige-
nas podem se negar a participar, serem consultados, entrar em acordo e
consentir. Devendo o procedimento de consulta ser suspenso até que os
povos decidam reiniciar as negocia¢des conforme sua livre vontade (CLA-
VERO, 26/05/2012, p. 5).

O estado ndo podera impor a sua decisdo, pois a decisdo unilateral
representa uma limitacdo dos direitos dos povos indigenas, pois o objetivo
é evitar a possibilidade de imposicdo ou veto e estabelecer condi¢des de
negociacdo e entendimento entre iguais, no entanto, se for aplicado o art.
46 da Declaracdo, que permite que o estado limite alguns dos direitos
enunciados mesmo de maneira excepcional e com base em exigéncias
concretas, estas limita¢des terdo que estar previstas em lei e de acordo com
os direitos humanos (APARICIO, 2008, p. 53).

O direito de veto devera ser das comunidades atingidas, ou seja, dos
povos indigenas. Mas em alguns paises os interesses econdmicos de explo-
ragdo de petréleo e de mineragdo sdo considerados estratégicos e de inte-
resse publico para o desenvolvimento nacional, deixando para o estado o
poder de decisiao (CLAVERO, 01/02/2013, p. 7-8).

O direito do consentimento devera ser regra e ndo exce¢ao. Tanto a
Convengdo quanto a Declara¢do, apresentam casos em que o consentimen-
to é obrigatorio, como em deslocamento da populagdo, em armazenamen-
to ou eliminac¢do de elementos toxicos e em projetos de desenvolvimento
que interfiram no territério e nos recursos indigenas, isto tem dado mar-
gem para a manipulacdo doutrinaria com o respaldo de instdncias das
Nag¢oes Unidas, se apropriando desses casos para alegar que nos demais

Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano {223



casos ndo hd a necessidade de consentimento ou acordo, e o estado nido
precisa acatar a decisdo indigena. Abrindo a possibilidade de adotar unila-
teralmente suas decisoes, justificando e recompensando caso seja necessa-
rio (CLAVERO, 26/05/2013, p. 5-6).

O direito a consulta nos paises latino-americanos

As constitui¢es da Bolivia e do Equador recepcionaram o direito de
consulta aos povos indigenas. No entanto, estes paises ndo estio cumprin-
do as suas constitui¢des de forma satisfatéria quanto a autodeterminagdo
indigena e suas garantias, assim como, a pratica do direito de consulta, que
deveria ser obrigatoria ap6s um ano da ratificagdo da Convencdo 169. As
consultas sdo esporddicas e ineficazes, marcadas pela intervengdo em
territorios indigenas e pela elaboragdo de normas e atos administrativos
referentes a estes povos (CLAVEROQ, 14 a 16/11/2011, p. 1-5).

A Constituicdo do Equador reconhece o direito dos povos indigenas
a consulta prévia, livre e informada com respeito a planos e programas de
prospeccdo, exploracdo e comercializacdo de recursos naturais ndo renova-
veis em suas terras e que possam afetd-los ambiental e culturalmente (art.
57.7), e antes da ado¢do de uma medida legislativa que possa afetar qual-
quer de seus direitos coletivos (art. 57.17) (CLAVERO, In: LUNA, 2012, p.

428).

Para a regulamentacdo da consulta legislativa a Constitui¢do exige a
elaboracdo de uma lei orgdnica, que requer a aprovagdo por maioria abso-
luta dos membros da Assembleia Nacional, porém ndo ha a participagdo
indigena. Tal regulamentac¢do deveria ter tido a participa¢do indigena para
ser consultada, seria a consulta da consulta, que representa o direito de ser
consultado antes da elaboracdo de uma legislacdo que podera afetar algum
direito coletivo. A consulta deixa de ser consulta e se transforma em parti-
cipagdo cidadd, que podera ser realizada ou ndo, ficando a critério da
Assembleia Nacional decidir (CLAVERO, 06/08/2012, p. 1- 5).

A Constitui¢do da Bolivia concede aos povos indigenas a consulta
mediante procedimentos apropriados, e em particular através de suas
institui¢des, cada vez que se prevéem medidas legislativas ou administrati-
vas suscetiveis de afetar-lhes, em cujo marco se respeitard e garantird o
direito a consulta prévia obrigatoria, realizada pelo estado, de boa fé, refe-
rente a exploragdo dos recursos naturais ndo renovaveis no territorio que
habitam (art. 30 II 15). E os povos indigenas isolados gozam do direito de
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continuarem isolados sem nenhuma interferéncia do estado e de terceiros
nos seus territdrios (art. 31.1T).

No entanto, a Lei do Deslinde Jurisdicional nédo teve a participagdo
indigena, sendo um exemplo da falta da pratica do direito de participacdo e
de consulta dos povos indigenas, sendo elaborada sem respeitar a Declara-
¢do dos Direitos dos Povos Indigenas e a propria Constitui¢do (CLAVERO,
26/05/2012, p. 13). E na Lei de Regime Eleitoral a consulta prévia ndo é
vinculante para o estado quando os acordos tratam da explora¢do de recur-
sos naturais (CLAVERO, 26/05/2012, p. 11-12).

Também ha um anteprojeto oficial de Lei Marco de Consulta elabo-
rado pelo Ministério de Governacién Nacional, que ndo é o 6rgdo mais
indicado para tal atribuicdo, e ja possui manifestacdes das organizacdes
indigenas de protestos e de reparos (CLAVERO, 01/02/2013, p. 1). Tal do-
cumento ndo aborda o direito de consulta conforme a Constituicdo, a
Convengdo da OIT e a Declaragdo da ONU. Regula o inciso 30.1l.5 consti-
tucional junto a outros pronunciamentos da Constitui¢do, particularmente
os consignados nos artigos 343 e 352, quando se referem a participagdao da
populacdo em gestdo ambiental. Provocando propositadamente uma con-
fusdo entre participa¢do cidada e consulta indigena (CLAVERO, 01/02/2013,

p. 3-4).

O Peru que ndo tem previsdo constitucional da consulta, mas para
cumprir as exigéncias do direito internacional implementou uma regula-
mentagdo da lei de consulta, porém restritivo a respeito da necessidade de
consentimento, s6 valendo para alguns casos. A lei sobre a consulta, pro-
mulgada em 2011, Lei do Direito a Consulta Prévia aos Povos Indigenas e
Originarios, reconhecida na Convencdo 169 da OIT, é um dos piores exem-
plos da regulamentacdo da consulta na América Latina, possuindo inime-
ros problemas, no qual o estado se apropria do instrumento da consulta
para se eximir das suas responsabilidades (CLAVERO, 14 a 16/11/2011, p. 6,
1-12).

Permite as empresas fazer os estudos de impacto ambiental sem par-
ticipagdo indigena (CLAVERO, 29/10/2012, p. 1-2). O Vice-Ministério de
Interculturalidade tem dupla jurisdi¢do atuando como segunda instincia
administrativa quando ja emitiu opinido técnica em primeira instancia
(CLAVERO, 05/09/2012, p. 1-2).

Gerando contradi¢cOes e incertezas, tanto pela aplicacdo de etapas
procedimentais para a realizacdo de oficinas informativas, como pela falta
de compromisso para atender as demandas indigenas, e respeitar os acor-
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dos entre autoridades e organizag¢des indigenas, legitima a discricionarie-
dade das autoridades, e apresenta a falta de transparéncia da consulta no
setor minerador e energético (GAMBOA, 2012, p. 13-14).

O Regulamento da Lei de Consulta foi aprovado mediante Decreto
Supremo em 02 de abril de 2012. Padeceu de sérias deficiéncias de forma e
fundo, sendo acusado pelas préprias organizagdes indigenas de ma fé, e
terminou com a renuncia da maioria delas. Realizaram modificag¢des,
eliminacdes e distor¢oes da proposta acordada. Ndo se adéqua as normas
internacionais, so busca instrumentalizar este direito para facilitar a inver-
sdo e ndo reconhece a visdo destes povos no processo de uso de recursos
naturais. O art. 24.- estabelece o prazo maximo de 120 dias para ser reali-
zada. O art. 6.- permite que a consulta possa se realizar depois da conces-
sdo de exploragdo do territdrio, exonera da consulta as medidas sobre
servicos publicos, educac¢do e saide (GAMBOA, 2012, p. 16-17).

A consulta aparece como opcional. Ndo se mencionam claramente
os casos que o estado deve respeitar. A aprova¢do do Vice Ministério é uma
faculdade inconstitucional. Restringe-se a presenga de organizag¢des indi-
genas de cardter nacional para certos casos. Possui uma tendéncia centra-
lista, retirando fun¢des dos governos regionais e governos locais. A partici-
pagdo do Ministério da Cultura ndo garante um correto cumprimento
desta norma e fica claro que a autoridade sera politica, e ndo técnica. Nao
se realizam consultas referentes as obras publicas. Ndo se respeita o prin-
cipio do prazo razoavel. Estabelece que a consulta se realizard antes da
exploragdo e ndo antes da concessdo. Estabelece o poder de veto ao Vice
Ministério da Interculturalidade, invadindo as competéncias dos governos
locais pelo Poder Executivo. Ndo reconhece o direito de participar conti-
nuamente dos processos de tomada de decisdes. Regula de maneira insufi-
ciente a obrigacdo do estado de realizar, em cooperagdo com 0s povos
indigenas, estudos de avaliacdo social, espiritual e cultural das atividades
de desenvolvimento. Ndo regula os direitos de participar dos beneficios
referentes as atividades de exploragcdo dos recursos naturais e de receber
uma indenizagdo justa e equitativa por qualquer dano que possam sofrer
como resultado dessas atividades (GAMBOA, 2012, p. 16-18).

Ndo ha uma homogeneidade setorial na implementagdo dos proces-
sos de consulta, gerando mais duvidas do que certezas. Ndo tratam dos
povos indigenas em isolamento e em contato inicial. Nao cabe opinido
prévia vinculante do Vice Ministério para autorizar ou ndo a consulta a
estes povos. A falta de clareza, deixada no jogo politico entre estado, em-
presas e organizagOes indigenas, gera incertezas e fica claro que o direito
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ndo estd assegurado pelo atual marco legal, pois outorga muita discriciona-
riedade a autoridade em definir a consulta prévia conforme cada caso
(GAMBOA, 2012, p. 18-21).

O Regulamento da Lei de Consulta Prévia trata-se de um tema teori-
co, juridico e procedimental, que tem consequéncias muito praticas. A
maneira como os funciondrios estatais especializados no tema manejaram
os momentos seguintes a promulgacdo da lei foi decepcionante. A falta de
legitimidade, devido a escassa participacdo de organiza¢es indigenas
nacionais representativas pelo interesse do estado de acelerar o processo,
afetando os principios de flexibilidade e prazo razoavel; pela assimetria em
que se desenvolve este processo, por desconhecer varios acordos alcanca-
dos na etapa do didlogo e por ter introduzido textos novos que ndo forma-
ram parte da consulta. As etapas de publicidade, informacdo e consulta se
realizaram tardiamente, se reduziu a etapa de informacdo e entrega de
documentos aos representantes (GAMBOA, 2012, p. 33-36).

Os custos devem ser do estado, porém também se prevé por parte
das entidades promotoras. A informagdo pela participacdo das organiza-
¢des e atos que coordenem tais organiza¢des deve ser oportuna. A avalia-
¢do interna pelos povos e seus representantes, ndo deve ter a interven¢do
estatal. Ndo se faz consulta para as obras publicas em favor dos povos, mas
segundo a Convencdo 169 deve-se consultar toda medida que gere impacto,
seja positivo ou negativo (GAMBOA, 2012, p. 45,46).

A ideia do Guia Metodologico da Consulta aos Povos Indigenas sur-
giu durante um processo de consulta prévia de regulamento, foi uma pro-
posta feita pelas organiza¢des indigenas, com o objetivo de contar com
uma ferramenta que permite uniformizar critérios entre os distintos seto-
res e niveis de governo, definir detalhes que orientam o processo de con-
sulta ao momento de implementa-lo. Porém, sua elaboragdo foi feita exclu-
sivamente pelo Vice Ministério de Interculturalidade, sem a participacdo
das organizac¢des indigenas (GAMBOA, 2012, p. 42-43).

Tal guia metodologico ¢é extremamente burocratico e centralizador,
prevé as medidas ndo sujeitas ao processo de consulta. Exige a identifica-
¢do dos povos indigenas a serem consultados e suas organizag¢Ges represen-
tativas, que tenham uma lingua materna e um territério comunal. Trata da
publicidade da medida e da entrega oficial ao plano de consulta. Do prazo
de 15 dias para solicitar inclusdo pelos povos indigenas que devem remeter
a entidade promotora um documento formal que credite os seus represen-
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tantes no processo de consulta. Dos modelos das atas de reunido, entre
outras questdes (PERU, 2013, p. 21-49).

No Brasil, ndo ha previsdo constitucional do direito a consulta dos
povos indigenas, mas a Convencdo 169 foi ratificada pelo Decreto N.
5051/2004, que prevé o direito a autodeterminagdo, a consulta e a partici-
pagdo. Mesmo assim, ha uma grande dificuldade de se efetivar o direito a
consulta previsto na Convencdo 169 da OIT, e na Declaracdo dos Direitos
dos Povos Indigenas e Tribais da ONU, pelo entendimento dos magistra-
dos de que a legislacdo internacional que garante os novos direitos indige-
nas ndo prevaleca sobre o direito interno.

Também se justifica a ndo realizagdo da consulta por falta de norma
que regulamente este direito. Mas na realidade o problema é mais comple-
X0, pois estdo em jogo interesses econdmicos do governo de implantagdo
de grandes obras de infraestrutura e das empresas para explorar os recur-
sos naturais nas terras indigenas.

Devido a diversidade étnica no Brasil é dificil definir quem sdo os le-
gitimos interlocutores, a quem se deve consultar, sendo indispensavel a
participa¢do em todo processo de consulta de profissionais especializados
como antropdlogos, indigenistas e tradutores. A realidade brasileira quan-
to aos povos indigenas que é bem diferente dos demais paises latino-
americanos, quantitativamente tem uma pequena populac¢do, equivalente a
0,47 % da populagdo brasileira, cerca de 896,9 mil pessoas; no entanto,
possui a maior diversidade cultural, 305 etnias que falam 274 idiomas
reconhecidos, sendo que ainda existem grupos isolados ou semi isolados
do convivio com a sociedade nacional e com outros grupos indigenas
(IBGE, Censo de 2010). Cada grupo étnico tem a sua forma de organizagdo
social e sua maneira propria de materializar o seu direito a autodetermina-
¢ao.

Sob a coordenacdo da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica e
do Ministério das Relagdes Exteriores, em janeiro de 2012, foi formado um
Grupo de Trabalho Interministerial, sem a participagdo dos indigenas, para
apresentar uma Proposta de Regulamenta¢do dos Procedimentos de Con-
sulta Prévia. Tal comissdo terminou seus trabalhos em margo de 2014, mas
até o momento o governo brasileiro ndo publicou as suas conclusdes finais.
Provavelmente porque estd de acordo com a mesma logica dos demais
paises citados: regulamentar o direito de consulta para ndo implementar.
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Consideragdes finais

Neste artigo demonstramos a importancia da efetivagdo do direito a
consulta para garantia da autodeterminacdo dos povos indigenas. Apresen-
tamos os conceitos de autodeterminacdo, participacdo, consulta e consen-
timento livre prévio e informado conforme a Convengdo 169 da OIT e a
Declaragdo dos Direitos dos Povos Indigenas da ONU.

Verificamos que devido a influéncia e/ou a pressdes de organismos
internacionais o direito a consulta em alguns paises latino-americanos ja
estd previsto nas suas constituicdes e estio em fase de regulamentacdo,
outros ndo possuem previsdo constitucional, mas estdo regulamentando o
direito de consulta, no entanto algumas legislagGes sdo extremamente
restritivas, unilaterais, contrarias aos principios do direito a autodetermi-
nagdo, visando apenas aos interesses econémicos do estado e da iniciativa
privada, e que existe uma interpretagdo doutrindria que legitima tal postu-
ra.

Por tudo isso, é muito importante o controle e a participagdo na ela-
bora¢do dessas legislacdes que visam regulamentar o direito de consulta
aos povos indigenas, pois dependendo da maneira como forem conduzidas
podem servir de armadilha contra os proprios interesses indigenas. A
regulamentagdo é importante e necessdria, desde que seja realizada ade-
quadamente e de boa fé, priorizando o direito a autodetermina¢do dos
povos indigenas, ja consagrada na legislacdo internacional.

Sendo assim, concluimos que alguns elementos deverdo constar na
regulamentagdo do direito a consulta que é um direito dos povos indigenas
e um dever do estado, para que possa ser realizada de forma adequada: o
didlogo deve ser realizado mediante um processo e ndo como evento; a
flexibilidade deve atender a diversidade étnica, nos procedimentos e no
tempo necessario; a boa fé, a informacgdo veridica, completa e oportuna; a
transparéncia, publicidade e divulgagdo de forma adequada; a liberdade,
sem pressdo politica, econdmica ou moral; a representatividade indigena,
conforme suas formas proprias e tomada de decisdo de cada etnia; a vincu-
lagdo das decisdo dos povos; a responsabilidade publica do estado que deve
realizar os procedimentos, garantindo os recursos necessarios para execu-
¢do; a participa¢do conjunta entre os povos indigenas afetados e o estado; o
direito de veto ou do ndo consentimento por parte dos povos indigenas; a
garantia do isolamento das comunidades isoladas ou semi-isoladas para
que ndo tenham contato com a sociedade nacional, ndo interferindo na sua
autodeterminagdo.
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PRINCIPIOS DA FORMACAO PROFISSIONAL DOS JUIZES A LUZ DA
CONSTITUICAO

Giovanni Olsson”

Introducao

Ao tempo em que a Constituicdo Federal comemora seus primeiros
25 anos, alcando a patamar constitucional, diversos direitos e garantias
individuais e sociais, é importante analisar o papel do Poder Judicidrio na
sua efetividade. A Constitui¢do Cidadd faz uma série de promessas cuja
concretiza¢do, em verdade, depende diretamente da capacidade de resolu-
¢do dos conflitos judicializados.

Tanto do ponto de vista quantitativo como qualitativo, porém, evi-
dencia-se a insuficiéncia da resposta dos agentes politicos judicidrios a
essas demandas, em volumes extraordindrios e de complexidade até entdo
inédita. O modelo tradicional de recrutamento e de qualificacio dos Ma-
gistrados exerce um papel central nesse processo, na medida em que é o
canal de seletividade dos agentes politicos que vado lidar com esses confli-
tos. Os indicadores atuais, por sua vez, ainda que parciais e vistos superfi-
cialmente, revelam a clara disfuncionalidade e esgotamento desse sistema,
que vem selecionando candidatos com pouca experiéncia de vida e mesmo
de escassa experiéncia profissional, e com formacdo em saberes exclusiva-
mente juridico-dogmadticos, em dissondncia com as necessidades concretas
da sociedade contempordnea nessa realidade emergente altamente confli-
tiva e complexa.

O novo paradigma constitucional da formagdo do Juiz é um elemen-
to decisivo para a mudanca dessa situagdo. A Emenda Constitucional n.
45/2004, dentre outras inovag¢des, introduziu profundas transformag¢des no
modelo até entdo vigente de sele¢do e de qualificagdo profissional dos
Magistrados. Ao prever a criagdo de duas Escolas Nacionais dentro do
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Poder Judicidrio para essas atividades (ENAMAT/TST e ENFAM/ST]), o
constituinte derivado introduziu a institucionaliza¢do e a profissionaliza-
¢do da formagdo do Magistrado como um auténtico novo paradigma, com
conceitos operacionais, marcos tedricos e principios diferenciados.

Os principios especificos da formagdo profissional sdo, portanto, um
outro ponto central a ser desenvolvido. Esse novo referencial normativo é
qualificado por principios que orientam a educag¢do profissional em todo o
seu itinerdrio formativo, desde a elaborag¢do do projeto politico-pedagogico
até a execugdo de cursos e a avaliacdo dos agora Alunos-juizes. Esses prin-
cipios, no dambito da formagdo profissional do agente publico, sdo peculi-
armente diferenciados, porque devem estar alinhados com o modelo de
integracdo funcional na carreira e respeitar as prerrogativas da Magistratu-
ra, erigidas em favor da prdpria sociedade.

Embora, como toda revolucdo cientifica, seja um processo em cons-
trugdo, essa mudanc¢a paradigmadtica permite langar olhar critico a um
exemplo ja implantado dessa nova realidade: a ENAMAT/TST. Essa Escola
Nacional, que funciona junto ao Tribunal Superior do Trabalho e coordena
a formacdo profissional dos Magistrados do Trabalho de todo o Brasil, foi
historicamente a pioneira e ja esta estruturada nas diversas dreas de ensino
profissional. Uma breve analise do seu trabalho pode ajudar a compreen-
der as profundas transformac¢des que esse novo modelo traz para a presta-
¢do do servigo publico de Justica Social e as perspectivas que se abrem.

Nesse contexto, o conjunto de novos principios da formacdo profis-
sional, introduzidos no novo paradigma constitucional, altera significati-
vamente o recrutamento e o aperfeicoamento dos Magistrados como agen-
tes politicos na sociedade brasileira contempordnea. Do seu éxito, emerge
a substancial ampliagdo do grau de efetividade dos direitos individuais e
sociais da Constituicdo Cidada, que, sem a atuacdo célere e constitucio-
nalmente comprometida das instdncias judiciarias, pode restar apenas uma
carta de boas intengdes.

O papel do juiz na efetividade dos direitos e o modelo de recrutamento

E inegavel que a Carta Constitucional de 1988 trouxe inumeros a-
vancos do ponto de vista da constitucionalizacdo de direitos individuais e
sociais. A modernidade tardia na sociedade brasileira redemocratizada no
final do século XX caracteriza-se pela afirmagdo de valores constitucionali-
zados na forma de direitos das mais variadas naturezas e contornos. A
liberdade de expressao, a habitacdo adequada, a saude integral, a alimenta-
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¢do sadia, a seguranca publica e o trabalho digno, por exemplo, sdo as
principais estrelas de um novo roteiro no cinema da vida nacional.

Entretanto, existe uma diferen¢a grande entre, de um lado, a afirma-
¢do e expressdo constitucional em tese desses valores e direitos correlatos
e, de outro, a sua concretizagdo na vida das pessoas. Por certo, e para
resgatar a terminologia processualistica consolidada, ha muitas pretensdes
“resistidas” ou “insatisfeitas” nessa seara, e, ndo por outro motivo, a ampli-
acdo do acesso a Justica fez-se acompanhar de uma auténtica explosdo de
demandas. Embora ndo seja o escopo imediato deste texto, pode-se afir-
mar, com alguma seguranga, que a judicializacdo de questées das dimen-
soes politica, social e econémica constituem caracteristicas muito eviden-
tes deste momento histérico, em que promessas (descumpridas) da mo-
dernidade tardia encontram apenas no Judicidrio o espaco democratico e
legitimo necessario para sua discussdo e afirmacdo.

E desnecessério dizer que o Magistrado, e o préprio Poder Judicia-
rio, sdo os guardides do cumprimento da Constituicdo Federal, e o dltimo
recurso para garantir e concretizar os direitos e garantias fundamentais. A
relevdncia da sua atuagdo dispensa maiores comentarios, porque, ao final,
sdo sempre eles que dirdo quem tem ou ndo tem razdo, e como intérpretes
constitucionais, vdo dizer o que esta ou ndo tutelado na prépria Constitui-
¢do. E o Supremo Tribunal Federal, no apice do sistema, dara a ultima
palavra nesse debate: sera ou ndo constitucional aquilo que ele assim o
disser que é.

Se, por um lado, a escalada de judicializagdo dos conflitos represen-
ta, em boa medida, a clara ampliagdo do acesso a Justica e sua democrati-
zagdo, assim como a crenca ainda estabelecida de que ela ainda é, por
esséncia, o principal espago publico para a solugdo dos litigios, ndo se pode
ignorar o fato de que, por outro lado, o Poder Judicidrio ndo tem condic¢des
estruturais, procedimentais e institucionais para lidar com essa realidade.

Do ponto de vista procedimental, hd um antigo coro clamando por
mudangas nos mecanismos processuais nos seus mais variados enfoques.
Ainda que os teodricos ndo sejam convergentes sobre as solugoes propostas,
existe a percepc¢do consolidada de que as demandas se eternizam em recur-
s0s processuais quase infinitos. As revisoes, re-revisdes e re-re-revisdes dos
casos por um numero excessivo de instdncias superpostas, por si so, ja
demonstram que, de uma forma ou outra, os ritos da processualistica do
século XX (que, em boa medida ainda sdo do século XIX ou mesmo do
periodo formuldrio romano) precisam ser urgentemente repensados na
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perspectiva de sua celeridade e efetividade para a sociedade globalizada do
século XXI.

Do ponto de vista institucional, os problemas ndo sio menores. O
debate sobre os limites da dita “judicializacdo da politica”, ou o papel
politico das decisées, ou o impacto econémico das decisdes judiciais, por
exemplo, convergem para uma questio ainda maior, que pertence aos
proprios limites e possibilidades da judicializagdo (ou mesmo da sobrejuri-
difica¢do em si) do mundo da vida. H4 uma emergente reflexdo sobre o
papel das institui¢des judicidrias na regulagdo da sociedade democrética.

Do ponto de vista estrutural - e em um aspecto desse ponto serd fo-
cada a presente andlise —, hd uma evidente caréncia de condigdes materiais
e humanas para lidar com essa nova realidade, tanto do ponto de vista
quantitativo como qualitativo.

Em termos quantitativos, dados do Programa Justica em Numeros,
editados anualmente pelo CNJ, apontam a escalada de demandas. Em
dezembro de 2012, por exemplo, havia 17.077 Magistrados (de todos os
ramos) no Brasil, os quais ja possuiam mais de 63 milhdes de processos
pendentes e que, até meado de 2013, ja tinham recebido outros mais de 27
milh&es. Projetando-se esses dados para o fim de 2013, chega-se ao assom-
broso ntimero médio de perto de 5.300 processos por Magistrado, ou 14,5
julgamentos em cada dia do ano (sem descontar domingos ou férias) ape-
nas para conter esse passivo. Nesse numero geral, obviamente, cada de-
manda possui peso idéntico, isto é: 1 acdo individual com apenas 1 pedido é
estatisticamente igual a 1 acdo coletiva ou civil publica com dezenas de
pedidos e que afete o interesse de milhdes de pessoas. Sob outra perspecti-
va, pode-se também perceber que a judicializagdo dos conflitos chega ao
ponto de que, nessas mais de go milhdes de a¢bes, ha praticamente 1 acdo
para cada 2 habitantes do Brasil, o que é um numero insolito sob qualquer
critério de comparagdo a outros sistemas judiciarios. E nem se fala, aqui, da
falta de Varas, de Servidores, de Defensores Publicos, de computadores e
até de papel e caneta, seja por caréncia de meios, seja mesmo por ma ges-
tdo dos recursos existentes nos proprios Tribunais.

Mas ndo sdo apenas os dados quantitativos que impressionam: qua-
litativamente, ha dados muito impactantes nessa realidade judiciaria. A
sociedade contempordnea, com o mundo da vida complexo, intensamente
interconectado e globalizado, produz conflitos igualmente densos. O final
do século XX trouxe para o Judicidrio as demandas hipercomplexas, em
que os embates entre as partes travam-se no nivel de principios (e ndo
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apenas de regras), e também os temas transdisciplinares, em que a afluén-
cia de dimensdes econdmicas, sociais e politicas sobre o mundo juridico
demanda muito mais dos profissionais do Direito. Para solucionar conflitos
fundidrios, de recupera¢do de empresas, de doengas do trabalho e de for-
necimento de medicamentos a pacientes, por exemplo, os profissionais,
especialmente os Magistrados, devem desenvolver conhecimentos de
outras dreas, como economia, medicina, ergonomia, contabilidade, psico-
logia, etc. Conhecer apenas o direito ¢ muito pouco para o profissional
juridico do século XXI.

Entretanto, o modelo atual de recrutamento dos Magistrados esta
bem longe dessa complexa realidade, em que a quantidade assombrosa e a
qualidade diferenciada de seus conflitos estdo a exigir um profissional
também singular.

Dentro da tradicdo constitucional brasileira, o ingresso para a Ma-
gistratura ¢é realizado mediante concurso publico de provas e titulos (CF,
art. 93, I). A Uinica exce¢do ao concurso é a nomeagao para uma fra¢ao dos
cargos nos Tribunais, em que parte dos seus integrantes é alcada, de forma
alternada, da carreira da Advocacia ou do Ministério Publico (CF, art. us, I,
por exemplo), o que, na presente andlise, em nada altera seu resultado.

Os requisitos basicos sdo o bacharelado em Direito e a pratica pro-
fissional na area juridica de trés anos, que, porém, pode ser puramente
formal. A comprovagdo do exercicio das atividades ndo analisa a pertinén-
cia na drea da competéncia funcional desejada (de forma que um advogado
exclusivamente criminalista pode comprovar esse tempo para a magistra-
tura trabalhista, por exemplo) ou tampouco a sua intensidade (de forma
que a atua¢do em apenas 15 ou 20 peticdes em demandas em todo esse
tempo pode ser suficiente para comprovar a “pratica”, por exemplo) ou
muito menos sua qualidade (de forma que peti¢bes de mera juntada de
documentos, e ndo de arrazoados, habilitam ao certame, por exemplo). A
Unica notdvel excecdo é a nomeagdo para o STF, que, embora exija notério
saber juridico, dispensa o requisito formal do bacharelado, sabendo-se,
inclusive por registro historico, que sdo circunstancias nem sempre coinci-
dentes.

A estrutura do certame é basicamente composta de quatro etapas de
provas eliminatorias e uma quinta etapa de analise de titulos apenas classifi-
catoria. O contetido do concurso é substancialmente de natureza juridica e
de énfase mnemoénica nas etapas iniciais, com incursdes meramente inci-
dentais e episddicas em outros ramos do conhecimento.
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O concurso também é realizado de forma regionalizada e segmenta-
da, cabendo, via de regra, a cada um dos Tribunais (Estaduais ou Regio-
nais), o processo de recrutamento com organiza¢ao de bancas de concurso,
elaboragdo de avalia¢Ges, analise de incidentes e homologac¢do de resulta-
dos, e, ao final, a nomeagdo e posse dos aprovados nos respectivos quadros.
Os concursos seguem diretrizes gerais previstas em diversos diplomas,
como a propria Constitui¢do, a Lei Organica da Magistratura Nacional, a
Resolucdo n. 75/2009 do CNJ e outras tantas leis. Porém, considerando a
diversidade de cargos, competéncias funcionais, normatiza¢des e o niimero
total de Tribunais no Brasil, pode-se dizer que ha, na pratica, mais de 60
concursos diferentes para o Magistrado.

Esse modelo de recrutamento, mais além, é concluido com a inte-
gracdo plena e irrestrita do aprovado nas suas competéncias funcionais.
Isso implica dizer que, apdés empossado e em exercicio, o0 novo magistrado
pode atuar indistintamente em causas mais simples, como execugbes de
titulos de crédito de pequeno valor ou simples pedidos de horas extras, ou
mais complexas, como ag¢des civis publicas que envolvam o interesse de
milhGes de pessoas ou a persecu¢do do crime organizado ou de colarinho
branco. Ndo ha, na tradigdo brasileira, a aquisi¢do progressiva de compe-
téncias funcionais para o recém-empossado, diferentemente do que se
observa em outros sistemas, em que, por exemplo no modelo espanhol, a
judicatura em temas de direito laboral ou de familia pressupde varios anos
de pratica em outros ramos e habilitagdo prévia em cursos especificos.

Mais do que isso, e até recentemente, a posse no cargo implicava o
imediato exercicio sem supervisdo ou preparacdo prévia, passando o novo
profissional diretamente a atuagdo plena em termos de competéncias
funcionais, enfrentando todo tipo de dificuldade de adaptagdo e integracdo
do ponto de vista pessoal e profissional. E, mais do que isso, prestando a
jurisdicdo desarmado de conhecimentos de outros ramos, que ndo o juridi-
co-dogmatico.

Entretanto, essa realidade mudou sensivelmente no plano normati-
vo a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004.

O novo paradigma constitucional de formac¢do do juiz e seus principios

As complexas mudancas na sociedade contemporidnea, em termos
politicos, econdmicos, socioldgicos e mesmo juridicos, expuseram a inade-
quacdo desse modelo até entdo vigente de recrutamento e integragdo na
carreira. No ambito constitucional, a grande novidade foi a edi¢do da
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Emenda Constitucional n. 45/2004, que, no aspecto, introduziu um autén-
tico novo paradigma da formacdo profissional na Magistratura.

Os fundamentos dessa nova matriz constitucional sdo muito impor-
tantes e constituem um divisor de dguas na doutrina e na pratica da educa-
¢do para o trabalho do Magistrado como agente de poder. Mais do que
isso, trazem principios inovadores nessa desafiadora realidade da vida
social.

O ponto de partida para esse auténtico “giro hermenéutico” no mo-
delo de preparacdo do Juiz é a compreensio de que a autossuficiéncia
técnica do profissional aprovado no concurso, pela mera condi¢do formal
de aprovac¢do, nada mais é do que um mito superado.

Tanto a doutrina especializada dentro e fora do Direito (por exem-
plo: NALINI, 1998; SANTOS, 2001) como a andlise da prética jurisdicional
nos mais diversos ramos comprovam isso, 0 que tampouco é um problema
apenas brasileiro (TEIXEIRA, 1999). Como agente politico e personagem de
um lugar e de um tempo definidos, o juiz deve ser sujeito de aprendizagem
constante e incessante. E evidente que ele precisa de maior acompanha-
mento no inicio, na fase de vitaliciamento, quando estd se integrando na
carreira e se adaptando ao novo mister, em que novos conhecimentos,
habilidades e atitudes sdo adquiridos, mas também ao longo de todo o
resto da carreira, onde eles sdo ainda por vezes adquiridos, mas sdo sobre-
maneira desenvolvidos e aperfeigoados. O primeiro momento, usualmente
denominado de “formagdo inicial”, é apenas o ponto de partida para um
periodo muito mais longo, chamado de “formagdo continuada” (ver, por
exemplo: PNFI, 2012-2013). Enquanto for Juiz, ¢ um Aluno permanente.

Além do conhecimento juridico-dogmatico, ja testado e aprovado no
certame, hd outros conhecimentos (dimensdo cognitiva), habilidades
(dimensdo funcional) e atitudes (dimensdo atitudinal), definidos como
“competéncias profissionais” (ZARIFIAN, 2001), essenciais para a qualidade
do seu desempenho, diretamente relacionados com o seu contetido ocupa-
cional especifico naquele ramo judicidrio e seu cargo. De uma maneira
geral, e a despeito de especificidades de um ou outro segmento, pode-se
dizer o Magistrado deve apreender, dentre outros saberes, a se relacionar
com pessoas (tanto a sociedade quanto a midia), administrar bens, pessoas
e rotinas de trabalho (nas suas Varas de atuagdo), conciliar (estimular a
pacificacdo social), interrogar pessoas (extrair informac¢des relevantes e
aferir sua veracidade), compreender os aspectos ndo-racionais da decisdo
(ver: PRADO, 2003) e o exercicio equilibrado do poder como agente politi-
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co (ver: DALLARI, 1996), por exemplo, o que envolve transito por outros
ramos do conhecimento.

O segundo aspecto, na mesma esteira, é o de que a Ciéncia Juridica é
insuficiente tanto para explicar a realidade, como mesmo para apontar os
caminhos da solug¢do de seus problemas. Conhecer a dogmatica juridica, no
ambito do Direito Civil, do Trabalho, Comercial, Penal ou Constitucional,
por exemplo, certamente é importante. Contudo, é ainda mais importante
saber o que fazer com esses conhecimentos, como associa-los e onde usa-
los. A transdisciplinariedade ndo é apenas um elemento discursivo, mas
uma pratica profissional essencial no cotidiano do operador contempora-
neo, porque, na sociedade de conflitos hipercomplexos e multidimensio-
nais, o dominio gnoseoldgico, no nivel dos saberes, é mais demandado do
que o dominio epistemoldgico, no nivel dos ramos cientificos (FOU-
CAULT, 1997). De pouco adianta o Magistrado divisar os dominios das
ciéncias psicoldgicas e das juridicas, com todos seus marcos teoricos, se
ndo souber como extrair uma informacdo relevante de uma testemunha e
aferir sua veracidade para a solu¢do do caso concreto. Nesse sentido, a
formagdo profissional no Magistrado volta-se para as habilidades e atitudes
como profissional, e ndo apenas para o conhecimento estrito da dogmatica
juridica (FREITAS, 2005).

Um terceiro aspecto a destacar é o de que o exercicio da jurisdigdo
esta sendo reposicionado do ponto de vista politico-institucional: mais do
que apenas resolver “processos”, exercer a jurisdi¢do ¢ cada vez mais resol-
ver “conflitos”, o que ndo coisas diferentes. Essa mudanga de enfoque
conduz a outra, ndo menos o6bvia: a de que a Justica presta um servigo
publico especializado, no qual o cidadéo é o seu referencial. Ao ingressar
com a demanda para solucionar o seu conflito (e ndo apenas o “processo’,
que é uma categoria puramente juridica estranha ao problema concreto do
cidadio), o cidaddo coloca-se na posigao de usudrio de um servico publico,
cuja prestacdo deve atender a parametros de qualidade, aferida em termos
de duragdo razoavel, de imparcialidade, de fundamentacdo e de tratamento
adequado pelos servidores e agentes de poder que o prestam. Ndo por
acaso, esses atributos estdo na principiologia do modelo constitucional e
legal que regulamenta a atuac¢do judiciaria, sob pena de nulidade dos atos
ou mesmo de puni¢do dos agentes.

Ao ingressar com a demanda, o cidaddo exerce o seu acesso a Justica
ndo apenas como um direito isolado e desconexo, mas como face de um
dever correlato por parte do Estado-Juiz na eficiéncia do servi¢o. Ganhar
ou perder faz parte do jogo do processo, mas ter uma decisdo demorada,
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parcial, desfundamentada ou rude corresponde a um servigo ptblico mal
prestado. Em sintese, e ao acessar o Judicidrio, o cidaddo exerce um direito
integrado pelo binémio de poder entrar no sistema (input), mas também
de sair com certos atributos de qualidade do servi¢o (output). Nesse senti-
do, pode-se falar propriamente na legitimidade do Poder Judiciario e seus
agentes como uma permanente legitimagdo pelo procedimento (e ndo por
episodios de eleigao periddica, como no Executivo e no Legislativo) em um
servico eficiente do ponto de vista do resultado final para o cidaddo em
cada caso concreto.

Esse reposicionamento do papel do processo e da atuagdo politico-
institucional do Magistrado conduz ao fenémeno da parametrizacio de
resultados e da profissionalizacdo da administragdo judiciaria. Ainda que
essa vertente leve a certos exageros com o reducionismo estatistico, ndo se
pode deixar de reconhecer a importincia da construcdo de referenciais
minimos de afericdo de desempenho na prestacdo do servico publico de
Justica. Se o conteudo de decisdes fundamentadas dificilmente pode ser
questionado pela liberdade de convencimento do julgador e pela subjetivi-
dade externa, ndo se pode negar que é razodvel esperar algum pardmetro
aferivel objetivamente de comprometimento com o resultado util dos
processos e da carga comparativa relativa de trabalho, além da simplifica-
¢do de procedimentos, otimizagdo de recursos materiais e humanos e
supressdo de modelos de trabalho arcaicos e repetitivos.

Nessa quadra, a tecnologia exerce um papel decisivo. A integragdo
de tecnologias de telecomunicag¢bes e informatica nos processos constitui,
em si mesma, uma revolucdo silenciosa nas entranhas do Judiciario. O
“tempo morto” do processo, consumido parado em prateleiras e com ativi-
dades mondtonas, repetitivas e meramente bracais, como a perfuragio de
folhas, aposi¢do de carimbos indcuos e registros burocraticos de andamen-
to, sdo praticas medievais que desafiam qualquer critério de racionalidade
administrativa e conspiram contra a duracdo razoavel do processo.

Por outro lado, a introdu¢do do Processo Judicial Eletronico (PJe) na
Justica do Trabalho, por for¢ca da Resolugdo n.° 94, de 23/03/2012, do Con-
selho Superior da Justica do Trabalho - CSJT, e em todo o Poder Judicidrio
Brasileiro, pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, constitui um grande
avanco nesse sentido. A implementa¢do de um sistema tinico, nacionaliza-
do e integrado entre si e com outros subsistemas, como estatistica e remes-
sa a outros drgdos e interagdo com os diversos protagonistas (advogados,
peritos, promotores, etc.), muda substancialmente o modelo de presta¢ao
do servigo publico de Justiga, tanto do ponto de vista de suas rotinas quan-
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to de sua organizagdo e mesmo composicdo de quadros e papéis institu-
cionais. A formacdo do Juiz, nesse passo, deve se voltar substancialmente
para o ensino de tecnologias aplicadas a Magistratura e sua gestdo: ndo
basta saber operar esses sistemas, mas sim como gerir suas funcionalidades
dentro de seus limites e possibilidades como instrumentos de efetividade
jurisdicional.

Esse panorama, ainda que sumadrio, retrata a mudanga paradigmati-
ca na formacdo profissional do Magistrado, que, com a edi¢dio da Emenda
Constitucional n 45/2004, desenhou principios proprios, que podem ser
resumidos nas idéias de institucionalizagdo e de profissionalizacdo da
formagdo dos Magistrados.

A institucionalizagdo significa que a formacgdo é realizada dentro do
proprio Poder, como atividade integrada na carreira e inerente ao oficio
dos Tribunais. Constitui uma atribui¢do precipua do Poder Judicidrio (e
ndo de terceiros ou entes privados) prover a aquisi¢do e o desenvolvimento
de competéncias profissionais nos seus agentes de poder. A expressdo
constitucional desse principio esta nos arts. 105, paragrafo tnico, I, e m-A,
par. 2°, 1, relativamente a cria¢do e atribui¢des das Escolas Nacionais de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados, aquela junto ao Superior
Tribunal de Justica, e esta ao Tribunal Superior do Trabalho. Em ambos os
casos, como redac¢des idénticas, sdo atribui¢des de cada Escola “...dentre
outras fungdes, regulamentar os cursos oficiais para ingresso e promo¢do
na carreira’.

Na pratica, isso significa que os Tribunais passam a contar com Es-
colas institucionais prdprias, com or¢camento definido, pessoal qualificado
e instalacdes especializadas. Na sua missdo, atuam diretamente ou por
convénios, tanto com Instituicdes de Ensino Superior, como mesmo por
outras entidades privadas, como as conhecidas “Escolas de Magistratura”,
tradicionalmente criadas pelas associagdes de Magistrados e pioneiras no
segmento. De qualquer forma, o desenvolvimento e a execugdo dos proje-
tos politico-pedagdgicos nessa formacdo profissional, o que envolve sele-
¢do de docentes e o controle de frequéncia e aproveitamento, por exemplo,
sdo atividades totalmente institucionais.

Embora a idéia de institucionalizacio ndo possa representar um
modelo hermético ou avesso a todas as inimeras outras fontes de saberes
do mundo da vida, ela estabelece um filtro ou matriz de controle sobre a
validade desses saberes para fins de certificacao e seus efeitos, como vitali-
ciamento e progressdo. Esse filtro exerce o duplo papel de otimizar a for-
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macgdo, mantendo o Magistrado focado nas competéncias profissionais
essenciais ao seu mister, sem dispersar tempo e recursos preciosos em
atividades laterais ou secundarias, e também garante a prevaléncia do
interesse publico na formacdo do Magistrado, que, como agente de poder,
deve ter sua liberdade de convencimento intelectual respeitada, e protegi-
da da cooptagdo por interesses de grupos de pressdo ou empresas privadas,
por exemplo. Essa tltima circunstdncia ndo pode ser desprezada, porque
ha entidades largamente interessadas em reforcar a veiculagdo de seus
argumentos na formac¢do de pré-conceitos sobre matérias de apreciagdo
judicial que povoam os Tribunais. A “terceiriza¢do” ou “privatiza¢do” da
formacgdo do agente politico conspira contra o interesse publico e oferece
altos riscos a sociedade. Por isso, ¢ fundamental o seu viés institucional.

A profissionalizagdo, por sua vez, vincula a atividade formativa com
a sua propria carreira, e estd retratada na interpretagdo sistemdtica de
diversos dispositivos, como os do art. 93, I, ¢, e IV, da Constituicdo Fede-
ral, ao preverem “cursos oficiais ou reconhecidos” para vitaliciamento,
aperfeicoamento e promogdo. Em sintese, a profissionalizacdo envolve trés
idéias correlatas: formagdo no trabalho, do trabalho e para o trabalho.

A primeira delas é a de que as a¢des formativas (cursos e outros e-
ventos) ocorrem durante o trabalho, ou, melhor dizendo, como trabalho.
O Magistrado passa a ser aluno quando esta inserido no seu ambiente
profissional e no exercicio das fung¢des, o que também significa que sua
participacdo nas atividades discentes ou docentes correlatas é trabalho em
si mesmo, a exigir, de um lado, afastamento ou libera¢do de outras atribui-
¢Oes tipicas (suspensdo de prazos de julgamentos e audiéncias, por exem-
plo), e, de outro, a frequéncia e participagdo integrais nas atividades forma-
tivas.

A segunda é a de que essas competéncias profissionais veiculadas
sdo extraidas do proprio trabalho. Os mapas de competéncias ou trilhas de
aprendizagem que orientam os projetos politico-pedagogicos nada mais
sdo do que espelhos da pratica judicidria, onde se apreende a interrogar
uma testemunha, a conceder uma entrevista para explicar suas decisdes, a
gerir a sua equipe de trabalho, ou qualquer outra atividade inerente ao seu
contetido ocupacional tipico. A formacdo profissional é estruturada, assim,
a partir do especifico conteido do trabalho do Juiz, e ndo do Professor, do
Advogado ou de outro profissional juridico.

A terceira, ndo menos importante, é de que a formac¢do destina-se
obviamente a qualificacdo do seu trabalho concreto como Juiz, e ndo como
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Professor ou Pesquisador. Nesse sentido, ¢ importante o divisor de dguas
que se abre entre formacgdo profissional e formac¢do académica, porque é
relativamente frequente ver a associacdo da qualificacdo do juiz com a
necessidade de conclusdo de cursos de pos-graduagdo, como especializa-
¢oes, mestrado e doutorado académicos. E evidente que o objetivo destes,
em linhas gerais, é a atualizagdo de conhecimentos juridico-dogmaticos ou
a habilitagdo para a docéncia e a pesquisa em Institui¢es de Ensino Supe-
rior. Ndo se pode negar, por certo, que qualquer tipo de aquisi¢do de co-
nhecimento colabora com o exercicio profissional, seja do juiz ou do médi-
co ou engenheiro, mas, aqui, além da diversidade de enfoques e objetivos
formativos, também existe um diferencial extremo em termos de custo-
beneficio. Cursos profissionalizantes de curta duragdo em competéncias
altamente especializadas para o Magistrado (técnica de concilia¢do, de
interrogatdrio ou de entrevista, por exemplo) tendem a impactar muito
mais na sua pratica profissional, com significativa redugdo de custo finan-
ceiro e tempo dedicado, do que um curso de longa dura¢do de mestrado ou
doutorado, por exemplo. Mais do que isso, e ndo menos obvio, habilidades
de docéncia ou pesquisa, como regra, ndo sdo competéncias profissionais
tipicas de um profissional Magistrado, Promotor ou Advogado.

A institucionalizacdo e a profissionalizacdo da formac¢do dos Magis-
trados, como se percebe configuram principios constitucionais préprios
que orientam os projetos politicos-pedagdgicos. Embora seja uma tematica
relativamente nova e em franco desenvolvimento, pode-se chamar a aten-
¢do para um elenco complementar de principios ja desenvolvido e em
operacionalizacdo em uma das Escolas Nacionais criadas na Emenda Cons-
titucional n. 45/2004: a ENAMAT/TST.

A estrutura da formacao na Justica do Trabalho: o case da ENAMAT

A ENAMAT foi instituida no ambito da Justica do Trabalho por ato
do Tribunal Superior do Trabalho, na forma da Resolugdo Administrativa
n. 1140, de o1 de junho de 2006, e foi instalada em 18 de setembro de 2006.
A Escola funciona junto ao Tribunal Superior do Trabalho, contando com
instalacdes de secretaria e de instrutoria préprias e especializadas, com
corpo profissional integrado por Servidores qualificados em administracdo,
psicologia, tecnologia, e, em especial, em educagdo para adultos.

O principal objetivo institucional da ENAMAT ¢ a realizacdo de en-
sino profissional, ao “promover e regulamentar cursos de formacdo inicial,
de formagdo continuada, de formag¢do de formadores, e outras atividades
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de ensino, intercimbio e estudos, diretamente ou por meio de convénios”,
voltados especificamente para “proporcionar o conhecimento profissional
tedrico e pratico para o exercicio da Magistratura” (art. 20, I, da Resolu¢ao
Administrativa n. 1140/2006). No seu dmbito, a “formacao inicial” é dirigida
aos Juizes Vitaliciandos; a “formacdo continuada” a todos os Juizes Vitali-
cios de qualquer grau de jurisdi¢do; e a “formagdo de formadores”, para a
preparac¢do de profissionais de ensino em geral de seus cursos, como ins-
trutores presenciais, tutores de ensino a distancia, conteudistas, coordena-
dores pedagogicos, avaliadores e outros tantos. Além do ensino, o mesmo
artigo 20 define que a Escola Nacional tem por objetivo a realizagdo de
atividades relacionadas a pesquisa, a publicac¢do, a defini¢do de politicas de
ensino profissional e a coordenagdo de um sistema integrado de formagdo
composto pelas 24 Escolas Judiciais de cada um dos respectivos 24 Tribu-
nais Regionais do Trabalho.

O mais importante, porém, foi definir e periodicamente reavaliar o
conjunto de competéncias profissionais que pretende sejam adquiridas e
desenvolvidas pelos Magistrados do Trabalho como Alunos-Juizes, no ambi-
to da Resolugdo ENAMAT n. o7/2010. No seu elenco, ha dezenas de compe-
téncias profissionais, divididas em eixos ou subeixos tematicos e detalha-
das no nivel de dimensdes (conhecimentos, habilidades e atitudes), em
grau de especificidade e profundidade tinico no Brasil e raramente visto em
outros paises, tratando de aspectos: sociopsicologicos, juridico-trabalhistas,
jurisdicional-trabalhistas, administrativo-funcionais, sociointerativos, politi-
co-institucionais, juridico-deontologicos, juridico-diqueldgicos e argumen-
tativo-discursivos. Essas defini¢Ges prévias sdo essenciais, porque € preciso
saber, primeiro, que Juiz se quer, para depois formar (ou transformar) esse
profissional.

Essas atividades, porém, informadas pelos principios constitucionais
da institucionalizacdo e da profissionalizagdo, sdo orientadas também por
outros principios, derivados do sistema normativo que configura o Estatu-
to da Magistratura e pelas concep¢des educacionais da andragogia e da
heutagogia aplicadas ao mundo das profissées dos agentes publicos. Nesse
sentido, a ENAMAT instituiu Programas Nacionais de Formagdo (Inicial e
Continuada) que definem os objetivos gerais e especificos da formagdo,
mas também e especialmente seus principios informadores, que podem
servir de exemplo.

Na sua dltima edicdo, esse documento politico-pedagogico elenca
diversos principios (PNFI 2012-2013, p. 27), dos quais podem ser destacados
os seguintes, pela sua relevancia e pertinéncia:
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(a) respeito pleno a liberdade de entendimento e convic¢do do Alu-
no-juiz em todo o itinerario formativo, desde o planejamento pedagogico
até a avaliacdo;

(b) democratiza¢do interna, transparéncia e ética, nas Escolas, dos
processos de construcdo, gestdo e compartilhamento dos saberes do exer-
cicio profissional;

(c) sistematicidade e progressividade da aquisi¢ao prética dos sabe-
res da formacgdo inicial no exercicio profissional;

(d) acessibilidade plena, pelos Juizes, aos instrumentos e as oportu-
nidades de formagdo inicial;

(e) postura ativa e interativa dos Alunos-juizes no processo de a-
prendizagem, com o privilégio para técnicas de ensino dialdgicas, partici-
pativas e de compartilhamento de saberes, préticas e experiéncias; e

(f) inser¢do tutelada, individualizada e progressiva no meio ambien-
te profissional e nas atribui¢des funcionais do cargo.

Como se observa, esses principios orientam tanto o desenvolvimen-
to do projeto, quanto a natureza das atividades, as técnicas de ensino
empregadas, a sua simetria com a prdtica profissional concreta e a extensdo
e o papel dos instrumentos de avaliagdo. Mais do que um direito do Magis-
trado, a formagdo profissional e institucional constitui um dever dele
perante a instituicdo e, acima de tudo, perante a sociedade, mas que é
exercido com limites claros em respeito a sua liberdade de convic¢do tanto
como julgador como quanto aprendiz, porque essa é exatamente a pedra
de toque da garantia da independéncia judiciaria.

Para o desempenho de suas atividades em concreto, ainda, a ENA-
MAT desenvolveu técnicas de ensino especificas para a formacgdo de profis-
sionais agentes de poder, como os “laboratdrios judiciais”, com simula¢des
de instru¢do processual, de decisdo processual, de gestdo judicidria e de
conciliagdo judicial (ver: PNFI 2012-2013, por exemplo). Além disso, e para
estabelecer seguranca juridica tanto para os Alunos-Juizes como para a
propria sociedade na qualidade da formacdo, regulamentou os mais varia-
dos aspectos dessa qualificacdo profissional, como contetdos, cronograma,
frequéncia e afericdo de aproveitamento nos periodos de formacdo inicial e
de formacdo continuada, ensino a distancia por plataforma web com e sem
tutoria (sincrono e assincrono), certificagio e validacdo de atividades
formativas profissionalizantes, carga hordria semestral minima de forma-
¢do e suas implicacdes e tantas outras.
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Na pratica, e por conta de normatiza¢do conjunta com o Conselho
Superior da Justica do Trabalho (CSJT) e com a Corregedoria-Geral da
Justica do Trabalho (CGJT), a frequéncia e o aproveitamento nas atividades
formativas profissionalizantes da ENAMAT e das 24 Escolas Judiciais sdo
vinculantes para todos os momentos importantes da carreira do Magistra-
do, seja ele Juiz Substituto, Juiz Titular ou Desembargador do Trabalho,
como: vitaliciamento, promog¢do, remogdo, permuta, integracao em Comis-
sOes de Vitaliciamento e em Comissdes de Concurso, convocagdo para
atuacdo nos Tribunais em substitui¢do e mesmo para o exercicio de Dire-
¢do de Foro Trabalhista. Em sintese, e nesse modelo, se é verdade que a
formacdo profissional mediada pela Escola passa a ser elemento essencial
para a vida profissional do préprio Juiz, ndo é menos verdade que a socie-
dade pode passar a contar, a partir de entdo, com Magistrados mais qualifi-
cados e preparados para os desafios quantitativos e qualitativos do seu
trabalho como agentes de poder.

Como se observa, o caso da ENAMAT/TST constitui um exemplo
concreto e pioneiro da incorpora¢do desse novo paradigma constitucional
e de implementacdo dos principios da formagdo profissional dos juizes, em
que se busca aprimorar a capacidade de solu¢do dos conflitos, tanto em
quantidade como em qualidade, da complexa sociedade contemporanea.

Consideracées finais

A maioridade da Constituicao Federal de 1988 como “Carta Cidada”
fez-se acompanhar da notavel ampliagdo do acesso a Justica, tanto em
termos do colossal volume de demandas até entdo reprimidas, quanto em
termos da hipercomplexidade das préprias demandas, retratos da confliti-
va e paradoxal sociedade do século XXI. Entretanto, e até recentemente,
com a edi¢do da Emenda Constitucional n. 45/2004, os Magistrados ndo
vinham sendo devidamente qualificados para enfrentar esse volume e essa
complexidade de conflitos judicializados. E desnecessario dizer que esse
descompasso conspira gravemente contra a efetividade dos direitos indivi-
duais e sociais constitucionalizados, porque o Poder Judicidrio, como
instdncia ultima de afirma¢do e garantia concreta desses direitos, ndo
vinha tendo o comprometimento institucional necessario.

A seu turno, também esta evidenciado que o modelo até entdo vi-
gente de recrutamento de Magistrados estava muito distante de selecionar
os profissionais com as competéncias profissionais necessarias para enfren-
tar esses desafios. O mero conhecimento juridico-dogmatico, muitas vezes
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puramente mnemdnico, e a pratica juridica exclusivamente formal por trés
anos sdo muito pouco a ser demonstrado pelos candidatos a ocupar um
cargo vitalicio de agentes de poder.

Entretanto, a citada Emenda Constitucional promoveu um auténtico
“giro hermenéutico” nessa realidade, ao protagonizar a introdu¢do de um
novo paradigma constitucional em termos de qualificagio dos Magistra-
dos, agora institucional e profissional. A criacdo de Escolas Nacionais
dentro da institui¢do, com papel de ensino profissional e de gestdo e coor-
denagdo de sistemas de formacgdo integrados, revoluciona o modelo até
entdo vigente.

Ser Magistrado, hoje, é ser um Aluno-Juiz de forma permanente,
desde o ingresso na carreira e ao longo de todos os cargos e postos que se
seguirem ao longo de sua vida profissional. Ao ser um aprendiz permanen-
te, em um modelo de formac¢do no trabalho, do trabalho e para o trabalho,
0 Magistrado qualifica-se como profissional e, acima de tudo, como um
agente de poder apto a enfrentar os crescentes desafios da sociedade do
século XXI, altamente dindmica e repleta de paradoxos e contradi¢cdes por
vezes insolaveis. Nesse sentido, a experiéncia da ENAMAT/TST desponta
como um exemplo pioneiro e ndo menos paradigmatico, ao reformular
aspectos institucionais e formatar elementos metodolédgicos, inclusive
didatico-pedagdgicos, com base nesses novos principios informadores,
para apostar na transformacdo criativa dessa realidade e contribuir para a
concretizacdo de direitos e garantias individuais e sociais. Esse exemplo,
em sintese, constitui uma aposta no futuro da institui¢do e da prdpria
Justica como valor social no século XXI. Como a propria ENAMAT se auto-
define, ela é, efetivamente, o lugar “onde a Justica vai a Escola”.
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A ACCOUNTABILITY COMO INSTRUMENTO EFICAZ NO GOVERNO
ELETRONICO E NO PROCESSO JUDICIAL

Rodrigo da Costa Vasconcellos®
Odisséia Aparecida Paludo Fontana™

Introducao

O presente artigo discute a evolugdo da sociedade contempordnea
enfatizando a sociedade de informagdo. O desenvolvimento da Sociedade
Informacional revolucionou os valores sociais e culturais e repercutiu na
politica e na economia. Se antes o que valia era sumamente o trabalho
fisico, hoje impera a informagdo e o uso que se faz dela para a geragdo e
transmissdo de conhecimento. A Sociedade Informacional, que viabiliza o
acesso imediato a todo o tipo de informac¢do, sem limites de tempo e de
espago, representa uma grande conquista da humanidade.

Sabe-se que esta conquista tecnologica ndo determina a sociedade e
sim, a sociedade é que da forma a tecnologia de acordo com as necessida-
des, valores e interesses das pessoas que utilizam as tecnologias.

Ante uma sociedade democratica que sofre com a corrupgdo e o ne-
potismo, surge a necessidade de controlar e fiscalizar os atos dos agentes
publicos, sendo sob este aspecto que o trabalho problematiza se a accoun-
tability é um instrumento eficaz no governo eletronico e no processo judi-
cial.

Neste sentido, justifica-se que a populagdo tem o direito de exercer o
seu direito de informacdo e cobrar responsabilizacdo, através de associa-
¢des ou pelos préprios cidaddos de forma individual, acompanhando os
atos administrativos e ou judiciais, exigindo o cumprimento das agées
estabelecidas.
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Para atingir o objetivo deste trabalho, o método empregado serd o
dedutivo, desenvolvido essencialmente através de pesquisa bibliografica.
Além do que, o trabalho é dividido em quatro partes: no primeiro momen-
to o trabalho trata da accountability, sua origem, conceito e espécies, até
chegar no governo eletrénico onde apresenta-se conceitos sobre governo
eletrénico e suas atribuicdes; na terceira parte trata-se do processo judicial
e o conhecimento, demonstrando quando o mesmo foi instituido, sua
normatiza¢do e sua fung¢do. Por ultimo, trata-se do objetivo central do
trabalho, se accountability é um instrumento eficaz no governo eletrénico
e no processo judicial, demonstrando em que casos ocorrem cada tipo de
accountability.

Accountability e suas bases conceituais

O termo accountability tornou-se conhecido em 1794 pelos ingleses,
como uma nova forma de gerenciar as empresas capitalistas, rompendo
com os métodos tradicionais, j4 que nesta época o capitalismo do século
XVIII estava emergente (PINHO; SACRAMENTO, 2000). Ap0s este periodo
o termo continua a existir, mas usado de forma menos intensa.

Em um primeiro momento, utiliza-se accountability no setor priva-
do, tanto que seu termo surgiu dentro da administra¢do das empresas, e
lentamente é introduzido no setor publico e nas esferas administrativas de
governo norte americano.

No século XIX, o governo norte americano comega a sanar um pro-
blema que durava mais de 50 anos, chamado de corrupgdo, introduzindo
uma administra¢do eficaz, baseada em uma administragio de negocios
privada, fortalecendo e purificando a sua organizagdo através de métodos
de controle, sendo discretamente usada a accountability. Ressalta-se que o
instrumento da accountability nas esferas governamentais so6 é possivel em
paises democraticos, onde se permite a participagdo e a discussdo dos
interesses gerais na sociedade, como nos Estados Unidos.

De forma singela, o problema da corrupgdo foi parcialmente resolvi-
do, e no final do século XX, aproximadamente na década de 1980, nova-
mente nos paises de lingua inglesa a accountability volta ao cendrio de
forma mais enfatica, sendo que ndo refletiu-se mais tanta corrup¢do no
governo norte americano, pois utilizou-se da accountability como forma de
controle, fiscalizagdo e responsabilizacdo dos agentes (BEHN, 1998, p. 6).
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O termo accountability pode ser usado como uma forma de calcular,
computar, avaliar, explicar e de mensurar algumas situagées, de acordo
com a interpreta¢do dos ingleses (SOCIALIRIS, 2013).

Para a lingua portuguesa o termo accountability é de dificil concei-
tuagdo, mas é muito usado como uma forma de controle dos atos dos
governantes e como uma forma de responsabilizar as pessoas pelos seus
atos perante outras pessoas e a sociedade, sendo imposto uma san¢do, ou
ainda, é uma forma de obter respostas por aquilo que se questiona, sendo
que tanto uma forma ou outra podem ser aplicadas na esfera publica ou
privada.

A utilizacdo de accountability como sinénimo de responsabilidade é
citada por Campos (1990) que ao voltar dos Estados Unidos na década de
1990, encontrou um Brasil mais democratico, sob a égide de uma Constitu-
icdo Cidadd, com promessas de uma administragdo publica mais eficiente e
controlavel, dessa forma o termo accountability passou a ser usado usual-
mente como responsabilizacdo.

Dentro desta responsabiliza¢do, temos a responsabilidade objetiva
ou obrigacdo de responder por algo e a responsabilidade subjetiva que é
interna da prdpria pessoa. Na responsabilidade objetiva a accountability
importa a responsabilizagdio de uma pessoa perante a outra, ou seja: um
sujeito pratica um ato e é responsavel por este ato perante outra pessoa, ou
sociedade. Na responsabilidade subjetiva vem de dentro da pessoa, a pes-
soa que cometeu algo equivocado deve sentir esta responsabilidade, ou
melhor, se ele é um agente publico e cometeu um erro ele mesmo deve se
punir, arcar com erro, mas na verdade isto ndo ocorre. Entdo, cabe a ac-
countability exigir esta responsabilizagdo, que é de fora (sociedade) para
dentro (agente publico, por exemplo).

Diante destas responsabilidades, sdo desenvolvidos tipos de accoun-
tability, para melhor entender e aplicar a responsabilidade. Dessa forma,
tem-se um desdobramento em accountability vertical, horizontal e ndo
eleitoral ou intra-estatal (societal) e judicial.

A accountability vertical refere-se as atividades de fiscalizacdo dos
cidaddos e da sociedade civil que procuram estabelecer formas de controle
ascendentes sobre governantes e burocratas, e tais atividades seriam como
os plebiscitos e consultas publicas, a¢des da midia ou da sociedade civil
que buscam expor delitos praticados por pessoas que exercem cargos na
gestdo publica (O'DONNEL, 2001). Melhor explicando, na accountability
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vertical a sociedade exerce o poder de controlar, responsabilizar e punir os
governantes pelos seus atos, como por exemplo: ndo elegendo-os.

Ja a accountability horizontal ocorre através de mecanismos institu-
cionalizados de controle e fiscalizagdo mutua, entre os poderes (checks and
balances, medida como ficaram conhecidos tais mecanismos na tradicdo
anglo-saxénica). Este tipo de accountability ocorre dentro da mesma esfe-
ra, onde ha a existéncia de agéncias estatais com poder, vontade e capaci-
tacdo para supervisionar (O'DONNEL, 2001). Este tipo de accountability é
dentro das mesmas esferas de poder, como por exemplo, dentro da prépria
administracdo publica ha pessoas com a fung¢do de controlar os atos dos
demais e responsabiliza-los pelas suas atitudes equivocadas.

A accountability societal é a ampliacdo do conceito da accountability
vertical, sendo caracterizada como forma de atuacdo da sociedade no
controle das autoridades politicas, com a¢des de associa¢des de cidaddos,
movimentos sociais, com o objetivo de expor os erros das institui¢des
publicas.

No poder Judiciario, as formas de accountability judiciais encon-
tram-se principalmente na esfera institucional, podendo ser diferenciadas
como: “accountability judicial “decisional”, que significa a possibilidade de
requerer informacdes e justificacdes dos magistrados pelas decisées judici-
ais, além de aplicar uma sangdo por essas decisdes; “accountability judicial
comportamental”, que significa receber informagoes e justificacdes sobre o
comportamento dos magistrados (honestidade, integridade, produtividade,
entre outros), também sendo autorizada a atribuigdo de san¢do; “accoun-
tability judicial institucional”, que diz respeito as informacgdes e as justifi-
cagdes sobre agdes institucionais ndo jurisdicionais (administra¢do, orga-
mento e relacdes com outros poderes), assim como a san¢do pela realiza-
¢do de processos institucionais inadequados; e por tltimo a “accountability
judicial legal” significa o fornecimento de informagdes e justificacdes sobre
o cumprimento da lei, além da san¢do no caso de sua violagio (TOMIO;
ROBL FILHO, 2013).

Sob este aspecto, a accountability judicial também proporciona que
a sociedade possa controlar os atos e acdes dos agentes do judiciario, quer
magistrados e ou funcionarios, podendo inclusive cobrar responsabilizacdo
dos agentes que agiram de ma fé ou com negligéncia, dando origem aos
atores da accountability.

No entanto, quem sdo estes atores necessarios para aplicar a accoun-
tability ? Os atores sdo os agentes que irdo exercer a accountability, sendo
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que podem ser sujeitos apenas atores institucionais como agentes de res-
ponsabiliza¢do, ou, um maior numero de atores e organizagdes, institucio-
nais. O’'Donnel (2001) também considera o judicidrio como um agente, mas
da accountability horizontal, desde que e somente se estiver incumbida na
funcdo de fiscalizar e punir violagdes legais. J4 Mainwaring e Scott (2003)
entendem que o judicidrio pode ser um ator ndo somente para fiscalizar e
punir transgressées legais, como no caso da accountability judicial com-
portamental.

Levando em consideragdo ndo s6 a accountability horizontal e verti-
cal, mas também a societal e a judicial, devem exercer a funcdo de controle
e fiscalizacdo do Poder Publico, também a sociedade civil, mesmo que esta
ndo esteja munida de instrumentos punitivos legalmente, mas eles podem
acionar o Ministério Publico e ou o Judiciario.

Com a atuacdo dos atores é possivel a accountability ter eficdcia,
mas para isto devem ser identificadas como necessarias, de acordo com
Pinho e Sacramento (2009, p. 4) a: informagdo, justificacio e punigdo. A
informacdo e a justificacdo sdo a obrigacdo que os gestores tém de infor-
mar, explicar e responder pelas suas a¢cdes. A puni¢do é a capacidade que
as agéncias tém de impor san¢des e penas para aqueles que infringem os
seus deveres.

O’Donnel (1998) afirma que os instrumentos da accountability hori-
zontal ou vertical sdo frageis. Na accountability vertical onde a midia ou
organizagdes civis sdo atores, pode-se correr o risco de que estas sofram
algum tipo de influéncia e ao denunciar algum delito, podem nomear
pessoas responsaveis sem na verdade serem os verdadeiros responsaveis,
punindo inocentes e deixando impunes os responsaveis efetivos. Aponta
ainda o respectivo autor como fragilidade da accountability horizontal “a
possibilidade de violagdo através da usurpacdo ilegal da autoridade de uma
agéncia estatal por outra e da corrup¢do, que consiste na obtencdo de
vantagens ilicitas por uma autoridade publica para si ou para aqueles de
alguma maneira ligados a ela” (O'DONNEL, 1998, p. 8).

No que se refere as fragilidades, a accountability judicial decisional
tem a possibilidade de afrontar a independéncia judicial decisional pelo
julgamento, ndo estar de acordo com interesses ou perspectivas de parte da
populacdo, tornando- se perigosa, pois pode essa viola¢do ser utilizada por
grupos sociais, econdmicos e politicos fortes para retirar direitos constitu-
cionais e legais de grupos fracos ou minorias (BRODY, 2008).

Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano {2 53



Ja a accountability judicial comportamental apresenta como fragili-
dade a dificuldade de obtencdo de informagdes e dados para mensurar o
cumprimento pelos agentes dos deveres e dos resultados esperados (TO-
MIO; ROBL FILHO, 2013).

Neste aspecto pode-se dizer que a accountability societal tem exer-
cido um papel fundamental através das organizacdes da sociedade civil na
ampliagdo e fortalecimento da democracia, no entanto ainda é fragil por-
que ndo tem a sustentacdo necessdria por parte do estado, encontra muita
resisténcia, justamente pelo fato de as vezes denunciar os que possuem o
poder, os que estio governando, isto é uma caracteristica dos paises em
desenvolvimento e das relagées de poder no espago publico.

No Brasil, a accountability é possivel de ser aplicada porque é um
pais democratico, e como exposto acima, este instrumento sé é permitido
em sociedades democraticas e quanto mais avangado for o processo demo-
cratico, mais interesse em abordar-se a accountability.

De acordo com o entendimento de Abrucio e Loureiro (2004), a de-
mocracia pode ser entendida com base em trés ideais: um governo que
emane da vontade popular; que os governantes prestem contas ao povo,
responsabilizando-se perante ele, pelos atos ou omissdes cometidos no
exercicio do poder, e que o Estado deve ser regido por regras que delimi-
tem seu campo de atua¢do em prol da defesa de direitos basicos dos cida-
ddos, tanto individuais quanto coletivos.

A partir da metade do século XX, estes ideais visaram a garantir a
accountability na sociedade contempordnea. No primeiro ideal podemos
citar como exemplo o processo eleitoral, que garante a soberania popular.
No segundo ideal é a questdo do controle institucional, onde os cidaddos
podem cobrar dos governantes e de quem exerce fungdes burocraticas a
prestacdo de contas dos seus atos. Cita-se como exemplo do terceiro ideal
as regras estatais intertemporais, que de certa forma limitam a atua¢do dos
governantes e que estes ndo podem a qualquer momento efetuar altera¢des
que venham a lesar os direitos dos individuos.

Esses trés ideais ou formas de garantir a accountability contempora-
nea sob o aspecto democratico podem ser abordadas da seguinte forma: o
processo eleitoral como uma forma de accountability é o ponto principal e
inicial de um governo democrdtico. Para um governo democratico ser
eficaz, ndo basta um sufragio eleitoral (eleigdes), ele deve garantir além de
outros direitos, o da liberdade de expressdo, de opinido, de reunido e de
informacdo. Nas elei¢des podem ser construidas regras que propiciem uma
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relacdo de fidelidade entre representantes e representados e neste aspecto
entra a accountability, que pode estabelecer instrumentos e regras para
viabilizar esta relagdo. A accountability pode criar mecanismos de fiscaliza-
¢do e participagdo dos cidaddos no controle, por exemplo, das promessas
eleitorais.

Outra questdo importante é o controle institucional durante o man-
dato, que vai além das elei¢des, sendo condicionado pela transparéncia e
visibilidade dos atos publicos. Esta transparéncia e visibilidade sdo de
suma importdncia para que os atores politicos e sociais possam ativar os
mecanismos de responsabilizagdo.

O controle judicial também é uma maneira de fiscalizar o poder pu-
blico. Se o poder publico nédo agir de acordo com as determinacdes legais,
os governantes podem ser punidos.

Outro aspecto que merece destaque é o controle social, que em li-
nhas gerais é o que garante a qualidade da democracia representativa:
informacdo e debate entre a popula¢do, institui¢des que garantam a fiscali-
zagdo, regras que incentivem o pluralismo e coibam o privilégio de alguns
grupos diante da maioria desorganizada e principalmente a garantia dos

direitos aos cidaddos.

E a partir deste ponto que se pode falar em accountability mais de-
mocratica, sendo que seu exercicio depende da criagdo de regras intertem-
porais que protejam os direitos basicos dos individuos e da coletividade.
Essas normas poderdo assegurar a limitagdo do poder dos governantes que
foram escolhidos pela maioria da populagdo, a qual ndo podem impor a
mudanca de todas as regras da sociedade independentemente da vontade
dos demais.

Tendo em vista a apresentagdo dos conceitos e formas de accounta-
bility até o momento, serdo discutidos a partir de agora o governo eletroni-
co e o processo judicial eletronico e sera analisado se a accountability pode
ou ndo ser um instrumento utilizado na eficiéncia destes dois segmentos,
ja que em ambos ha o interesse da sociedade, quer para acompanhar as
acoes do poder publico, quer para acompanhar as a¢bes do judiciario no
que é de interesse de cada um em particular ou até mesmo da coletividade.

Governo eletrénico

Nossa sociedade esta em progresso constante no emprego das novas
tecnologias de informagdo. As tecnologias de comunica¢do referem-se aos
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mecanismos e programas que facilitam o acesso a dados de maneira uni-
versal, ou seja, sem impor nenhum tipo de barreira, a ndo ser aquelas que
se referem a seguranca e integridade dos sistemas, como as tecnologias de
redes de computadores.

As tecnologias relativas ao conhecimento dizem respeito basicamen-
te ao desenvolvimento de programas (software) que organizem, armaze-
nem e manipulem os dados de tal forma que facilite a compreensdo destes
por um universo infinito de interessados.

Atualmente se debate amplamente sobre os aspectos juridicos do
governo eletrénico. Sindénimo da necessidade de respostas a desafios que a
nova sociedade se coloca com a revolucdo da informatica (ROVER, 2009,
22).

O Governo Eletrénico ¢ uma forma puramente instrumental de ad-
ministracdo das fun¢des do Estado (Poder Executivo, Poder Legislativo e
Poder Judicidrio) e de realizagdo dos fins estabelecidos ao Estado Democra-
tico de Direito que utiliza as novas tecnologias da informac¢do e comunica-
¢do como instrumento de interacdo com os cidaddos e de prestagcdo dos
servicos publicos (ROVER, 2009, 24).

De forma mais simples, o governo eletrénico é uma forma de orga-
niza¢do do conhecimento que permitira que atos e estruturas burocraticas
desaparecam e a execugdo de tarefas que exijam uma atividade humana
mais complexa seja realizada rapidamente.

O governo eletrénico pode ser dividido em 3 categorias: G2G, que
envolve compras ou transacdes entre governos; G2B caracterizado pela
relacdo entre governo e fornecedores e G2C, relacdo entre governo e cida-
ddos. As duas primeiras categorias ainda sdo as responsaveis pela maior
parte dos investimentos feitos (Idem, 2009, 24).

De maneira funcionalista, o governo eletrénico deve constituir-se
em um processo de definicdo de politicas e diretrizes para articular as
ac¢oes de implantagdo de servicos e informag¢des que vao naquela diregao.

O governo eletronico ideal permitiria que o cidaddo em geral tivesse
acesso a todos os procedimentos de seu interesse ou da coletividade e que
dependam da acdo governamental, a qualquer tempo e em qualquer lugar.

De outra maneira, ocorreria a melhoria da qualidade dos servigos
prestados pelo Estado e a sociedade tornar-se-ia mais ciente de seus direi-
tos e deveres. Como exemplo, podemos verificar o avan¢o em varias areas:
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e Simplificagdo dos procedimentos e integracdo das informagdes
com consequente aperfeicoamento dos modelos de gestdo publica (dimi-
nuicdo da burocracia);

e Integracdo dos orgdos do governo em todos os seus ambitos, mu-
nicipal, estadual e federal;

¢ Transparéncia e otimizacao das a¢bes do governo e dos recursos
disponiveis, através da prestacdo eletronica de informacdes, servicos e das
contas publicas; Desenvolvimento do profissional do servigo publico;

¢ Avango da cidadania e da democracia com a promoc¢do do ensino,
alfabetizac¢do e educagdo digital.

No que concerne aos problemas que acompanham os sistemas de in-
formacdo, a seguranca, outros fatores dificultam a constru¢do do governo
eletrénico:

e Falta de determinacdo e de um esforco coordenado, dificuldades
em dar o primeiro passo, conservadorismo, medo;

e obstaculos culturais: cultura do curto prazo faz com que se pense
que mudancas importantes podem ocorrer facilmente e rapidamente,
dificuldade em adapta¢do as mudangas;

e burocracia representada em estruturas e normas arcaicas; — chefias
castradoras de novas ideias;

e duplicidades, fracionamento de servigos;
e escassez de recursos;

e ha servigos que ndo podem ser prestados sem a presenca do cida-
d3o;

¢ a automagao dos processos gera desemprego e exige maior escola-
ridade da mdo de obra;

e a infraestrutura da comunicagdo deve ser objeto de permanente
investimento;

¢ ha muita diversidade de padrdes de procedimentos nas diferentes
entidades o que exige muita articulagdo e um maior custo no processo.

O Poder Judiciario no Brasil apresenta inimeros problemas. O prin-
cipal deles é a conhecida demora na prestacdo jurisdicional, que, espera-
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mos, em breve seja superada dado o elevado grau de informatiza¢do que
vem ocorrendo nos ultimos anos.

Finalmente, inicia-se um movimento de reflexdo e instalagio do
processo digital que elimina a velha forma de registrar os diversos momen-
tos de um processo judicial, através do papel.

A eliminacdo gradual dos processos em papel, com reducdo da ne-
cessidade de espacos fisicos destinados ao armazenamento de processo nas
instalagdes da Justica, tende a gerar a redu¢do dos espagos dos cartdrios
judiciais com as mesmas atribui¢des de hoje, havendo necessidade de
adaptacdo das instala¢des fisicas, considerando a diminui¢do do fluxo de
pessoas.

Ha um ganho significativo para os usudrios da justi¢a, pois ndo ha-
verd mais perda de tempo com as autuag¢des dos documentos, bem como
com a utilizacdo de espacos para arquivamento dos feitos. Simultaneamen-
te, virdo inumeros beneficios como: acesso as informagoes ilimitado inde-
pendente de local e espaco, rapida solu¢do dos litigios, prazos correndo
simultaneamente para todas as partes envolvidas, existéncia de mecanis-
mos que potencializam o trabalho dos juizes, arbitros e mediadores (acesso
a banco de decisdes com sistemas inteligentes de busca, contato constante
com seus pares e agenda automdtica de marca¢do de compromissos) (RO-
VER, 20009, 31).

A ideia de governo eletrénico ultrapassa a dimensao do uso da tec-
nologia de informacdo, instalacdo massiva de computadores e internet nas
dependéncias dos orgdos publicos, caracterizando-se como tentativa de
efetivacdo de relagdes mais diretas, transparentes e participativas entre
governos e cidaddos.

Estdo associados ao desenvolvimento das ferramentas de e-Gov as-
pectos referentes a moderniza¢do da gestdo publica, como desempenho,
eficiéncia, eficacia, transparéncia, mecanismos de controle, qualidade do
gasto publico e prestagdo de contas.

O desdobramento desses temas em politicas publicas explicitadas
em programas de governo requer a utilizacdo de tecnologia para torna-los
elementos de elevagdo dos indices de eficiéncia da administracdo publica.
Nesses termos, no dmbito das politicas de governo eletronico, a gestdo do
conhecimento pode ser compreendida como sendo conjunto de processos
sistematizados, articulados e intencionais, capazes de incrementar a habi-
lidade dos gestores publicos em criar, coletar, organizar, transferir e com-
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partilhar informacdes e conhecimentos estratégicos que podem servir para
a tomada de decisdes, para a gestdo de politicas publicas e para inclusdo do
cidadio como produtor de conhecimento coletivo (NADIR JUNIOR; LA-
CERDA. 2010. P. 221).

Atualmente os governos estdo cada vez mais olhando para o e-Gov
como conceito unitario, que se foca na presta¢do de servigos de vanguarda.

Ha uma segunda geracdo de governo eletrénico que busca se apoiar
em processos de integracdo, inova¢ao e sistemas de realimentagdo (feed-
back) para se conseguir a maxima economia de custos, aperfeicoamentos e
agregacdo de valor, na qual o objetivo é oferecer servicos de maior quali-
dade para o cidaddo.

Ha uma crescente exigéncia por parte dos cidaddos, para que rece-
bam servicos do Estado com mais qualidade e mais presteza. O conheci-
mento que hoje é mais acessivel ao cidaddo, permite que ele conhega mais
amplamente os servi¢os que estdo ao seu dispor, e assim, que se torne
vigilante na forma como o Estado lhe presta seus servigos, pois governo
eletronico (e-Gov) tem como objetivo transformar a relagdo entre os go-
vernos, cidaddos e empresas, sobretudo em termos da agilidade e da trans-
paréncia dos processos.

Ao tratarmos de processos em sede de governo eletrénico, o proces-
so eletrénico nos tribunais é o que nos desperta especial interesse na ges-
tdo da informacdo e conhecimento.

Processo eletronico e conhecimento

O processo eletronico foi instituido pela Lei n.? 11.419/06, cujo obje-
tivo era de promover uma aproximagdo entre o direito processual a reali-
dade informatizada, promovendo acessibilidade e celeridade nos tramites
processuais, comunicacdo de atos e transmissdo de pegas processuais.

A referida lei dispde em seu artigo 82, que os 6rgdos do Poder Judici-
ario poderdo desenvolver sistemas eletrénicos de processamento de a¢coes
judiciais, por meio de autos total ou parcialmente digitais, utilizando,
preferencialmente, a rede mundial de computadores e acesso por meio de
redes internas e externas, devendo usar, preferencialmente, programas em
codigo aberto, acessiveis ininterruptamente por meio da rede mundial de
computadores e padronizag¢do, conforme artigo 14 da mesma lei.
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Extrai-se que o objetivo da legislagdo é possibilitar o acesso da forma
mais ampla possivel através da utilizagdo de sistemas na rede mundial de
computadores, possiveis de serem acessados de qualquer lugar e a qual-
quer tempo.

Atualmente inimeros programas estdo sendo utilizados pelos tribu-
nais brasileiros. Os tribunais de justica de Sdo Paulo e Mato Grosso do Sul,
entre outros, utilizam o SAJ (Sistema de Automagdo da Justica). O primeiro
programa utilizado pelo CNJ foi o Projudi (Processo Judicial Digital) que
acabou sendo abandonado em 2009. Outra opg¢do é o eProc em uso pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regido e no Tribunal de Justica de Tocan-
tins.

No intuito de cumprir a normatizagdo destacada, o Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ) desenvolveu o processo judicial eletronico (PJe), que,
segundo dados fornecidos pelo préprio CNJ em dezembro de 2012, ja vinha
sendo utilizado em 37 tribunais e se¢Ges judiciarias do pais. Dentre eles se
encontram 24 regides da Justica do Trabalho, os tribunais de Justica do Rio
Grande do Sul, do Amazonas, de Mato Grosso, da Paraiba, de Pernambuco
e de Minas Gerais, assim como a Justi¢a Federal, onde o sistema esta sendo
utilizado no Tribunal Regional Federal da 52 Regido (TRF5) e nas se¢des
judicidrias de Alagoas, Ceard, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande do Norte e
Sergipe, entre outros estados da federacdo.

Recentemente o CN]J apresentou uma minuta de resolugio que insti-
tuird o Sistema Processo Judicial Eletrénico (PJe) como sistema de proces-
samento de informacdes e de pratica de atos processuais e estabelecera os
parametros para sua implantac¢do e funcionamento.

Esta minuta foi submetida a consulta publica pelo Comité Gestor do
Sistema Processo Judicial eletrénico do CN]J, e pretende obrigar os tribu-
nais a instalar o sistema ainda em desenvolvimento do 6rgdo, o Processo
Judicial eletrénico, ou PJe. Varios pontos ainda estdo em discussdo e tam-
bém sendo questionados pelos tribunais brasileiros.

Entre os questionamentos feitos estdo os do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo que afirma que esta resolugdo prejudicaria tribunais que estdo
em estagio avangado no processo eletrénico, obrigando o tribunal a utilizar
dois sistemas por um periodo, pois o PJe ndo tem as mesmas funcionalida-
des do sistema em utilizagdo e também para os milhdes de processos fisi-
cos ainda em andamento.
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Também questionou a minuta da resolugdo do CNJ o Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul, que alegou iminente risco de retrocesso,
prejuizo e caos, pois a substitui¢do de software em avangado estigio de
aprimoramento e efetividade por outro de menor envergadura, pode com-
prometer os principios da eficiéncia, razoabilidade e veda¢do ao retrocesso
social e livre iniciativa dos tribunais.

O CNJ baseou sua iniciativa num acérddo do Tribunal de Contas da
Unido que recomenda que os tribunais evitem desperdicios de recursos no
desenvolvimento de solugbes e contratacdes que possam ser rapidamente
descartadas e que resultem em atos de gestdo antiecondmicos e ineficien-
tes. Assim, o CNJ entende que ao tirar dos tribunais a incumbéncia de
escolher e pagar pelos sistemas haverd uma redugdo do risco de gastos
desnecessarios.

O ¢rgdo considera haver uma multiplicidade de sistemas de tramita-
¢do processual que gera replicagdo de gastos “multiplicidade de sistemas de
tramitacdo processual, seja em meio fisico ou eletroénico, o que gera repli-
cagdo de gastos e investimentos pelos tribunais e dificuldades de aprendi-
zado para os usudrios, notadamente os advogados que atuam em varios
tribunais diferentes” como informa o texto da minuta da nova resoluc¢ao.

O CNJ entende que a minuta ndo fere a autonomia dos tribunais,
pois ele costuma dizer aos tribunais que fagam suas préprias resolu¢des
sem ultrapassar as normas gerais do conselho. Ainda, had o incentivo para
que os tribunais adotem um sistema tnico, pois a pluralidade de sistemas
gera inseguranca juridica, pelas diferentes interpretacdes da Lei 11.419, de
2006 que instituiu o Processo Judicial eletrénico.

E visivel que o processo eletrénico revolucionou o processo no que
tange a inclusdo das novas tecnologias no direito.

De maneira geral sdo destacadas algumas caracteristicas que teriam
sido introduzidas pela virtualizagdo do processo como (i) maior acesso, ja
que por se encontrar no meio virtual pode ser acessado de qualquer local,
bem como (ii) celeridade ao iter processual, na comunica¢do de atos pro-
cessuais, realizagdo de rotinas cartordarias (como juntadas de peti¢des, atos
ordinatorios) e (iii) publicidade das informag¢des (SANTOS, 2013.).

Santos (2013, p. 138) considera tais premissas equivocadas, pois “no
que tange a celeridade processual, sem o rompimento do paradigma racio-
nalista e, consequentemente, com o rito ordinario-declaratério de cogni-
¢do exauriente, ndo se pode afirmar que esta existe, pois o sistema atual
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impede a sumarizagdo material e a realizagdo de julgamentos com base na
verossimilhanca”.

No que diz respeito a publicidade, é dificil negar a amplitude das
possibilidades de visualizagdo dos procedimentos, no entanto esta ainda
apresenta alguns descompassos, conforme se analisara a seguir. No mesmo
sentido é a questdo da acessibilidade do processo eletronico, fazendo-se
necessario analisar a tematica da inclusdo digital no Brasil nos dias atuais.
(Idem, 2013).

Os impactos trazidos pelas inovagdes tecnoldgicas no trabalho dos
operadores do direito sdo de consideravel extensao.

A digitalizagdo de arquivos, legislacdes e jurisprudéncias, em conjun-
to com ferramentas de busca e facilidade de acesso pela internet, fa-
cilitam e tornam d4geis uma das principais etapas do trabalho juridi-
o, a pesquisa. A facilidade de armazenamento e recuperagdo de do-
cumentos resulta em economia de tempo na fase preparatéria dos
pareceres, decisdes e teses, permitindo aos operadores do Direito
dedicar tempo e atengdo as atividades de maior valor agregado (co-
mo as fases de andlise juridica e elaboragdo de teses), e aumenta em
muito a produtividade desses profissionais, além da ampla redugdo
de custos de todo o processo. Ainda, os beneficios proporcionados
pela aplicacdo da tecnologia nos servicos de presta¢do jurisdicional
diminuem o volume do esfor¢o e dos custos necessarios, bem com o
tempo para a execu¢do de atividades importantes, porém rotineiras
(como a pesquisas em bases de dados de legislagdes e jurisprudén-
cias) (ROTTA, 2013, p. 133).

Rotta (2013) identificou beneficios propiciados pelo processo judicial
digital:

¢ Ubiquidade do processo judicial digital: Com a adogdo de sistema
de informatizagdo para gestdo de processos judiciais digital, as partes
podem acompanhar os atos praticados nos processos, a qualquer momento
e em qualquer lugar;

e Acesso remoto: os advogados podem ajuizar suas ac¢des, realizar
consulta de processos e pecas, interpor seus recursos, solicitar certiddes,
realizar o recolhimento de custas, receber intimacdes, diretamente de seu
escritorio, sem a necessidade do deslocamento fisico até os prédios do
Juizo;
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e Seguranca Digital: Magistrados, advogados, promotores, defenso-
res e procuradores se utilizardo de certificagcdo e assinatura digital, a qual
permite a realizagdo dos atos processuais com a seguranga, autenticidade e
celeridade;

e Eliminacdo do papel: As Cortes de Justica estdo eliminando as pe-
tigGes e recursos em papel, seja através da digitalizacdo de processos em
tramitac¢do, ou por meio da disponibilizacdo de recursos de peticionamen-
to eletrénico;

e Realizagdo de Correigdes Virtuais: o Juiz Corregedor podera verifi-
car via internet os atos praticados nos processos e intervir, caso julgue
necessario.

Ao mesmo tempo, alguns impactos resultantes da adogdo do proces-
so judicial digital também sdo identificados (ROTTA, 2013):

¢ Rotinas e processos de trabalho tradicionais: a adogdo do processo
judicial digital requer a reestruturagdo das rotinas e processos de trabalhos
de 13, 2a Instancia e Instancia Superior.

e Atribui¢Ges dos operadores do direito: a implanta¢do de sistemas
informatizados resulta em importantes mudangas no escopo de trabalho
dos operadores da justi¢a, nas rotinas das unidades judiciarias e em suas
estruturas organizacionais.

e Carga de trabalho: o processamento digital dos autos representa
significativa redugdo da atual carga de trabalho dos serventudrios envolvi-
dos, resultando em modifica¢bes do dimensionamento e da distribui¢do de
magistrados e servidores pelas unidades judicidrias.

e Rotinas de trabalho dos magistrados: a adog¢do do processo judicial
eletrénico resulta em altera¢bGes nas rotinas trabalho dos magistrados
podendo, inclusive, ampliar-lhes a carga de trabalho num primeiro mo-
mento.

e Instalagbes fisicas: elimina¢do gradual dos processos em papel,
com redugdo da necessidade de espacos fisicos destinados ao armazena-
mento de processo nas instalagdes da Justica. Além disso, faz-se necessdrio
realizar a adaptacdo das instalages fisicas das unidades, considerando a
diminui¢do do fluxo de pessoas.

¢ Atendimento ao publico: o uso intensivo da Internet resulta na re-
dugdo do fluxo de pessoas pelas unidades da Justica — a exce¢do do caso das
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audiéncias, embora, mesmo neste caso, estda em discussdo a autorizagdao
legislativa para a realizacdo de audiéncias em formato de teleconferéncia;

e Integracgdo entre as institui¢des que operam no cenario da Justiga;
e Indicadores estatisticos e de desempenho;

¢ Rotinas de trabalho dos demais operadores do direito: as ativida-
des tipicas do advogado, ou mesmo dos promotores, defensores ou procu-
radores, poderdo ser totalmente realizadas por meio eletr6énico;

¢ Producdo de Decisoes Judiciais com apoio de Sistemas de Conhe-
cimento: com a adoc¢do de sistemas informatizados e de conhecimento,
torna-se possivel a produgdo automatizada de decisdes judiciais, bem
entendido, com a indispensavel revisdo e correcdo pelo magistrado compe-
tente.

Indubitavelmente o processo Eletrénico com sua implementacdo
trouxe varios beneficios para a Justica, mas muitos ainda tém desconfianca
nesse método de tramitacdo processual, e na maioria das vezes essa des-
confianca parte do ndo conhecimento acerca da matéria abordada.

A Lei 11.419/2006 trouxe com ela muitas vantagens, que visam alcan-
car uma Justica célere e com mais credibilidade, a fim de se observar o
Principio da Razoavel Dura¢do do Processo.

Frise-se que qualquer pessoa pode ter acesso ao processo, desde que
este ndo corra em segredo de justi¢a, mas é de se salientar, que o teor total
de algumas pecas fica restrita aos advogados e juizes atuantes no processo.

Assim, tem-se que as partes ndo mais necessitardo observar e obede-
cer aos horarios dos cartdrios dos foruns ou dos Tribunais, tendo em vista
que os atos processuais, nas comarcas que ja tramitam de forma eletrénica,
podem ser feitos de qualquer lugar e até as 24 (vinte e quatro) horas do
ultimo dia do prazo.

Sabe-se que uma das principais causas de descrédito do Poder Judi-
cidrio é a morosidade pela qual passa a Justi¢a Brasileira. E pretendendo
acabar com essa lentiddo, foi elaborada a Lei n? 11.419/2006 - Lei de Infor-
matiza¢do do Processo Judicial, com objetivo de prestar a todos uma justi-
¢a de qualidade e com a maxima celeridade na marcha processual.

Todos os segmentos da sociedade sofrem modifica¢cdes ao longo dos
anos, sendo que esta situacdo ndo é diversa nos quadros do Judiciario,
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quando da aplicacdo da Lei e da busca da solu¢do dos conflitos por meio do
processo como instrumento da efetiva prestacdo jurisdicional.

Com a ampla informatizacdo, as pessoas comegaram a ter mais aces-
so a informagdo, seguindo a tendéncia de um mundo cada vez mais globa-
lizado, de forma que o processo judicial ndo poderia deixar de ser concebi-
do nessa nova perspectiva com a utilizagio de novas ferramentas para
resolver as lides processuais.

Com a promulgagdo da lei conhecida como a Lei do Processo Ele-
tronico, pretendeu-se evoluir o processo de seu meio tradicional (papel)
para o meio eletrénico, buscando tornar o acesso a justica preconizado
pela Constituicdo Federal, cada vez mais efetivo e adaptado a realidade

contemporanea.

Portanto, evidencia-se que a informatiza¢do do processo trard uma
tramitagdo mais célere, sendo que desde o cadastro do processo eletronico,
a prestagdo jurisdicional se tornara mais imediata, dentro dos moldes
constitucionais, sem supressdo de principios, os quais serdo observados
conjuntamente, ou seja, havendo a observancia do principio da celeridade
sem que se descumpram o do contraditdrio e da ampla defesa, todos eles
satisfazendo ao principio do devido processo legal e tornando efetivo o
amplo acesso a justica.

A accountability como instrumento eficaz no governo eletrénico e
no processo judicial

A sociedade contemporanea evoluiu a tal ponto, que estamos na era
da sociedade da informacdo, na era digital. Este tipo de sociedade faz com
que os cidaddos possam ter acesso e estarem conectados no mesmo instan-
te a varios locais, bem como estarem buscando informac¢des daquilo que
lhe diz respeito e interesse.

Na busca de informacgdo, o individuo pode estar procurando uma
resposta a algo que diz respeito somente a ele ou entdo, a coletividade. No
que diz respeito a ele, pode ser em relagdo a processo judicial no qual
figure como parte, pretende acompanhar o andamento processual, os

Y

despachos e a sentenca. No que diz respeito a coletividade pode estar
buscando resposta do ente publico quanto a realizacdo de obras no seu
bairro, o gasto que o poder publico tem com educagdo, satde, ou ainda,
cobrar uma responsabilidade deste ente, caso ndo cumpriu com o prome-

tido em campanha eleitoral.
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Na primeira situacdo, temos a busca de informacdo no judiciario, a-
través da disponibilidade das informag¢des das webs e em alguns casos
especificos pela disponibilidade através dos processos eletronicos. No
segundo caso, temos os casos de acompanhamento da gestdo publica.

Mas, em ambos os casos temos a presenca do governo eletronico,
que como ja citado pode se dar na administragdo publica, tanto no execu-
tivo, no legislativo e no judiciario.

O Governo Eletrénico é uma infra-estrutura unica de comunicagdo
compartilhada por diferentes 6rgdos publicos a partir da qual a tecnologia
da informacdo e da comunicagdo é usada de forma intensiva para melhorar
a gestdo publica e o atendimento ao cidaddo. Assim, o seu objetivo é colo-
car o governo ao alcance de todos, ampliando a transparéncia das suas
ag¢des e incrementando a participacdo cidada (ROVER, 2009, p.21).

O governo eletronico é o instrumento para operacionalizar os servi-
¢os, surge como uma nova forma de pensar a participagdo popular tanto na
gestdo publica, como no judicidrio. O governo eletrénico propicia um
momento de eficiéncia, transparéncia, informacdo, controle e cobranca de
responsabilidade dos cidaddos com a gestdo politica administrativa do
governo e ou do judicidrio.

Neste processo de acompanhar, controlar e exigir responsabilidade
ao governo ou do judicidrio, ocorre uma interagdo entre agentes e recepto-
res, exigindo que os atores politicos, no caso o cidaddo e os ocupantes de
fungbes publicas, estejam em permanente interagdo comunicativa, ou seja,
os cidaddos dardo o comando, fardo as solicita¢des, as preferéncias e os
agentes publicos que sdo os receptores, serdo responsaveis pela execugdo
destes comandos (MEZZAROBA, 2009, p.39).

Havendo uma verdadeira intera¢do entre os agentes, ocorre um au-
mento da capacidade de acesso a informacdo aos cidaddos, a aceleragdo e
os atalhos que as novas tecnologias de informag¢do introduzem nos proces-
sos de formulagdo de politicas e faz com que a populacdo entenda e parti-
cipe cada vez mais da gestdo publica, quer do seu Municipio, Estado ou do
judiciario.

O Governo eletrénico é um meio para que o cidaddo tenha acesso
para saber o valor do salario do seu representante, as a¢des que o seu re-
presentante vem fazendo, de que forma esta empregando a receita do seu
municipio ou estado, ao acompanhamento das obras, a remuneragdo dos
funciondrios puiblicos, entre outros. E um meio de dar visibilidade e trans-
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paréncia na gestdo publica. Neste momento, em que os cidaddos tém
acesso a estas informacdes eles ja estdo praticando a accountability verti-
cal, que é o controle que a sociedade faz sobre os atos dos governantes.

Agora, quando o cidaddo comega ter espa¢o para questionar o em-
prego do dinheiro ptblico em determinada obra, questionar a ndo realiza-
¢do de uma obra que foi prometida na campanha eleitoral, exigir responsa-
bilizacdo dos gestores por promessas ndo cumpridas e se organiza em
associagoes ou grupos, fazendo manifestagdes ou até mesmo quando cabi-
vel propondo ag¢Ges contra o poder publico, estar-se-a frente a accountabi-
lity societal, que é um aperfeicoamento da accountability vertical.

A accountability horizontal ocorre, por exemplo, quando um fun-
ciondrio publico comete um erro, ou age de ma fé, como, por exemplo,
desvia dinheiro publico. Dentro da prépria administragdo publica ha pes-
soas com a funcdo de controlar os atos dos demais e responsabilizar eles
pela suas atitudes equivocadas, e neste caso, a pessoa que ira responsabili-
zar este funcionario, pratica a accountability horizontal.

Como se percebe, o governo eletronico também contribui propor-
cionando transparéncia, visibilidade e acesso por parte do cidaddo no que
diz respeito a execug¢do das politicas publicas (MEZZAROBA, 2009).

Mas, esta contribuicdo do governo eletrénico no sentido da visibili-
dade, transparéncia, controle e responsabilizacdo dos agentes ndo se da
apenas na gestdo publica, também é possivel no judiciario.

No Judicidrio através do governo eletronico, é possivel os cidaddos
acompanharem o andamento dos processos em que sdo partes, os despa-
chos e as decisGes, bem como, com o processo judicial eletronico a parte
desde que cadastrada perante o Tribunal pode acompanhar também cada
passo do seu processo: juntada de documentos, de informacgées, sendo
possivel ver o que a parte contraria estd juntando no processo. Além do
que, a grande maioria das webs dos tribunais permite através da ferramen-
ta ouvidoria que o cidaddo faga as reclamagdes plausiveis em relagdo ao
andamento do processo, contra os magistrados e ou funciondrios do judi-
cidrio.

Em cada uma das situagdes acima, ocorre a accountability judicial
especifica ao caso: quando um cidaddo tem um processo e a sentenca é
proferida, uma das partes perde a demanda. Esta parte que perdeu a de-
manda poderd aplicar a accountability decisional, propondo recurso em
face daquela decisdao no érgao superior, requerendo a reforma da decisdo
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pelos motivos que ela achar convenientes ao caso, mas ndo se pode esque-
cer que as decisbes dos magistrados tém como fundamento a independén-
cia do judiciario e que o magistrado pode-se basear na sua livre convicgdo e
interpretacdo dos fatos para sentenciar.

Quando um magistrado usa da sua fun¢do para denegrir a imagem
de um advogado ou de uma parte, ou ainda quando age com imparcialida-
de, ineficiéncia, é possivel aplicar a accountability comportamental, exi-
gindo inclusive san¢do ao magistrado ou funcionario que agiu desta forma.

Também se aplica no judicidrio a accountability judicial institucio-
nal, onde a sociedade tem o direito de receber informac¢des, acompanhar e
cobrar justificagdo e a responsabilizagdo pelas despesas, administracdo,
or¢amento, quantidade de processos em tramitacdo, quantidade de sen-
tencas proferidas no judicidrio, bem como a relagdo com os demais pode-
res, inclusive sendo imposta sangdo se necessaria.

Neste tipo de accountability judicial institucional pode ter a presen-
¢a da accountability horizontal dependendo do caso, se o problema que se
apresentar € entre o Judicidrio e um outro Poder, como por exemplo, o
Legislativo, a aplicacdo da responsabilidade sera de accountability horizon-
tal, pois embora de poderes diferentes, ambos estdo na mesma esfera de
gestdo e quando aplica-se sangdo ou cobra-se responsabilidade de uma
esfera de gestdo para outra ha entdo a accountability horizontal.

E por ultimo a accountability judicial legal, quando a sociedade exi-
ge informacdes e justificagdes de acordo com a lei para determinado fato e
o0 judicidrio age com negligéncia ou descaso, podendo inclusive exigir-se
san¢ao neste caso.

Como visto, a accountability é um importante instrumento que a-
través das novas tecnologias de informacdo, no caso o governo eletronico,
serve para acompanhar, controlar e exigir responsabilidade dos atos dos
agentes publicos como na administragdo de um municipio, Estado e Unido.
Também, pode ser usado no Poder Judicidrio com as mesmas atribui¢Ges
de fiscalizacdo e acompanhamento nos processos judiciais, atitude de
magistrados e divulgacdo de informagées do Poder Judiciario.

Consideracdes finais

A sociedade contempordnea trouxe um novo cendrio: a sociedade da
informacgdo. Sob este aspecto o cidaddo tem a sua disposi¢do, meios ins-
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trumentalizados para obter informacoes, fazer reclamacdes, cobrar respon-
sabilizacdo do poder publico, através do governo eletronico.

O governo eletronico é o instrumento de operacionaliza¢do de servi-
cos, onde ocorre uma comunicagdo compartilhada de diferentes érgdos
publicos, na qual se usa a tecnologia da informac¢do para melhorar a gestdo
publica e o atendimento ao cidadéo.

O governo eletrénico pode ser usado tanto na gestdo publica admi-
nistrativa de um Estado, como também ¢é usado no Judicidrio, para dispo-
nibilizar informac¢des sobre a gestdo administrativa do Judiciario como
também na parte de acompanhamento processual.

No que diz respeito ao acompanhamento dos processos judiciais,
quer eletronico ou pelo que esta disposto nas webs dos tribunais, o governo
eletronico se revela como uma importante ferramenta que se utiliza, dos
mais variados tipos de accountability, para controlar as a¢des praticadas
pelos agentes publicos, no exercicio do seu miinus publico, uma vez que
através da divulgacdo de suas ag¢des, o povo podera ter conhecimento das
acdes que estdo sendo tomadas por seus representantes, na mesma dimen-
sdo que as partes poderdo acompanhar o andamento de suas demandas
judiciais, independentemente da orienta¢do de seus procuradores.

Sendo assim, com o que ja foi exposto, fica claro que a evolucdo da
sociedade da informagdo contribuiu muito para a eficiéncia dos mais vari-
ados tipos de accountability na gestdo dos drgdos da administragdo publica
e do judiciario.
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Introducao

O acesso a justica implica o reconhecimento social do direito de
modo a também assegurd-lo constitucionalmente e a torna-lo efetivo
extensivamente ao conjunto da populacdo. Em uma sociedade que prima
pela justica e igualdade real, as pessoas devem exercer plenamente seus
direitos fundamentais enquanto sujeitos efetivos de direitos e deveres.

O presente artigo insere-se no debate teméatico do acesso & justi¢a, com
destaque para o contexto do Estado de Santa Catarina, recente unidade da Repu-
blica Federativa do Brasil a criar e implementar a Defensoria Publica. O texto
destaca preliminarmente o marco tedrico do pluralismo juridico, seguido das
contribui¢des do movimento da sociedade civil catarinense que culminou com a
decis@o do Supremo Tribunal Federal — STF — que obrigou o Estado de Santa
Catarina a criar e implantar a Defensoria Publica.

Ainda, registra-se que o desenvolvimento do texto abarca tanto o projeto
de lei de criacdo da Defensoria Publica no Estado de Santa Catarina quanto as
razbes para sua implementacdo, além de estabelecer uma teorizagdo critica
pautada pelo pluralismo juridico, ensejador de uma nova cultura juridica do
acesso e administracdo da Justica.
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O Pluralismo Juridico Enquanto Nova Cultura Juridica do Acesso e
Administracdo da Justica

Os pressupostos ideoldgicos que moldam a moderna doutrina do
monismo juridico, tais como a estatalidade, a unicidade, a positivagdo e a
racionalizacdo, ndo mais conseguem responder aos problemas da socieda-
de contemporanea, marcada pela exclusdo da ampla maioria da populacdo
a0 acesso a justica e garantia dos direitos fundamentais de cidadania.

A preocupagdo constante suscitada por socidlogos e juristas sobre o
monopdlio do Direito pelo Estado evidencia e caracteriza a crise do para-
digma do monismo juridico na atualidade, evidenciada pelas contradi¢des
da sociedade de massa e pela administragdo burocratizada do poder que
consagra a protecdo dos interesses da classe social dominante, em desfavor
dos direitos sociais das classes subalternas.

O paradoxo entre a administragdo da justica e os problemas sociais
entreabre a crescente demanda por justica por parte dos multiplos setores
da sociedade, e uma proporcional perda de eficacia e de operacionalidade
dos mecanismos institucionais de gestdo politica e judicial em gerir a
conflituosidade social.

A ndo absorcdo e resolugdo da conflituosidade social pelos canais
tradicionais de representac¢do politica e mecanismos judiciais favorecem o
surgimento de novos espacos da sociedade civil, fazendo com que a cultura
juridica e politica estruturem sua base em um pluralismo societario demo-
cratico e participativo. Neste contexto, sob o marco teérico do pluralismo
juridico de base comunitdrio-participativa, proposto por Ant6nio Carlos
Wolkmer, a proposta pratico-tedrica dirige-se em dar uma resposta a crise
do positivismo juridico, afirmando que este devera passar pela ruptura com
a cultura monista dominante no Direito moderno. A proposta do novo
pluralismo juridico contempla a acdo histérica dos novos sujeitos coletivos
e de suas necessidades fundamentais.

Para Santos (1988, p. 7) “(...) o pluralismo juridico surge para preencher a
lacuna promovida pela auséncia do Estado em determinadas localidades”.

Neste prisma, Wolkmer (2001, p.219) assinala o pluralismo juridico™(...)
como a multiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo espago socio-
politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e
tendo sua razédo de ser nas necessidades existenciais e culturais”.

No dizer de Mello (2002, p. 355) o pluralismo juridico “(...) ndo tem a
pretensdo de buscar e oferecer uma resposta estanque e pronta pra tudo”,
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haja vista que por ser um modelo aberto, vai se ampliando conforme as
demandas referidas nos direitos do povo.

Justifica-se, desse modo, ndo apenas uma nova forma de administra-
¢do da litigiosidade social e da justica, mas, conjuntamente, novas formas
de resolucdo de conflitos, legitimadas pela comunidade, tais como os
Juizados Especiais, a arbitragem, a mediagdo, a conciliagdo, os movimentos
sociais, as comunidades cooperativas e associa¢des, a Defensoria Publica,
entre outros.

Por conseguinte, adotar e dar valor as atua¢des da sociedade civil
organizada em defesa de seus direitos constitui-se fato e, verdadeiramente
traz respostas satisfatdrias como modelo de justica adequado, em especial
para as populacdes consideradas hipossuficientes e marginalizadas, em
face do Estado Democratico de Direito, que tem por preceito fundamental
a dignidade da pessoa humana, aliada ao acesso a justica.

Contextualizacdo do Acesso a Justica em Santa Catarina Anterior a
Criacdo da Defensoria Publica

No periodo de 1964 a 1985 vigorou no Brasil o regime militar, época
em que os cidaddos tiveram as liberdades individuais cerceadas, os direitos
constitucionais foram suspensos e por consequéncia a populacgdo foi impe-
dida de buscar a justica social.

De longa data, a sociedade tem demonstrado o seu descontenta-
mento com a atividade jurisdicional, caracterizada pela morosidade, ina-
dequagdo da organiza¢do judicidria, deficiéncia da assisténcia judicidria
gratuita. Por estes motivos, constata-se a necessidade de acessibilidade
efetiva dos cidaddos a Justica, entre estes, destaca-se as pessoas hipossufi-
cientes economicamente, pelo fato de ndo vislumbrarem formas de superar
as barreiras existentes para alcancar o acesso a Justica, esta “desigualdade
socio-financeira tem como resultado uma desigualdade processual”
(BRANDAO, 2012).

Neste sentido, o acesso a justica deve propiciar ndo apenas a sub-
missdo dos conflitos e problemas das pessoas a estrutura do poder judicia-
rio, mas garantir e assegurar que todos os cidaddos conhe¢am seus direitos,
que sejam assegurados pelo ente estatal e ainda por estes informados no
caso de desconhecimento, especialmente aquela parcela da populagdo que
vive na miserabilidade financeira, como forma de garantir a igualdade de
condi¢des no ambito do processo e na garantia efetiva de seus direitos.
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Com o intuito de amenizar as reivindicagdes sociais e as necessida-
des da populagdo, especialmente as dos hipossuficientes, a Constituicdo
Federal de 1988, denominada constitui¢do cidadd, promulgada em o5 de
outubro de 1988 trouxe em seu art. 5 ¢ LXXIV a ampliacdo e a garantia do
direito da assisténcia aos necessitados, ao prever que: “O Estado prestara a
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos”. Ao tempo em que as sociedades evoluiram e se transforma-
ram, houve a necessidade do surgimento do Estado para instituir formas
de controle, criagdo de normas, de regramento de poder e também a insti-
tuicdo de meios para ter acesso a entidade estatal, afim de que a sociedade
possa concretizar os seus anseios de acesso a justica com efetividade.

A amplitude da norma constitucional impulsionou a sociedade bra-
sileira, notadamente na esfera das instituicbes de defesa democratica, a
criar 6rgdos a possibilitar maior acesso a justica da populacdo mais necessi-
tada e desprovida de meios financeiros (para efetivar seus direitos de forma
igual e equilibrada).

A Constituicdo Federal que delineou uma nova ordem democratica
ao pais, fez com que as pessoas comecassem a perceber sua condi¢do de
cidaddos e a buscarem o acesso a justica como meio a assegurar e garantir
seus direitos. Neste sentido, 0 acesso a justica aparece como a faculdade do
cidaddo de se expor, ouvir, aceitar, rejeitar, perguntar, criticar, propor,
sugerir, enfim ser participante ativo e construtor de uma justi¢a social e
democratica.

De acordo com Langoski (2003, p. 226) “Face ao processo de demo-
cratizagdo e participag¢do popular, compete ao Estado, prover e satisfazer as
necessidades do homem na execugdo dos servicos publicos, cujo proprio
nome indica sdo servicos realizados em prol do povo, para o bem-estar da
coletividade”.

A normatizagdo constitucional impde ao Estado a responsabilidade
pela criagdo de instituicdo capaz de realizar tanto a orientac¢do juridica
quanto a defesa da populagdo carente, na forma do art. 134 da CF/88: “a
Defensoria Publica é uma instituicdo essencial a func¢do jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus,
dos necessitados, na forma do art. 52, LXXIV (EC n 45/2004)”.

A implementa¢do da Defensoria Publica é de extrema importincia
na busca da democratizacdo do acesso a justica que deve ser estendido a
todos de forma indiscriminada e igualitaria de modo que assegure a digni-
dade das pessoas consideradas hipossuficientes.
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Em Santa Catarina, o art. 104 da sua Constitui¢do Estadual prevé que
“a Defensoria Publica sera exercida pela Defensoria Dativa e pela assistén-
cia judicidria gratuita”. A Lei estadual n. 3.631/65, proporcionou o inicio
dos servigos da Defensoria Dativa no Estado e, em 1997, foi editada a Lei
Complementar Estadual n. 155, que trouxe fundamentos para a prestacdo
do servigo de assisténcia judicidria. Assim no sistema catarinense a assis-
téncia juridica gratuita, até pouco tempo, era prestada por advogados
inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, servigo este pago pelo
governo do Estado.

O advogado dativo intercedia em defesa das pessoas que compro-
vassem insuficiéncia de recursos e limitava-se a buscar uma solugdo judici-
al para o problema, deixando de lado outras formas solucionadoras na
resolugdo dos conflitos, como por exemplo, a mediagdo, a conciliagdo, os
juizados especiais.

Muitos foram os motivos que levaram ao descrédito da Defensoria
Dativa no Estado de Santa Catarina, tais como: a falta de acesso da popula-
¢do ao sistema, a ndo assisténcia a processos judiciais dos movimentos
sociais, das entidades e das ONGs, a deficiéncia da promoc¢do de cidadania
plena, da autonomia e recursos para os programas de defesa de direitos do
cidaddo, a necessidade de orienta¢do juridica preventiva, elaboracdo de
acordos conciliatdrios entre as partes, a educagdo em direitos, a ndo inclu-
sdo de assessoramentos extrajudiciais, a falta de pagamento dos honordrios
advocaticios pelo Estado, desestimulando os profissionais nas diferentes
demandas, a falta de pessoal qualificado em face do aumento excessivo das
demandas, o que faz com que a prestagdo jurisdicional seja morosa, tor-
nando-se ineficaz para a solu¢do dos litigios e a efetivacdo do acesso a
justica popular.

Em 12 de janeiro de 1994 é publicada pela Presidéncia da Republica a
Lei Complementar n. 8o, que “Organiza a Defensoria Publica da Unido, do
Distrito Federal e dos Territdrios e prescreve normas gerais para sua orga-
niza¢do nos Estados (...)”, a qual dispde em se artigo 12

A Defensoria Publica é institui¢do permanente, essencial a fun¢do ju-
risdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumen-
to do regime democratico, fundamentalmente, a orienta¢do juridica,
a promocgdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, ju-
dicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma do
inciso LXXIV do art. 52 da Constitui¢do Federal.
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A Defensoria Publica tem por objetivo responder as demandas judi-
ciais da populacdo hipossuficiente, com proposi¢des de ac¢des judiciais e
atuacdo na prevengdo dos conflitos, por meio da prestagdo de informagGes
juridicas e resolu¢do extrajudicial. Por decorréncia, o acesso a justica as-
sume a abrangéncia maior ao simples acesso ao Poder Judicidrio.

No Estado de Santa Catarina, o modelo de servigo prestado pela De-
fensoria Dativa ndo atende de forma suficiente os anseios de justica e de
pacifica¢do social da popula¢do nas suas diferentes demandas.

Atualmente, com a implantagdo da Defensoria Pablica de Santa Ca-
tarina, inaugura-se uma nova fase para consolidar uma instituicdo que se
estruture de modo compativel a possibilitar tanto a orientacdo juridica
quanto a defesa da populagdo carente, dentro de uma nova cultura de
acesso e administracdo da justica marcada pelo pluralismo juridico.

O Movimento pela Criagdo/Implementacdo da Defensoria Publica em SC

A sociedade civil organizada foi um dos principais precursores na
concretiza¢do da cria¢do e implementacdo da Defensoria Publica em Santa
Catarina, pois foi por intermédio de manifestacdes, audiéncia publica,
reunides, debates entre outros, que a populacdo demonstrou sua insatisfa-
¢do pela auséncia de uma Defensoria Publica Estadual.

De acordo com Choinacki (2006, p. 12) 0 movimento da Defensoria
Publica de SC consiste no direito a cidadania:

Em Santa Catarina, ¢ um movimento politico: do movimento comu-
nitdrio, do movimento dos direitos humanos, da comunidade de e-
conomia solidaria, de todos os movimentos sociais, de todas as for-
cas que lutam pela causa dos direitos humanos. Entdo, ndo é um
movimento apenas de algumas liderangas, em Santa Catarina ele tem
uma abrangéncia extraordindria e é um desejo, até porque € o tltimo
Estado que esta fazendo essa discussdo para a implementagao.

A ideia inicial do movimento pela Defensoria Publica em Santa Ca-
tarina partiu da proposta de dissertacio de mestrado no ano de 1998 da
profa. Maria Aparecida Lucca Caovilla'. Em seguida, foi criado o Projeto de
Extensdo Comunitdria da Unochapecé - PECJur, o qual atua na area de

' O trabalho de pesquisa foi transformado no livro “Acesso a Justica e Cidadania” no ano de
2006 o0 qual ja conta com sua 22 edigdo.
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direitos humanos e justica e tem por finalidade levar a informacdo e a
orientagdo juridica a toda a sociedade como uma forma de exercicio da
cidadania. Este projeto articulou no dmbito local, estadual e nacional o
“Movimento pela Criagdo da Defensoria Publica: Direito Sonegado”.

A Unochapecé liderou o movimento e, com o auxilio de associa¢des
populares, sindicatos, universidades, pessoas politicas, comités, ONGs,
pastoral, entidades publicas entre outros’, concretizaram a vontade de
mudanca no atual sistema de assisténcia juridica integral em Santa Catari-
na, com o langamento de um abaixo assinado online, bem como a realiza-
¢do de passeatas, carreatas e eventos especificos sobre a temdtica (semina-
rios, congressos, workshops), a nivel local e estadual, sensibilizando a
populagdo da importancia deste mecanismo de acesso a justica, a Defenso-
ria Publica.

Com certeza foi a caracteristica participativa e plural entre pessoas e
entidades da sociedade civil organizada (Movimento publico iniciativa
popular; Movimento legislativo e popular - audiéncias publicas e projeto
de lei de iniciativa popular; Movimento jurisdicional - ADT’s e decisdo STF;
Movimento do Poder Executivo e Legislativo — aprovagdo da lei e imple-
mentacdo da Defensoria Publica) que fez emergir o caminho e forma que
culminou com a criacdo e implementagdo da Defensoria Publica em Santa
Catarina.

> UNOCHAPECO - Universidade Comunitéria Regional de Chapec6; AMB - Associagio dos
Magistrados do Brasil; ANADEP - Associacdo Nacional dos Defensores Publicos; ANDPU -
Associagdo Nacional dos Defensores Publicos da Unido; APADEP - Associagdo Paulista de
Defensores Publicos; ADPER] - Associagdo dos Defensores Publicos do Rio de Janeiro; Curso
de Servigo Social da Unochapecd Centro de Ciéncias Sociais e Juridicas; Escritério Modelo de
Assisténcia Juridica da UFSC; SINJUSC - Sindicato dos Servidores do Judicidrio de Santa
Catarina; Diretorio Académico José Olavo Vargas Dias da Unochapeco; Centro Académico do
Curso de Direito da UNESC; Diretorio Central dos Estudantes da Unochapecé - DCE; Depu-
tados/SC Paulo Eccel; Odacir Zonta; Claudio Vignatti, Ana Paula Lima ONG Amor - Criciu-
ma; Instituto Ocio Criativo - Cricitima; Comité Catarinense de Combate a Tortura; Comité do
Movimento de Direitos Humanos em SC; Pastoral Carceraria de Santa Catarina Sindicato dos
Jornalistas de Santa Catarina.
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Iniciativa Popular pela Constitui¢cdo da Defensoria Publica em SC:
legitimidade da proposta

A garantia do acesso a justica ja foi tema de discussdo e reivindica-
¢do pela participacdo popular por meio dos movimentos organizados pela
sociedade civil.

As intimeras conquistas democraticas a partir da Constituicdo de
1988 ficam demonstradas com a ampliacdo da cidadania a qual é pressu-
posto para a dignidade humana e um de seus instrumentos é a participagdo
popular.

A participacdo da popula¢do na gestdo publica enaltece o senso de
ser cidaddo, despertando o exercicio na busca dos direitos garantidos
constitucionalmente, fortalecendo e aprimorando a interagdo entre os
homens, tdo visada na sociedade atual, colaborando com a criacdo de
novos instrumentos participativos democraticos.

O artigo 14° da Constituicdo Federal de 1988 reconhece que a participa-
cao direta do cidaddo pode ser exercida através do plebiscito, do referendo e da
iniciativa popular. A iniciativa popular consiste em uma modalidade de partici-
pacdo que “(...) traduz a atuagdo do cidaddo como propriamente participante” do
Estado. “Esta modalidade é essencial para a instrumentalizacdo da democracia
material no &mbito do poder publico”, tanto em termos politicos, quanto admi-
nistrativos (CLEVE apud SCHIER, 2002, p. 112-129).

Ressalta Wolkmer (1992, p. 59) que quando os cidaddos tomam par-
te dos interesses do Estado expressam “a sociedade civil organizada pela
plena participagdo democratica e pelo auténtico exercicio da cidadania
popular”. Neste sentido afirma Schier (2002, p. 74) que “(...) o direito de
participagdo contribui para a altera¢do do poder e para a mudanga das
relagdes de dominio, é um direito que une e integra os homens, transfor-
mando-os em uma comunidade de sujeitos ativos”.

Por meio da participagdo popular, condigdo sine qua non de cidada-
nia, que a prestacdo dos servigos publicos assegura e satisfaz aos mais altos
anseios e necessidades dos cidaddos, em que o ente estatal fica obrigado a
atender os clamores da populagdo e implantar a Defensoria Publica no
Estado de Santa Catarina.

3 Art. 14. A soberania popular seré exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; II - referendo; III -
iniciativa popular.
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Kuehne (2006), por ocasido da audiéncia publica realizada no dia o7
de agosto de 2006, na ALESC, com a finalidade de discutir a Defensoria
Publica na Comissdo de Direitos e Garantias Fundamentais, de amparo a
Familia e a Mulher, apresentou com veeméncia o reclamo popular para a
garantia dos direitos fundamentais expressos na Constitui¢do Federal:

Em um passado ndo muito distante a luta do povo brasileiro era para
que o Estado reconhecesse alguns direitos fundamentais. O Pais vi-
veu por décadas um periodo de auséncia do estado de direito, no
qual violag¢des e direitos humanos aconteciam como respaldo consti-
tucional. Nesse contexto, quando finalmente conseguiu-se convocar
uma Assembléia Constituinte, a Nacdo encheu-se de esperancas de
que, ao se promover a positivacdo de uma série de direitos, teriamos
a imediata constru¢do de uma sociedade mais justa. No entanto, a
realidade mostrou-nos que a luta por modificagoes legislativas é o
primeiro passo para a efetivacdo de direitos. O grande desafio que
nos é posto atualmente é o de solidificar institui¢des democraticas
que possam propiciar a concretizagdo do que a Constituicido de 1988
anunciou, pois ainda hd um enorme descompasso entre o ideal pro-
jetado pelo direito positivado e realidade concreta brasileira. A con-
solidacdo da democracia certamente ndo se da por um unico ato,
mas por meio de um processo que passa também pela ampliagdo dos
servicos publicos essenciais que devem ser fornecidos pelo Poder
Publico a popula¢do, como educagdo, segurancga, saude, saneamento
e acesso a justica.

Neste intento, a iniciativa popular se legitima como meio idéneo pa-
ra atender os clamores da populagdo catarinense, em face da omissdo
estatal, no que se refere a ampliagdo e garantia do acesso a justiga, bem
como se torna expressdo das idéias recorrentes do pluralismo juridico.

As Audiéncias Publicas

O processo de discussdo de assuntos de interesse da sociedade como
um todo é revestido de cardter publico. Nesse sentido, incorpora a partici-
pagdo social, por meio da realizacdo de consultas publicas que balizam as
decisGes para garantir a todas as pessoas o0 acesso a justica e a defesa dos
interesses coletivos e difusos.

E por meio da audiéncia publica que “(...) é assegurado ao cidadio o
direito de ser ouvido e, com isso, influenciar na tomada de decisdes na
esfera administrativa, interferindo na elaboragdo de projetos, politicas e
regulamentos” (SCHIER, 2002, p. 124-127).
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A audiéncia publica é um instrumento de apoio de consulta a socie-
dade, visa discutir assuntos de interesse publico relevante. O principal
objetivo das Audiéncias Publicas é colher subsidios e informagdes junto a
sociedade para matérias em analise, bem como oferecer aos interessados a
oportunidade de encaminhamento de seus pleitos, opinides e sugestoes
relativas ao assunto em questdo como ocorreu no processo de criagdo e
implementacdo da Defensoria Publica em Santa Catarina.

Dentre as diversas atua¢des do movimento, vale destacar a audién-
cia publica que ocorreu na Assembleia Legislativa do Estado de Santa
Catarina - ALESC em 10 de maio de 2005, na Comissdo de Constituicdo e
Justica, sob a relatoria da Deputada Luci Choinacki, na qual se iniciou a
significativa discussdo sobre a instituicdo da Defensoria Pablica em Santa
Catarina. Este ato foi apoiado pelos defensores publicos do pais. Igualmen-
te, em o7 de agosto de 2006, ocorreu outra audiéncia publica requerida
pelos deputados Ana Paula Lima, Paulo Eccel e Wilson Vieira, onde esta-
vam presentes na sessdo autoridades representantes de drgdos publicos®.
Neste ato foi entregue ao representante do Ministro da Justica, um relato-
rio que diagnosticava a necessidade imperiosa da criagdo da Defensoria
Publica no Estado de Santa Catarina.

A finalidade da audiéncia publica referida consistia na discussdo do
modelo de Defensoria adotado no Estado de Santa Catarina, uma vez que
nos demais Estados brasileiros o acesso do cidaddo a assisténcia judiciaria
integral ocorre nos pardmetros da Lei Complementar n® 80o/94 (Lei da
organizac¢ao da Defensoria Publica no Brasil).

Nesta audiéncia, além da constatagdo pela cria¢do imediata da De-
fensoria Publica, foi defendida a manutencdo da Defensoria Dativa existen-
te no Estado de Santa Catarina, justificando a possibilidade de um sistema
hibrido de assisténcia judiciaria no Estado, a exemplo de outros estados
que adotam este modelo, a exemplo do Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e
Sao Paulo.

Todas as agOes tiveram como intuito primordial a efetivagdo de um
direito garantido pela Constitui¢do Federal, o direito dos cidaddos catari-

* Ministério da Justi¢a, Senado Federal, Camara dos Deputados Federal, Procuradoria do
Estado de Santa Catarina, Tribunal de Justica de Santa Catarina, UFSC, Associa¢io dos
Magistrados Catarinense, Vereadores dos Municipios de Florianopolis, Unido Catarinense dos
Estudantes, Partidos dos Trabalhadores, Advogados, CEVIC, Sindicato dos Jornalistas de SC,
Sindicato dos servidores do Poder Judicidrio, Prefeitos e Vice-prefeitos, SINTESP.
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nenses terem uma Defensoria Publica que preste assisténcia juridica e
judicidria gratuita a todos os individuos considerados de baixa renda,
almejando garantir a esta parcela da popula¢do uma melhor condi¢do de
vida e de dignidade como ser humano.

Movimento Judicidrio: pretensdo das A¢ées Diretas de Inconstitucio-
nalidade - ADI’s n° 3892 e 4270

A Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) é um dos instrumen-
tos utilizados no controle direto da constitucionalidade e exerce a fun¢do
de declarar a inconstitucionalidade das leis e atos normativos incompati-
veis com a Constitui¢do Federal. E uma das formas de controle concentra-
do, exercido pelo Supremo Tribunal Federal.

Para Lenza (2011) “em regra, o controle concentrado, almeja-se ex-
purgar do sistema lei ou ato normativo viciado (material ou formalmente),
buscando-se, por conseguinte, a invalidac¢do da lei ou ato normativo”.

Tal medida objetiva declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo federal ou estadual. Pode ser ajuizada, segundo disposto no art.
103 da Constituicdo Federal, pelos seguintes legitimados:

Art. 103 - Podem propor a agdo de inconstitucionalidade: I - o Presi-
dente da Republica; I - a Mesa do Senado Federal; IIT - a Mesa da
Camara dos Deputados;

IV - a Mesa da Assembléia Legislativa; V - o Governador do Estado;
VI - o Procurador Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com repre-
senta¢do no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou enti-
dade de classe de ambito nacional

O ajuizamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3892 em
27 de abril de 2007, promovida pela Associagio Nacional dos Defensores
Publicos da Unido - ANDPU em desfavor da Assembleia Legislativa do
Estado de Santa Catarina e do governo do Estado de Santa Catarina e, a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4270 em 14 de julho de 2009 mo-
vida pela Associagdo Nacional dos Defensores Publicos - ANADEP e pela
Associacdo Nacional dos Defensores Publicos da Unido - ANDPU, tiveram
como intuito declarar inconstitucional o artigo n. 104 da Constitui¢do do
Estado de Santa Catarina e a Lei Complementar Estadual n? 155/1997, a
qual instituiu a Defensoria Publica Dativa e Assisténcia Judiciaria Gratuita,
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organizada pela Ordem dos Advogados do Brasil na Se¢do de Santa Catari-
na.

Registra-se que o ajuizamento das ADI’s n. 3892 e n. 4270 foram im-
pulsionadas pelo movimento de criagdo da Defensoria Publica em Santa
Catarina, que teve destacada participa¢do de entidades civis, sociais, igreja,
universidades, cidaddos entre outros, apos intensas discussdes e delibera-
¢des em audiéncias publicas e eventos nas diferentes institui¢des de ensino
em Santa Catarina, conforme demonstrado anteriormente.

A centralidade das referidas ADI’s ndo se limitaram a requerer a de-
claragdo da anunciada inconstitucionalidade do artigo 104 da Constitui¢cdo
do Estado de Santa Catarina e da Lei Complementar Estadual 155/97, tive-
ram também a pretensdo pelos seus propositores, de impulsionar a criagdo
da Defensoria Publica no Estado de Santa Catarina, em atendimento ao
disposto no artigo 52, LXXIV e artigo 134 da CF/88. Explicita-se aqui, a
inexisténcia no Estado de Santa Catarina, até entdo, de orgao estatal desti-
nado a orientagdo juridica e a defesa dos necessitados, situacdo que confi-
gurava severo ataque ao acesso a justica e a dignidade do ser humano.

Marco decisério do STF pela criagdo da Defensoria Publica de SC

Em 25 de setembro de 2012 o Supremo Tribunal Federal (STF) fez
publicar o acérddo que determinou que o Estado de Santa Catarina teria
um ano para criar uma Defensoria Publica propria. Em julgamento final
das ADI’s n. 3892 e n. 4270, os Ministros entenderam, por unanimidade,
que o Estado desrespeitou a Constituicdo Federal ao se omitir em relagdo a
Defensoria, optando pela advocacia dativa para dar assisténcia juridica
aquelas pessoas quem ndo podem pagar para ter um advogado em defesa
de seus direitos.

Os Ministros analisaram as a¢des propostas no ano de 2009 pela
ANDPU e pela ANADEP. Estas associagdes contestavam artigos da Consti-
tuicdo do Estado de Santa Catarina que delegava & Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB) o papel de fornecer advogados para atuar na defesa de
pessoas de baixa renda, os chamados “defensores dativos”.

A Constitui¢ao de 1988 inseriu a Defensoria como institui¢do essen-
cial a justica, outorgando aos Estados a sua criagdo, conforme disposto no
art. 134 da Constituicdo Federal. O Estado de Santa Catarina se recusava a
instalar o 6rgdo, sob a alegacdo de que a Defensoria Dativa era mais eficaz
que a Defensoria Publica disposta na norma constitucional.
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Para o relator do processo, Ministro Joaquim Barbosa, a desobedién-
cia do Estado é “inaceitavel”, ele defendeu que o Estado Santa Catarina
devia estruturar o 6rgdo em um ano e foi acompanhado pela maioria dos
Ministros. O unico voto diferente foi o do Ministro Marco Aurélio, que
também reconheceu a ilegalidade cometida pelo Estado, mas determinou a
instalacdo imediata da Defensoria Publica.

Na avaliacdo do presidente da ANADEP, André Castro, os Ministros
também cogitaram san¢Ges “bastante drasticas” no caso de descumprimen-
to da decisdo, como a proposi¢do de agdo de improbidade e de crime de
responsabilidade contra o governador do Estado de Santa Catarina: “Foram
argumentos duros, enfdticos, ressaltando o flagrante desrespeito aos direi-
tos fundamentais”, afirmou.

Criag¢do da Defensoria Publica em Santa Catarina

Depois de tamanha mobilizacdo da sociedade em suas diversas ma-
nifestacoes, cria-se a Defensoria Publica em Santa Catarina, a qual objetiva
defender os interesses difusos e coletivos das pessoas menos favorecidas,
prestar assessoria a grupos e entidades difundindo o conhecimento dos
direitos humanos, da cidadania e do ensino juridico de forma a prevenir
novos conflitos e proporcionar a sociedade o fortalecimento da cidadania e
da dignidade da pessoa humana, além de ampliar o acesso a justica.

Santa Catarina foi o altimo dos estados da Federagdo a adotar a De-
fensoria Publica. Em agosto de 2012 entrou em vigor a Lei Complementar
Estadual n? 575, criando a Defensoria Publica no Estado de Santa Catarina
e estrutura a organizagdo e funcionamento de referido 6rgdo publico na
unidade estatal.

A lei 575/2012 publicada em 02 de agosto de 2012 elenca em seus 68
artigos peculiaridades sobre a Defensoria Publica como: 6rgdos que a
compde, dos cargos, da organizac¢do, da estrutura.

A lei menciona ainda, em seu anexo V, VI, VII, do quadro de cargos
da Defensoria Publica, que serdo primeiramente oferecidos 60 cargos de
defensor publico, 50 cargos de analista técnico e 40 cargos de técnico
administrativo.

Foi realizado o primeiro concurso de ingresso na carreira de defen-
sor publico do estado no ano de 2012, mas a LC 575 previu apenas 60 cargos
para uma demanda total de 509 cargos necessarios no Estado, conforme
estudo constante do Mapa da Defensoria Publica do Brasil, elaborado pelo
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Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) e, ainda conforme os
autos, até agora so foram nomeados 45 defensores, de um total de 157
aprovados no mencionado concurso.

Essa situacdo, conforme alega a ANADEP levou o Estado a manter
em vigor a defensoria dativa provida pela OAB, “desafiando a decisdo da
Corte Suprema”. “A situagdo da Defensoria/SC é extremamente precaria”,
alega a entidade, informando que, das 10 Comarcas com previsdo de assis-
téncia judicidria pela defensoria, apenas sete (Florianopolis, Joinville, Itajai,
Lages, Chapeco, Blumenau e Cricitima) estdo atendidas.

A Defensoria Pablica como um marco na instrumentalizacdo do
acesso a justica e expressdo do pluralismo juridico em SC

A Defensoria Publica é reconhecida como instrumento valioso de
acesso a justica, especialmente porque sua dindmica favorece a concretiza-
¢do do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, insculpido
no art. 12, 111, da Constitui¢do Federal do Brasil.

A Carta Politica de 1988 funda-se no principio democratico, enunci-
ado especialmente pelo predmbulo e artigos 12 e 3%, tendo como funda-
mento primordial a dignidade da pessoa humana e como objetivos funda-
mentais da sociedade a harmonia, a liberdade, a justica, a solidariedade, a
promocdo do bem comum, a igualdade, a cidadania, a participagdo popu-
lar, entre outros.

> Predmbulo - Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguran¢a, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugdo pacifica das controvérsias, (...). Artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania;
I1I - a dignidade do sujeito humano; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V
- o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do. Artigo 3°. Constitu-
em objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e soliddria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina-
¢do.
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A lei de aprovagdo da Defensoria Publica em Santa Catarina traduz-
se em um avango cultural, social, humanitdrio para toda a populacdo,
oportunizando o acesso a justica, notadamente aos mais carentes econo-
micamente.

Este é o periodo de constru¢do do modelo planejado, para que sua
implementacdo seja edificada em bases sélidas, concretas e efetivas, mas
muitos obstaculos terdo que ser estruturados para que seja um drgdo forte
no combate as marginalidades sociais, as diferencas culturais, econdémicas
e culturais da populagdo.

A Defensoria Publica podera em curto prazo fortalecer as agdes que
sdo de sua competéncia, ampliando as demandas para que abranja mais
areas de direitos coletivos e difusos. Também, existe a perspectiva de, na
hipdtese de recredenciamento da defensoria dativa qualificar ou tornar-se
referéncia de qualificacdo para este formato defensoria, a exemplo do que
ja se verifica em outros estados da federagio. Do mesmo modo, tem por
missdo estender a prestagdo dos servicos das defensorias regionais (estru-
tura, organizac¢do e funcionamento).

Além disto, outros impasses a serem discutidos pela sociedade cata-
rinense no que tange ao modelo de Defensoria adotado em Santa Catarina,
dizem respeito a sua estrutura que em espaco curto devem ser revistos: a)
limite do niimero de cargos de Defensores - estima-se que o minimo ne-
cessario seria de 300 profissionais para atender a demanda no Estado; b)
Autonomia administrativa e financeira da Defensoria Publica (a exemplo
da Defensoria Publica do Distrito Federal); ¢) Que o Defensor Geral fosse
cargo concursado e ndo cargo em comissdo ou de confianga nomeado pelo
Chefe do Poder Executivo Estadual.

Todos estes desafios competem a esta institui¢do publica, quer di-
zer, deve constituir-se efetivamente como um instrumento central de
aprimoramento e instrumentalizagdo de acesso a justica em Santa Catari-
na, inclusive garantindo a pluralidade de formas para que os direitos dos
cidaddos sejam protegidos.

Miranda (2010) coloca com veeméncia que:

O papel da atual Defensoria Publica, de promoc¢do de cidadania, co-
mo institui¢do necessdria a concretizagdo do Estado Democratico de
Direito, comunga com essas praticas alternativas de composicdo de
conflito, e pode, perfeitamente, através da criagdo de nucleos de me-
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diacdo comunitdria, promover a capacita¢do de lideres comunitdrios
e colaborar para a construgdo da justiga comunitaria.

Enfim, é indiscutivel o papel da Defensoria Ptblica em Santa Catari-
na como nova institucionalidade de acesso a justica e expressdo do plura-
lismo juridico.

Consideragdes finais

A Defensoria Publica consiste em uma institui¢do que, pode e deve
promover o acesso a justica, pois se configura em drgdo que serve de ins-
trumento para a orientagdo acerca dos direitos fundamentais dos cidaddos,
visa aproximar-se da coletividade para a ascensdo da cidadania.

Ela expressa o pluralismo juridico, tendo em vista que este apresenta
uma concepedo diferenciada que tem por norte superar as formas classicas
de acesso e administracdo da Justica no Estado Democratico de Direito de
modo a contribuir para edificar um sistema legal que traga como resulta-
dos praticas igualitarias, cujas motivacdes estejam voltadas para a satisfa-
¢do das necessidades capitais da populagdo.

Em Santa Catarina, a criacdo da Defensoria Publica retrata esta ex-
pressdo do pluralismo juridico, tendo em vista que a sociedade catarinense
mobilizou-se de diversas maneiras, utilizando instrumentos previstos ou
ndo no ordenamento juridico, envolvendo institui¢des publicas e privadas,
associagoes, igrejas, autoridades publicas, érgdos dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, sociedade civil em geral, para sensibilizar o Estado
no cumprimento de sua fun¢do, ordem prevista no art. 104 da Constitui¢do
Federal e, implantasse efetivamente a defensoria garantindo o acesso a
justica, aos direitos dos cidaddos e notadamente a dignidade humana.

Para os catarinenses a criagdo da Defensoria Publica configura-se
como uma nova institucionalidade de cidadania, democratizag¢do e sociali-
zac¢do do Direito. Deste modo, o pluralismo juridico se torna imprescindi-
vel para definir e sanar os pleitos da populacdo usudria da assisténcia
judicidria e que possuem acesso limitado ndo somente aos direitos basicos,
mas também ao Poder Judiciario.
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O CARATER POLITICO DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Niédja Alcyole Matiello®

Introducao

O tema desenvolvido nesta pesquisa concentra-se nas relagdes poli-
ticas decorrentes de antecedentes das decisdes judiciais proferidas pela
Corte Suprema nacional. Corte esta de composicdo eminentemente politi-
ca. Este trabalho é continuidade da pesquisa desenvolvida durante a gra-
duacgdo a respeito de um anunciado “neoconstitucionalismo”, temido por
muitos.

O estudo inicia-se com o detalhamento de conceitos como, ativismo
judicial e sua supremacia, neoconstitucionalismo entre outros correlatos. A
seguir, sdo apresentadas as fungoes tipicas de cada poder constituido, com
foco na atividade legiferante.

Partindo desses conceitos e do contexto politico nacional este artigo
prossegue apresentando a realidade legiferante dentro dos Poderes Judicia-
rio e Legislativo, abarcando questdes de autonomia, independéncia, fun-
¢oes de Estado, bem como os objetivos e as justificativas utilizadas para a
ingeréncia entre os Poderes. Analisa-se ainda a legitimacdo democratica do
Supremo Tribunal Federal na prolacdo de decisdes politicas que determi-
nam politicas ptblicas e or¢amentdrias.

Ao final o que se busca é chamar a aten¢do da comunidade acadé-
mica e profissional para a necessidade de reconhecimento da correlagdo
entre Direito e politica, sobretudo, pela busca de concretude ou néo esva-
ziamento dos direitos e garantias fundamentais.

* Advogada, servidora publica federal junto ao Instituto Nacional do Seguro Social, especialis-
ta em Direitos Humanos e Direito Constitucional e em Direito Publico e Privado pela Univer-
sidade do Oeste de Santa Catarina; pos-graduanda em Direito Previdencidrio pela Universi-
dade Comunitéria Regional de Chapeco6 - Unochapeco.



O cenario democratico-constitucional brasileiro e as decisées politi-
cas emergentes

O conteudo politico das decisbes judiciais da Corte Constitucional
Brasileira demonstra uma das caracteristicas mais particulares da teoria
neoconstitucionalista. Ndo somente por trazer consigo o desapego as
literalidades da lei e hipervalorizagdo dos principios, mas, sobretudo, por
atuar como forma de efetivacdo de direitos e garantias constitucionais. No
Brasil é este o atual cenario.

Cumpre esclarecer, desde logo, que a discussdo acerca do que repre-
senta o neoconstitucionalismo para o sistema juridico brasileiro esta longe
de uma defini¢do precisa. Mas convém trazer a tona, antes de qualquer
explanacdo, uma sintese do que ele tem representado, adotando aqui seu
sentido de modelo juridico-interpretativo.

De acordo com Valle (2009, p. 107):

As teorias neoconstitucionalistas destacam-se por sua abertura a di-
mensdo dos valores e dos principios juridicos, cuja operacionalizagdo
da-se com apoio na metodologia da pondera¢do e na argumentacdo
juridica fortemente influenciada por argumentos de ordem ética ou
moral. O neoconstitucionalismo, com apoio nas teorias de Alexy,
Dworkin e Nino, ao preconizar a centralidade da figura argumentati-
va do juiz na garantia e promogao dos direitos fundamentais (especi-
almente diante da omissdo dos demais poderes de Estado), fornece
um substrato tedrico fértil para se manifestar o ativismo judicial, in-
clusive em sua dimensao jurisdicional.

Partindo deste panorama o Supremo Tribunal Federal, tem assumi-
do a postura de tribunal constitucional ou corte suprema, sendo sua, dessa
forma a ultima palavra em questdes de hermenéutica das normas constitu-
cionais. O estado constitucional de direito tem por caracteristica a centra-
lidade da Constitui¢do e a supremacia judicial, sendo esta atuagdo proativa
do Supremo um dos reflexos da independéncia da Constituicdo em face da
atuacdo do legislador. As normas constitucionais, em sua maioria, sdo
autoaplicaveis, fazendo com que o Legislativo atue em segundo plano,
apenas como legislador ordindrio, na maioria das vezes.

A Supremacia Judicial, se evidéncia quando ndo ha mais aquela ne-
cessidade premente de adequag¢do da norma constitucional pelo legislador,
para que seja possivel a aplicagdo. Trata-se, no dizer de Barroso, 2009, da
“primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte na interpretacdo
final e vinculante das normas constitucionais”.
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O fortalecimento do poder judicidrio brasileiro tem inicio com a
Constituicdo da Republica de 1988, e decorre, em especial, do fortaleci-
mento das a¢des de controle concentrado abstrato, destaque-se a amplia-
¢do do rol de legitimados ativos, estabelecido no artigo 103 da Constituicdo,
em 2004 por meio da Emenda Constitucional de naumero 45.

Exemplo deste protagonismo do judicidrio verifica-se quando o Su-
premo declara a inconstitucionalidade de lei com redugdo de texto, o efeito
dessa atuagdo de legislador é geral, assim como o das leis elaboradas por
meio do processo legislativo, pelo Poder Legislativo.

A superagdo histdrica do jusnaturalismo e o fracasso politico do po-
sitivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inaca-
bado de reflexdes acerca do Direito, sua fun¢do social e sua interpre-
tagdo. O pos- positivismo é a designagdo provisoria e genérica de um
idedrio difuso, no qual se incluem algumas idéias (sic) de justiga a-
lém da lei e de igualdade material minima advindas da teoria critica,
ao lado da teoria dos direitos fundamentais e da redefini¢do das rela-
¢cOes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica. (Barroso, 2010, p. 242)

Outra questdo que emerge deste protagonismo € o fato de que ao ju-
iz é possivel rever atos do poder executivo, inclusive quanto ao mérito,
para uma minoria crescente, para muitos ele ndo pode adentrar na fungdo
legiferante sob a ideia positivista de uma separagdo absoluta das fungdes
de Estado distribuidas pela prépria Constitui¢do aos trés Poderes da Repu-
blica.

O que se observa no atual cendrio juridico-politico brasileiro - e é
esta a melhor defini¢do para o cendrio em que se insere o tema deste traba-
lho, vez que atualmente sdo setores, indissociaveis, data venia, as respeita-
das posig¢des contrarias — é que existem duas posi¢des de maior respaldo na
doutrina e muitos autores que ainda ndo se posicionaram sobre a postura
ativista do judicidrio, sobretudo por parte do Supremo.

Macedo Filho (2009, p. 48), em recente artigo, denominado “Ativis-
mo Judicial”, destaca com bastante propriedade estas correntes:

No campo da doutrina estrangeira, cujos esbogos tedricos foram a-
dotados, com algumas divergéncias por nossos pensadores, passou-
se a enxergar dois aspectos nesse novo fendmeno: um substancialista
e outro formal ou procedimental como preferem alguns doutrinado-
res. (...) A posigdo denominada substancialista é capitaneada, dentre
os mais citados autores, por MAURO CAPPELLETTI e RONALD
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DWORKIN. (...) J& os denominados procedimentalistas, liderados
por JURGEN HABERMAS, ANTOINE GARAPON e JOHN HART
ELY, se posicionam de modo contrério a interven¢do do direito na
politica e na sociedade.

Para Kelsen (1992) “a revisdo judicial de legislagdo afronta o princi-
pio da separac¢do dos poderes”, chegando a afirmar que se trata de caracte-
ristica da monarquia constitucional. Notadamente, é fundamental explici-
tar o afamado principio constitucional da separacdo dos poderes, visto que
ha muito vem sendo utilizado como valvula de escape para temas ampla-
mente relevantes aos rumos da hermenéutica constitucional, ainda mais
em tempos onde o Neo-constitucionalismo traz a tona a supremacia dos
principios, implicitos e explicitos, sob o argumento de que é a melhor
forma de efetivagdo do que pressupde um Estado Democratico de Direito,
a efetividade dos direitos e garantias constitucionais estabelecidos.

O grande ator deste cendrio tem sido o Supremo Tribunal Federal,
portanto, ndo se pode deixar de mencionar o papel do deste 6rgdo na jurisdi-
¢do constitucional, que desde a sua criacdo em 1890, sempre ocupou a posi-
¢do de orgdo de cupula do Poder Judiciario, a partir disso ja é possivel verifi-
car sua importancia no cendrio brasileiro. E o que nos mostra Zavascki (2001,
p. 16):

O Supremo Tribunal Federal ocupa, assim, a posicdo mais importan-
te no sistema de tutela de constitucionalidade dos comportamentos.
Suas decisdes, ora julgando situagées concretas, ora apreciando a le-
gitimidade em abstrato de normas juridicas, ostentam a for¢a da au-
toridade que detém, por vontade do constituinte, a palavra definitiva
em matéria de interpretagdo e aplicagdo das normas constitucionais.

Este ativismo jurisdicional exercido ndo apenas pelos Tribunais Su-
periores, mas pelo Poder Judicidrio como um todo, concretiza-se ou é
evidenciado principalmente pela intensa utilizagdo dos principios consti-
tucionais explicitos e implicitos (para critica de parte da Doutrina) como
técnica decisoria e método de interpretacdo constitucional por exceléncia.

De acordo com Garapon (1999, p. 99), “Assistimos assim a conjuga-
¢do de trés ativismos: dos juizes, da imprensa e das associagdes”. Demons-
tra-se que a atividade jurisdicional ndo esta alheia aos acontecimentos da
sociedade, ao contrario ela forma um dos setores sociais que mais interfere
na vida privada dos individuos. Assim juizes e tribunais ndo estdo distantes
de preceitos morais ou ndo, oriundos da sociedade. O Direito e a Moral
ndo mais podem ser encarados como insoluveis.
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O que se observa da simples constata¢do da situagdo é justamente o
destaque a atividade jurisdicional, sob o argumento da adequacdo das
normas constitucionais a realidade social brasileira e mundial, visando,
sobretudo, a maxima eficacia dos direitos previstos.

As regras sdo uma forma predefinida de concretizagdo dos princi-
pios. A interpretacdo judicial ao caso concreto, por vezes, correspon-
de a uma concre¢do dinamica, dirigida ao caso real, correspondendo
a atividade do juiz, verdadeiro elo entre a abstracdo principiologica e
a sua efetivagdo a vida social. (SOUZA FILHO, 2009, p. 134)

A visdo ingénua dos que afirmam tratar-se de mera discussdo dou-
trindria, desperta ainda mais a relevincia do tema proposto, em especial
devido a for¢a normativa e vinculante dos principios prevalentes no pos-
positivismo (se ¢ que se pode denominar assim o plano juridico atual). A
mudanca de paradigmas observada nos ordenamentos juridicos, inclusive
no brasileiro, com a ado¢do da visdo neoconstitucional, transforma ou
eleva o carater subsididrio complementar dos principios & magnitude de
normas constitucionais.

A questdo ndo diz respeito somente a atuac¢do jurisdicional, mas a
interpretacdo juridica como um todo, Streck (2005, p. 144), destaca com
primazia:

(...) entendo inadequado pensar que fundamentagdo ¢é legislagdo, e
que aplicag¢do ¢é jurisdi¢do. Fazer essa cisdo ¢é cindir o incindivel. Nao
ha etapas distintas na compreensdo. Compreender ¢é aplicar. Nédo é
possivel separar interpretacdo a aplicagdo. O sentido ndo se desloca
do dmbito da compreensao.

A mudanga de interpretacdo e a postura atuante do Poder Judicidrio
vém sendo destacadas por muitos pensadores do Direito, fala-se em inclu-
sdo sbcio-legal, com destaque ao acesso a justica. Contudo, as divergéncias
em torno da legitimidade da atuacdo, em especial do Supremo Tribunal
Federal, bem como o suposto impasse entre a separacdo constitucional dos
poderes e a hegemonia judicial experienciada e a soberania popular, apre-
sentam-se como pontos fundamentais para a constru¢do da interpretagdo
constitucional que melhor efetive os preceitos constitucionais.

A discussdo acerca do ativismo judicial vai além de conceitos filoso-
ficos ou ainda de esforgos de persuasdo, trata-se de tema fundamental a
pratica processual e aos principios objetivos do processo. Objetiva-se uma
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sentenca de mérito e, que esta seja proferida de forma imparcial, qualquer
atitude ativista do magistrado ir4d de encontro ao devido processo.

Porém neste breve artigo vamos nos deter ao contetido politico das
decisGes, mas primeiramente cabe dizer que a politiza¢do das decises ou a
judicializagdo da politica sdo hoje aceitas por grande parte dos autores
como caracteristicas do Neoconstitucionalismo, ou até mesmo como e-
xemplos da mudanca do positivismo para o pds-positivismo.

Cumpre dizer, sobretudo, que esta suposta superagdo do positivismo
ainda ndo aconteceu. O que se identifica com clareza é que as decisdes
politicas por parte do Judicidrio, mais especificamente por parte do Su-
premo Tribunal Federal, sio pontuais e buscam solucionar controvérsias
reais e efetivamente aplicar o direito, o que muitos vio denominar de
justica social.

Se ao magistrado nédo é dado eximir-se de julgar, ao legislativo, pelo
contrdrio, é permitido que se abstenha de analisar certas matérias. Mas
isso até que se tenha um caso concreto clamando por solu¢do, um conflito
evidente de interesses onde ndo hd legislacdo. O que faz o magistrado agir
positivamente é, notadamente, a solu¢do juridica ao caso concreto. Ou
ainda, a necessidade de tornar eficaz o disposto na Constituigdo.

Verifica-se que a discussdo se torna ainda mais profunda quando se
toma por premissa a Supremacia da Constitui¢do Federal.

Com todo acatamento que lhes é devido Dworkin e Alexy tratam de
realidades diversas da realidade brasileira. No Brasil, o Supremo ndo é
somente uma corte constitucional como destacam os neoconstitucionalis-
tas. E também uma “instancia” deciséria, que muitas vezes inova drastica-
mente. E mais, seus membros sdo ali colocados por meio de indica¢do
politica, na maioria das vezes.

Estas particularidades devem estar presentes quando da andlise do
ativismo judicial como forma de evidenciar esta postura neoconstitucional,
que de forma alguma abandona o positivismo, quando muito o relativiza.

O Supremo Tribunal Federal tem inovado em diversas questdes po-
lemicas que se tornam ainda mais polémicas por estarem sendo debatidas
sob a 6tica dos principios, como o caso da demarcagdo de terras da Fazen-
da Raposa Serra do Sol, ou ainda da recente proposta do eminente ministro
Luis Fux, que propds a quitagdo dos precatdrios em cinco anos, por parte
do poder publico. Seria demagogia ofuscar estas realidades. O carater
politico destas decisdes ¢ demonstrado quando se observam seus reflexos
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na questdo agrdria, tdo cara ao povo brasileiro, ou de or¢camento publico,
tdo intrinseca a Administracdo exercida pelo Executivo.

Em defesa da atitude politica do Supremo, é possivel trazer a tona o
pensamento de Alf Ross (2003, p. 380),

Entretanto, o direito ndo é crivado unicamente pelo legislador. (...)
toda administracdo da justica contém um ponto de decisio que
transcende a atividade intelectual. A decisdo judicial, contudo é me-
nos livre do que a decisdo legislativa. A autoridade que administra o
direito, em particular o juiz, se sente obrigada pelas palavras da lei e
as outras fontes do direito. Todavia, estas sempre deixam espago pa-
ra a interpretacdo, e a norma juridica concreta na qual se traduz a
decisdo, é sempre cria¢do no sentido de que ndo é uma mera deriva-
¢do logica de regras dadas.

Mas, diante do exposto, e diante do emergente neoconstituciona-
lismo, que esta longe de ser, corrente alternativa do direito, surge um
questionamento valido: é possivel afirmar que a tomada de decisdes politi-
cas por 6rgdo contramajoritdrio afronta a democracia representativa?

E crivel que ndo. Seria mais subversivo se o guardido da Constitui¢do
se mantivesse omisso diante da auséncia de atividade legiferante ou da
ineficiéncia da administragdo.

O sistema representativo brasileiro, mormente assegurado como
cldusula pétrea constitucional estabelece que o poder deve ser exercido
pelo povo, contudo quando o legislador ultrapassa os limites da fungdo que
lhe foi confiada, em veemente agressdo a direitos constitucionalmente
assegurados, legitimado esta, o judiciario, a exercer o controle judicial das
normas, visto que trata-se de poder instituido também para estes casos, o
controle de constitucionalidade deve ser exercido plenamente para que
ndo ocorram excessos como em épocas mais duras ja se asseverou como
regra.

(...) ainda que o ativismo judicial transforme em questdo problema-
tica os principios da separa¢do dos poderes e da neutralidade politica
do Poder Judicidrio e, ao mesmo tempo, inaugure um tipo inédito de
espago publico, desvinculado das classicas institui¢des politico-
representativas, isso nao significa que os processos democraticos de-
vam conduzir as institui¢des judiciais, transformando os tribunais
em regentes republicanos das liberdades positivas dos cidad3os.
(CITTADINO, 2004, p. 105)
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O governo dos juizes (DALLARI, 2002, p. 93), pode ndo ser apenas
uma expressdo que visa atemorizar a sociedade, mas sim uma forma de
evidenciar a omissdo do Poder Legislativo, ndo obstante, a realidade da
magistratura brasileira ainda esta fortemente engendrada na legalidade,
sdo juizes literais apegados a formalidades e muitas vezes desvinculados do
papel que deveriam exercer dentro da sociedade.

E importante reforcar que o destaque dado ao Poder Judiciario nio
aconteceria se antes ndo tivesse sido legitimado ou até mesmo, incentivado
pelos demais poderes. Se as omissdes sdo gritantes e o papel do Judiciario
deve centrar-se na busca pelo justo, o mais correto é fazer uso do aparato
legal disponivel para resgatar preceitos morais e evitar o afastamento do
principio da dignidade da pessoa humana. A Constitui¢do destaca a pessoa
humana, deixando em segundo plano a estrutura de seus 6rgdos fato que,
no minimo, indica que estes devem estar submetidos e ao encontro daque-
la.

Dessa forma, proibem-se os excessos do Legislativo. O que de forma
alguma pode levar a crer que o Poder Judicidrio é soberano, que reina
sozinho, lembrar-se que ndo hd espaco para autoritarismos em um Estado
democratico de Direito é trazer a tona o papel dos 6rgdos fiscalizadores da
atividade jurisdicional brasileira, e aqui se destaca a atuacdo do Conselho
Nacional de Justica.

A luz da hermenéutica de cariz filos6fico, portanto, nio-relativista, é
necessdrio advertir, nesse contexto e em concordancia com Dworkin,
que a afirmac¢do de que o “interprete sempre atribui sentido (Sinnge-
bung) ao texto”, nem de longe pode significar a possibilidade de este
estar autorizado a atribuir sentidos de forma arbitraria aos textos,
como se texto e norma estivessem separados (e, portanto tivessem
“existéncia” autdbnoma). (STRECK, 2005, p. 156)

O sistema democratico esta interligado e a Separa¢do dos Poderes
hoje adquire carater funcional, vinculando a atua¢do de ambos a suprema-
cia da Constitui¢do. O contetdo politico das decisdes do Supremo Tribunal
Federal emergem da necessidade de efetivagdo das politicas publicas negli-
genciadas pelos demais Poderes. Naturalmente, isto ndo autoriza excessos
pelo Judicidrio, afinal este também se subordina a Constitui¢do e ao orde-
namento legal.

Em brilhante trabalho Falcone (2008, p. 71) assevera a legitimidade
da atuacao politica da Corte Constitucional Brasileira destacando que:
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A constituigdo é, nessa esteira, um mecanismo perfeito de interagao
entre a politica e o direito, porque permite o fluxo de informagoes.
Estabelece os limites de cada sistema, em uma relagdo que permite
distinguir o juridico do politico. Cabe ao STF, neste limite central de
troca de informacgdes, concretizar a constitui¢do, sem invadir a indi-
vidualidade de cada sistema. Isso ndo significa desprezar os outputs
da decisdo suprema, os quais reestruturam expectativas normativas e
eliminam os dissensos recalcitrantes da esfera publica ainda ndo e-
liminados pela constituicdo como acoplamento entre o juridico e o
politico.

Esta problematica tem inicio na func¢do interpretativa dos érgaos ju-
risdicionais e ndo seria diferente, caso esta funcdo fosse atribuida a repre-
sentantes eleitos pelo voto popular. Alias, as decisdes politicas instigam a
atividade legiferante e a cria¢do de politicas afirmativas. Ai estd, por fim, a
grandiosidade da democracia, os que pretendem o contrdrio ainda ndo se
desprenderam dos paradigmas dogmaticos e ndo vislumbraram a comple-
xidade das rela¢des sociais.

Por todo o exposto, tem-se que ainda ndo é possivel estabelecer os
limites concretos da atuagdo politica do Supremo Tribunal Federal; sabe-se
que tal atuacdo vem ocorrendo de forma clara em decisdes de cunho eco-
ndmico e social relevantes. No entanto, pode-se concluir que a atuacdo é
legitima e ndo afronta a democracia e a separagdo dos poderes, visto que
legitimada pela prépria Lei maior.

Consideragées finais

Destarte, diante da breve exposicdo é possivel concluir que as rela-
¢des entre Direito e politica, sdo cada vez mais evidenciadas e defendidas
pelos Tribunais, embora ainda encontrem resisténcias e receios por parte
de juristas e, no mais das vezes, por parte de congressistas.

A assertiva acima vai ao encontro do objetivo do presente artigo de
chamar ao debate sobre a preméncia de aprimoramento tanto na ciéncia
Politica, quando na ciéncia do Direito, de formas de relacionamento sadio
e eficaz a populacdo e aos objetivos democrdticos, dentro da atividade
jurisdicional, no dmbito do controle e da busca pela constitucionalidade, e
também na atividade legiferante.

E possivel concluir que, o que estd a beira da superag¢do é a defesa do
antagonismo entre Politica e Direito, e ndo o positivismo ou o abandono
da normatiza¢do. Por fim, fica demonstrado, sobretudo, a impossibilidade
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de prevaléncia de um Poder constituido em face dos demais, ou de qual-
quer forma de separac¢do absoluta de suas func¢des. A correlagdo entre estas
areas do conhecimento é premente e tende a produgdo do conhecimento e
aprimoramento das normas e politicas publicas que visam a defesa e a
concretizac¢do de direitos do cidaddo.

Ha que se dizer ainda, para concluir, que se a justificacdo das ativi-
dades judicial e legislativa ¢ a defesa e efetivagdo de direitos, fica superada
qualquer discussdo acerca da legitimacdo de uma soberania do Judicidrio
sobre o Legislativo, ou vice versa. Diz-se muito que a era atual € a era do
Poder Judiciario, contudo acredita-se que se trata da era da valorizagdo
primordial dos objetivos pelos quais os Poderes sdo constituidos bem como
a defesa dos outorgantes do Poder aos legitimados a exercé-los.
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VINCULACAO DE RECEITA TRIBUTARIA E A EFICACIA CONSTITUCIONAL:
NECESSIDADE DE POLITICAS PUBLICAS DE ESTADO

Andrea Aparecida Leite Marocco®
Luciane Aparecida Filipini Stobe™

Introducao

Desenho de Estado Democratico ha no Brasil desde 1988. Funda-
mentos e objetivos demarcam este desenho. Direitos fundamentais subs-
tanciam a Constituicdo. O tributo é historicamente fonte de receita. Atu-
almente, instrumento nas maos do Estado para garantir seus fins - o prin-
cipal: a justica social. O que falta entdo para que efetivamente o Brasil seja
uma nacgao igualitdria, justa e solidaria? Como garantir direitos sociais com
prestacdes positivas e continuadas?

Uma possivel resposta a esta pergunta é o que se pretende desenvol-
ver neste artigo. Indica-se a vinculacdo de receita tributdria como meca-
nismo de garantia de execugdo de politicas publicas de Estado que, quando
executadas de forma continuada, garantem direitos sociais prestacionais.
Assim, faz-se uma breve contextualizacdo acerca das vedagdes e possibili-
dades de vinculacdo de receitas de acordo com a Constitui¢do Federal de
1988.
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Demonstra-se também a obrigacdo de vincula¢do do poder executi-
vo as politicas publicas de Estado, indicando-se o Municipio como locus
apropriado a execuc¢do dessas politicas.

O artigo transita entre o direito constitucional tributdrio e adminis-
trativo.

A reparticdo de receitas tributarias

Historica, politica e constitucionalmente os tributos sdo reservados
exclusivamente para fins puablicos (BALEEIRO, 2006, p. 785). Certo é entdo
que a receita obtida com a incidéncia tributdria seja entregue nas maos dos
entes federados para que lhe déem destino especifico.

A participa¢do na receita tributdria é diversa da competéncia dos en-
tes tributantes (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios). A receita
arrecadada com a incidéncia tributaria é repartida de acordo com ditames
constitucionais (art. 157 a 159 da Constitui¢do Federal).

Ensina Eduardo Sabbag que a reparti¢ao da receita tributdria, entre
as entidades impositoras, ¢ meio garantidor da autonomia politica dos
entes federados, uma vez, que esta inexiste dissociada da autonomia finan-
ceira (SABBAG, 2011, p. 548).

Na licdo de Antonio José Costa, no Brasil, a reparti¢do das receitas
tributdrias obedece a uma técnica de participagio de uma entidade na
receita tributdria de outra, constituindo uma discriminacdo das rendas
pelo produto (COSTA in MARTINS, 2010, p. 890).

No Brasil, a maior fatia da receita tributaria pertence a Unido. Este
ente tributante, além de dispor de ampla competéncia para instituir im-
postos (IL, IE, IR, IPI, IOF, ITR, IGF, IEG, além da competéncia residual),
tem no vasto campo das contribui¢des especiais, territério quase exclusivo.

Conforme dados da Secretaria da Fazenda, no ano de 2009, os tribu-
tos federais representaram 69,83% da carga tributaria nacional, os estadu-
ais 25,59%, enquanto os tributos municipais representaram apenas 4,58%
da carga (RECEITA FEDERAL, 2009).

E a reparti¢do da receita ndo da conta de diminuir este distancia-
mento, pois da receita liquida tributéria total arrecadada no Brasil (ano
referéncia 2002) a Unido fica com 59,3%, os Estados 26,5% e os Municipios
14,2% (RECEITA FEDERAL, ano 2002).
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Marcos Mendes informa que em quase 40% dos municipios as trans-
feréncias federais e estaduais representam mais de 95% da receita local,
sendo praticamente nula a receita prépria arrecadada (MENDES, 2004, p.

4).

Devido a reduzida expressdo dos recursos que arrecada por compe-
téncia prépria e também pelo fato de receber a menor fatia da reparti¢do
tributdria, os Municipios ficam impossibilitados de executar politicas
continuadas e, extremamente dependentes das transferéncias intergover-
namentais (CARVALHO, 2010, p.43).

Vinculagdo da receita tributaria - vedagoes e possibilidades vigentes
na constituicao federal de 1988

O artigo 4°¢ do Codigo Tributario Nacional dispde que a destinagdo
do produto da arrecadacdo tributaria ndo diz respeito a natureza do tribu-
to.

Todavia, a compreensdo da fung¢do social do tributo indica que a le-
gitimidade e a eficicia da norma tributdria passam pela sua correta desti-
nacio (SPAGNOL, 1994, p. 58). O tributo assim, ndo tem mera fun¢do
arrecadatoria, mas reveste-se de fungdo social ao servir de instrumento
para consecug¢do dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 32,
CF/88).

Vincular receita tributdria significa afetar o destino da arrecadacdo.
Os impostos que ndo tém destina¢do afetada sdo destinados ao financia-
mento de gastos publicos em geral, e os recursos arrecadados sdo contabi-
lizados em um caixa Gnico. Um tributo afetado é destinado ao financia-
mento de um gasto publico especifico.

As regras da vedagdo a vinculagdo de receita de impostos estdo dis-
ciplinadas no artigo 167, IV, da Constituicdo Federal. Permite-se a vincula-
¢do da receita na reparticio do produto da arrecadagdo entre os entes
tributantes, para a¢des e servicos publicos de saide (art. 198, §2°, CF) e
educagdo (art. 212, CF), para realizagdo de atividades da administragdo
tributdria (art.37, XXII, CF), para prestacido de garantias as operagdes de
crédito por antecipac¢do de receita (art. 165,882, CF).

O que se pode concluir, é que as vinculagdes tributdrias indicam e-
leigdo de prioridades que demandam receita garantida. A educacdo e a
saude justificam posi¢do na seara vinculativa por serem de direitos sociais
fundamentais (art. 62, CF). A reparti¢do da receita tributdria justifica sua
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posicdo porque ¢ mecanismo de garantia da Federagdo, como sustenta¢do
da autonomia dos entes federados. A vinculagdo a atividades da adminis-
tragdo tributdria pode encontrar fundamento na instrumentagdo dos meios
arrecadatorios, cuja receita garante a justica social. Ja a prestacdo de garan-
tias é instrumento a servigo da gestdo dos recursos publicos.

A mitiga¢do do principio da ndo vinculacdo, como ocorre nos casos
acima, demonstra que ndo hda vedagdo rigida no texto constitucional quan-
to a possibilidade de vincular receita tributaria. De modo que, a vinculagdo
pode ser alargada pela vontade do constituinte derivado, como fez com a
edi¢do da Emenda Constitucional n. 42/2003.

A finalidade de uma afetagdo ¢é a garantia de financiamento de um
investimento ou despesa de carater especifico, ou seja, um beneficio espe-
cifico em relagdo a sociedade (SPAGNOL, 1994, p. 85). Assim, ha uma
relagdo direta entre a entrada da receita e sua aplicagdo.

Todavia, se toda receita tributaria for afetada a um destino especifi-
co pelo Poder Legislativo, o Poder Executivo ndo terd margem discriciona-
ria para eleger prioridades, o que pode se apresentar como violagio do
principio da triparti¢do dos poderes.

Ainda, se a receita tributaria na totalidade estiver vinculada por dis-
posicdo constitucional havera mitigagdo da autonomia do ente federado,
violando o principio do federalismo. Estes dois tltimos 6bices a vinculagio
serdo compreendidos a seguir.

Obices a vincula¢do da receita tributaria

De acordo com a Constituicdo, somente o Poder Legislativo pode
instituir tributos, pois o poder emana do povo (art. 1%, paragrafo tnico) e

ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei (art. 52, II).

O legislador, apds a edigdo da Emenda Constitucional n. 26/2000,
que alterou artigo 62 da Constituicdo e elevou a moradia ao patamar da
educagdo e da saude como direito social precisa considerar este valor
constitucional e aprovar leis que busquem a realiza¢do deste direito. Neste
sentido, ensina Hans Kelsen que “a Constitui¢do, que regula a produgdo de
normas gerais, pode também determinar o contetddo das futuras leis. E as
Constitui¢des positivas ndo raramente assim procedem ao prescrever ou ao
excluir determinados conteuidos” (KELSEN, 2009, p. 249).
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Assim, € o legislador que tem o dever de captar na sociedade as de-
mandas para positiva-las. Com isso, instrumentard o governo, que nos
limites de lei, executara as politicas publicas em favor dos “donos do po-
der” - o povo.

O contetddo de poder residente em cada esfera ndo é nticleo duro.
Em que pese os poderes serem compostos de func¢des tipicas - legislar,
executar, julgar — podem ter enxertos atipicos. Por exemplo, a fun¢do
atipica do Poder Executivo em legislar por Medida Provisoria (art. 62, CF).
O que se precisa evitar é o esvaziamento das fun¢des de um Poder e a
concentrac¢do de fun¢des em um Poder (BARROSO, 2010, p. 175).

No caso de vincular a receita tributaria, em percentuais preestabele-
cidos, para atender direitos sociais, ndo ha esvaziamento, nem arbitrarie-
dade. H4 sim, mecanismo de garantia com vistas a atingir os objetivos da
Republica, que é norte para os trés poderes.

A separagdo dos poderes figura no paragrafo 4° do artigo 60, da Car-
ta Republicana como uma das cldusulas pétreas, que ndo pode ser afetada
por emenda que tenda a aboli-la. Em igual patamar constitucional encon-
tram-se os direitos sociais fundamentais. Vincular receita tributaria para
garantir Politicas de Estado permanentes viola a esséncia do principio da
triparticdo dos poderes?

Neste ponto Luis Roberto Barroso afirma que se deve reconhecer a
existéncia, no texto constitucional, de uma hierarquia axioldgica, resultado
da ordenacdo dos valores constitucionais, a ser utilizada sempre que se
constatarem tensdes que envolvam duas regras entre si, uma regra e um
principio ou dois principios (BARROSO, 2004, p.203).

Pode-se afirmar que num momento de transi¢do de governo absolu-
to para um governo democratico, devera prevalecer o principio da triparti-
¢do dos poderes. Mas, apds a consolidacdo democratica, como no caso do
Brasil, esta reparticdo de soberania cede passo a nova oOtica que retira do
papel de protagonista o poder do Estado e coloca em seu lugar a pessoa
humana, sujeito de direitos.

Ao se conceber que o principio da separagdo dos poderes é um pos-
tulado fluido, maleével, relativo, variante de cultura para cultura, variante
no tempo e no espago, porque ancorado em conceitos indeterminados,
pode-se concluir que ele vem perdendo sua forca vinculativa (OLIVEIRA,

2010, p. 335).
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E, ademais, com a vincula¢do de percentuais de receita ndo ha esva-
ziamento do Poder Executivo, apenas direcionamento para fins especificos,
que constardo do or¢amento.

“O orcamento é o programa ou plano de a¢cdo do governo para um
periodo determinado expressado em termos financeiros e aprovado pelo
legislativo” (SPAGNOL, 1994, p. 61). Assim, havera chancela legislativa dos
representantes do povo.

A Federagdo significa “a forma de Estado, o modo como se d4 a dis-
tribui¢do espacial do poder politico” (BARROSO, 2010, p. 172).

No Brasil, desde a Constituigdo de 1981, o pacto federativo fora con-
sagrado constitucionalmente. Na Constituicdo vigente o principio consta
do artigo 18, onde se 1é: A organizagdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, todos autdbnomos, nos termos desta Constituigdo.

Acertadamente o Brasil outorgou competéncia para os municipios.
Pois, conforme magistério de Geraldo Ataliba é no Municipio que realiza,
com notavel extensdo, o ideal republicano da representatividade politica,
com singular grau de intensidade. Ai, a liberdade de informacdo, a eficacia
da fiscalizagdo sobre o governo, o amplo debate das decisdes politicas, o
controle proximo dos mandatarios pelos eleitores ddo eficacia plena a
todas as exigéncias do principio republicano representativo (ATALIBA,
2007, p18).

Vale dizer que inexiste, porém, uma cultura de autonomia munici-
pal, decorrente de posturas de afastamento do Municipio enquanto gestor
de suas prdprias politicas.

Observa-se que existe um déficit de participagdo e de constitui¢do de
atores relevantes, o que pode redundar em crescente fator de crise
de governabilidade e de legitimidade. A insatisfacdo pela deteriora-
¢do ou a falta de melhoria nos niveis de qualidade de vida, sem ca-
nais efetivos onde estes possam ser explicitados, pode conduzir a e-
rosdo da titularidade dos atores relevantes expressa em fen6menos
com o a volatilidade eleitoral e o desvirtuamento de propostas de
gestdo pautadas no aprofundamento das praticas democraticas. Pou-
cas sdo as experiéncias de gestdo municipal que assumem, de fato,
uma radicalidade democratica na gestdo da coisa publica, assim com
o ampliam concretamente o potencial participativo. A andlise dos
processos existentes esta permeada pelos condicionantes da cultura
politica, tanto do Brasil com os demais paises da América Latina,
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marcados por tradi¢des estatistas, centralizadoras, patrimonialistas
e, portanto, por padrdes de relacdo clientelistas, meritocraticas e de
interesses criados entre sociedade e Estado (JACOBI, 1999, p. 7).

José dos Santos Carvalho Filho expressa, com base na Constitui¢do
Federal de 1988, que os entes federativos sdo dotados de autonomia, sendo
isso, em sintese, que as entidades tém capacidade de “auto-organizacdo,
autogoverno e autoadministragdo”. Segundo este autor, com a Carta de
Magna de 1988, os Municipios sairam bastante fortalecidos, pois em que
pese, ainda que ndo possam ter uma constituicdo prdpria, atribuiu-se a
eles, o direito de possuir uma Lei Organica, que a ela se assemelha (FILHO,
2011, p. 6).

Nota-se que a autonomia municipal que emana da Constitui¢do Fe-
deral de 1988, emerge do potencial de elaboragdo e execu¢do de politicas
publicas que de fato atendam aos interesses publicos locais, as quais, neste
sentido, podem ser aliadas ao exercicio democratico participativo, eis que
encurta as distancias entre o Poder Estatal e os anseios da populacdo em
sua realidade.

Hermenéutica constitucional

A hermenéutica constitucional transita por diversos vieses. Neste
item procura-se demonstrar algumas doutrinas de interpretacdo da Consti-
tuicdo Federal que tém por finalidade garantir-lhe eficdcia social.

No periodo que antecedeu a Assembleia Constituinte de 1988, boa
parte do debate constitucional brasileiro voltou-se para a efetividade das
normas constitucionais, no sentido de garantir a eficacia social da norma.
Ao longo da segunda metade da década de go o direito constitucional
brasileiro iniciou sua reaproximac¢do com a filosofia moral e com a filosofia
politica, e fundou a doutrina da efetividade constitucional que pode ser
assim resumida: “todas as normas constitucionais sdo normas juridicas
dotadas de eficdcia e veiculadoras de comandos imperativos” (BARROSO,
2010, p. 223).

As normas definidoras de direitos investem os seus beneficidrios em
situagOes juridicas imediatamente desfrutdveis, a serem efetivadas por
prestacdes positivas ou negativas, exigiveis do Estado ou de outro eventual
destinatdrio da norma. Se este dever ndo for cumprido espontaneamente
surge a possibilidade de interven¢do do Poder Judiciario para garantir a
entrega da prestagao.
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Segundo Luis Alberto Warat:

Ignora-se o abuso estatal dos direitos, a castragdo estatal de nossa
personalidade, de nossos interesses e necessidades. Existe uma de-
negagdo generalizada dos excessos a normatividade estatal. Escamo-
teia-se, por um lado, a existéncia de uma sociedade que vai sendo dia
a dia tomada pelas leis. Dissimula-se, por outro lado, o uso absoluto
que o Estado faz da lei positiva em nome dos interesses da socieda-
de, dos interesses do povo. (...) O Direito aparece, entdo como um
lugar tépico e utopico inabaldvel que justifica a normatizagdo total
de tecido social. Um discurso “uterino” de socializa¢do, um feitico
que instala, na sociedade, a ilusdo de um lugar simultaneamente
protetor dos interesses da sociedade e as liberdades pessoais. Em
ambos os casos, é sempre o individuo visto como um selvagem po-
tencialmente perigoso, como um culpado potencial que deve ser vi-
giado pelo Estado e pelo Direito (WARAT, 2004, p. 207).

Esta construgdo serviu-se de uma “metodologia positivista: direito
constitucional é norma; e de um critério formal para estabelecer a exigibi-
lidade de determinados direitos: se estd na Constitui¢do é para ser cumpri-
do” (BARROSO, 2010, p. 223-226). Esta doutrina simboliza a aproximagdo
do texto constitucional a realidade dos fatos.

Este patamar da efetividade propiciou a discussdo do neoconstitu-
cionalismo no Brasil e da teoria dos direitos fundamentais. A Constitui¢cdo
Brasileira é substantiva e traduz uma “ordem concreta de valores”, na qual
tem primazia a supremacia dos direitos fundamentais. Para Gisele Cittadi-
no, esta realizacdo de valores aponta para o existir da comunidade, em
oposi¢do a concepgdo liberal de Constituicio que prima pela defesa da
autonomia dos individuos (CITTADINO, 2004, p. 227).

A Constitui¢do existe para que existam de fato os direitos nela pre-
vistos. O caminho da efetividade encontra-se nos mecanismos de tutela e
garantia dos direitos constantes do préprio texto constitucional.

Noutro momento histérico, em contraponto a posi¢do de Ferdinand
Lassalle que defendeu a ideia de que questdes constitucionais ndo sdo
questdes juridicas, mas sim questdes politicas, Konrad Hesse defende a
for¢a normativa da Constituicdo. E afirma, a “Constitui¢do contém uma
forga propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado” (HESSE, 1991, p.
1).

Konrad Hesse defende que a norma constitucional ndo tem existén-
cia autonoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia,
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ou seja, a situagdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade
(HESSE, 1991, p. 14).

O futuro do Estado, nos moldes desenhados pelo regime democrati-
co dependera da normatizagdo do agir estatal a partir da vontade constitu-
cionalizada na Carta de 1988. Uma Constituicdo ndo pode ser compreendi-
da como um mero documento juridico que é manuseado conforme aos
interesses politicos predominantes. Ela é a expressio maxima da vontade
constituida a partir do poder originario - o povo.

Importa afirmar que a Constitui¢do, pela sua substantividade ex-
pressa o conteudo da normatizacdo, e no caso especifico das politicas
publicas de estado indica ainda o caminho para garantia - a receita tributa-
ria.

Os direitos prestacionais quando ndo satisfeitos sdo afrontados pela
inércia do Estado, infracdo que ndo é menos grave do que a perpetrada por
uma medida que restringe excessivamente ou arbitrariamente um direito
fundamental.

Mesmo entre os direitos fundamentais ndo ha prevaléncia absoluta
de um direito sobre outro, o que possibilita que em casos praticos tenha-se
uma colisdo entre dois direitos, sendo necessario decidir sobre a prevalén-
cia de um sobre o outro no caso concreto. O aplicador devera ponderar
qual direito deve prevalecer naquele caso em concreto, sem anular a essén-
cia do direito em colisdo.

Efetividade constitucional: politicas de Estado

Existe a garantia sempre em face de um interesse que demanda pro-
tecdo. As garantias destinam-se a assegurar a fruicdo dos bens e sio modos
de organiza¢do ou de atuagdo do Estado.

Todavia, como ensina Paulo de Barros Carvalho de nada adiantam
direitos e garantias individuais, placidamente inscritos na Lei Maior, se os
orgaos a quem compete efetivd-lo ndo o fizerem com a dimensdo que o
bom uso do juridico requer (CARVALHO in MARTINS, 2005, p. 410).

Se uma pessoa tem um direito a alguma coisa, entdo é errado que o
governo a prive desse direito, mesmo que seja do interesse geral proceder
assim (DWORKIN, 2010, p.414). A falta da elabora¢do de um sistema de
garantia dos direitos sociais representa ndo s6 um fator de ineficicia de
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direitos, mas também um terreno fecundo para a corrupg¢do e o arbitrio
(FERRAJOLI, 2006b, p.16).

A garantia de um direito precisa mover o corpo politico. Adverte Je-
an-Jacques Rousseau que no corpo politico ha dois motores: a forca e a
vontade, esta sob o nome de poder legislativo, aquela sob o de poder exe-
cutivo, e sem o concurso desses dois poderes nada se faz ou deve fazer na
sociedade politica (ROUSSEAU, 2001, p. 63).

O legislador se limita a enunciagdo abstrata da norma. A concretiza-
¢do ulterior da norma € confiada a autoridade administrativa, que é vincu-
lada pela lei e ndo pode desrespeita-la. Se for preciso, o executivo sera
chamado a observancia das leis pelos 6rgdos jurisdicionais, pelo que fica
excluida a possibilidade de atos arbitrarios pela autoridade administrativa.

Assim como o executivo esta condicionado pelo legislativo, este estd
condicionado pela Constituicdo. Esta posicdo define a prevaléncia do go-
verno das leis sob o governo dos homens. Geraldo Ataliba ao comentar
Kelsen conclui: “a circunstancia de um drgdo deve observar ou respeitar
normas emanadas de outro corresponde, rigorosamente ao rule of law, que
encontra a plenitude de suas virtudes na republica-representativa” (ATA-

LIBA, 2007, p. 34).

No constitucionalismo republicano o Estado é impedido de fazer o
que deseja, quando quer, de qualquer modo.

Ao desempenhar suas competéncias, os orgaos do Estado - em res-
peito a Constitui¢do - sdo peados quanto a forma, a substdncia e a
oportunidade de seus atos; e sdo limitados, absoluta e peremptoria-
mente pelo rol, de direitos individuais, que, por isso mesmo, sdo u-
niversalmente reconhecidos como obstaculo intransponivel a sua a-
¢do (ATALIBA, 2007, p.153).

O governo das leis é um Estado de direito no qual se expressa a su-
premacia do direito e a superagdo do arbitrio. Onde ha lei escrita ndo pode
haver arbitrio, pois ha vinculagdo. Sob a égide do primado da lei o cidaddo
se protege do arbitrio do mau governante e controla o governo, que é
ritualizado pelo direito positivo. “Um poder obrigado a se expressar segun-
do regras gerais e no interior de formas predeterminadas é, de fato, um
poder mais transparente - ou menos opaco - é por isso mais “visivel” e
controlavel por parte dos cidaddos” (ZOLO, 2006, p. 36).

O governo dos homens se apresenta de uma forma rudimentar atra-
vés da figura do soberano-pai que exerce o poder ndo a base de normas
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preestabelecidas e mediante normas abstratas e gerais, mas a base da
sabedoria e mediante disposi¢cdes dadas caso a caso, segundo as necessida-
des e caréncias, das quais apenas ele é interprete autorizado (BOBBIO,

2000, p. 177).

Norberto Bobbio prefere, sem hesitacdo, o governo das leis ao go-
verno dos homens, pois aquele celebra o triunfo da democracia (BOBBIO,
2000, p. 185),

Diante do governo das leis o principio do bom governo esta comple-
tamente invertido: ndo é a boa lei que faz o bom governante mas o
sabio legislador que realiza o bom governo ao introduzir boas leis.
Os homens vém antes das leis: o governo das leis, para ser um bom
governo (e ndo pode ser um bom governo se ndo sdo boas as leis a
que deve conformar a propria agdo), pressupde o homem justo, ca-
paz de interpretar as caréncias de sua cidade (BOBBIO, 2000, p. 178).

Na fala de Norberto Bobbio ha uma supervalorizagdo da figura do
legislador como produtor da norma juridica, permanecendo sobre este o
encargo de produzir boas normas para um bom governo.

Neste campo, a politica juridica traz ligGes importantes. A primeira
delas ¢ a identificagdo da consciéncia moral, da qual a consciéncia juridica
¢ uma espécie, como processo adaptativo do homem ao seu universo cultu-
ral. Assim, a consciéncia juridica teria a ver com o senso comum valorativo
do individuo ou da sociedade, no que se refere a “capacidade de decidir
sobre o justo e o injusto, o que seja socialmente til ou inutil”, com inci-
déncia sobre as normas de conduta. Tal entendimento expressa a dimensdo
das representacdes juridicas na proje¢cdo da norma que deva ser e como
deva ser (MELO, 1998, p. 26). A consciéncia juridica é arbitro para julga-
mento axiologico e fronteira demarcando a area de atuagdo do poder insti-
tucionalizado (MELO, 1994, p. 128).

O modelo capitalista ja deu conta de maximizar a exclusdo. Seu
avanco fara alguns humanos serem relegados a viver isolados — désumani-
zados. Neste sentido, ensina IHERING (201, p. 55): “o ser humano, através
do direito, possui e defende sua existéncia moral - sem direito, ele se re-
baixaria até os animais, como ja faziam os romanos, que, do ponto de vista
do direito abstrato, nivelavam os escravos aos irracionais”.

A globaliza¢do da economia e a auséncia de regras tém provocado
um crescimento exponencial das desigualdades: um aumento das riquezas
junto com o aumento da pobreza. Menos de trezentos miliondrios possu-
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em mais riqueza que a metade da populagdo mundial, ou seja, trés milhdes
de pessoas (FERRAJOLI, 2005, p. 377).

No Brasil (dados de 2002), hd uma perversa distribui¢ao de renda,
com os 50% mais pobres detendo uma parcela de apenas 12,3% da renda
nacional, enquanto os 20% mais ricos detém 62,4% da renda (RECEITA
FEDERAL, 2002).

A saida consoante a Constituicdo Republicada consiste em possibili-
tar condi¢des de desenvolvimento humano, por meio de politicas publicas
de Estado. Almeida diferencia politicas de governo e politicas de Estado
nos seguintes termos:

Politicas de governo sdo aquelas que o Executivo decide num proces-
so bem mais elementar de formulagdo e implementagdo de determi-
nadas medidas para responder as demandas colocadas na propria
agenda politica interna - pela dindmica econémica ou politica-
parlamentar, por exemplo - ou vindos de fora, como resultado de
eventos internacionais com impacto doméstico. Elas podem até en-
volver escolhas complexas, mas pode-se dizer que o caminho entre a
apresentacdo do problema e a defini¢do de uma politica determinada
(de governo) é bem mais curto e simples, ficando geralmente no
plano administrativo, ou na competéncia dos proprios ministérios
setoriais. Politicas de Estado, por sua vez, sdo aquelas que envolvem
as burocracias de mais de uma agéncia do Estado, justamente, e aca-
bam passando pelo Parlamento ou por instancias diversas de discus-
sdo, depois que sua tramitagio dentro de uma esfera (ou mais de
uma) da maquina do Estado envolveu estudos técnicos, simulag¢des,
andlises de impacto horizontal e vertical, efeitos econémicos ou or-
camentdrios, quando ndo um cdlculo de custo-beneficio levando em
conta a trajetéria completa da politica que se pretende implementar
(ALMEIDA, 2009, p. 01).

Celina Souza, neste mesmo sentido, diferencia politicas publicas,
tendo por base um contexto de eficiéncia, de credibilidade e de delegacdo:

Pode-se, entdo, resumir politica publica como o campo do conheci-
mento que busca, a0 mesmo tempo, “colocar o governo em a¢do”
e/ou analisar essa agdo (variavel independente) e, quando necessé-
rio, propor mudangas no rumo ou curso dessas a¢des (variavel de-
pendente). A formulagdo de politicas publicas constitui-se no estagio
em que os governos democraticos traduzem seus propdsitos e plata-
formas eleitorais em programas e a¢des que produzirdo resultados
ou mudan¢as no mundo real. A partir da influéncia do que se con-
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vencionou chamar de “novo gerencialismo publico” e da politica fis-
cal restritiva de gasto, adotada por varios governos, novos formatos
foram introduzidos nas politicas publicas, todos voltados para a bus-
ca de eficiéncia. Assim, a eficiéncia passou a ser vista como o princi-
pal objetivo de qualquer politica ptblica, aliada a importancia do fa-
tor credibilidade e a delegacdo das politicas publicas para institui-
¢des com “independéncia” politica. Estes novos formatos, que guiam
hoje o desenho das politicas publicas mais recentes, ainda sdo pouco
incorporados nas pesquisas empiricas (SOUZA, 2006, p. 15).

Para Souza, as politicas publicas ndo se resumem a participantes
formais, sendo que os informais também sdo importantes, permitindo que
se verifique e se distinga o que “o governo pretende fazer e o que, de fato,
faz”. Neste sentido, a politica publica “envolve varios atores e niveis de
decisdo”, ndo se limitando a leis e regras, tendo a¢des intencionais e objeti-
vos claros, implicando um processo de “implementacdo, execugdo e avalia-
¢do” (SOUZA, 2006, p. 18).

Coexistem demandas sociais e recursos publicos. Necessdrio encon-
trar mecanismos que conectem a necessidade a solucdo. Esta é a opgdo
pela vinculagdo da receita tributaria. Num pais de dimensdes continentais
como o Brasil, composto por mais de 5.500 Municipios, com caracteristicas
regionais determinantes, é invidvel pensar em concentragdo de receitas na
Unido para execu¢do de politica publica no Municipio. As pessoas vivem
no Municipio.

Encurtar o caminho da aplicagdo da receita é também medida de
cautela diante do desvio de recursos publicos, histérico no Brasil. Para
tanto ha necessidade de alteragdo constitucional para mitiga¢do do princi-
pio da ndo afetagdo incluindo-se nas exce¢des da vincula¢do da receita
tributdria o permissivo para destinar recursos as politicas publicas de
Estado, como por exemplo, a moradia.

Com Antonio Carlos Wolkmer pode-se afirmar que o atual estagio
de desenvolvimento da modernidade confirma os limites e a insuficiéncia
dos modelos culturais, normativos e instrumentais que justificam a dimen-
sdo da vida, a organizacdo social e os pardmetros de cientificidade. E,
“portanto, tornar-se prioritario criar mecanismos que, partindo de refle-
x0es histérico-materiais e transcendendo a mera retdrica discursiva, espe-
cifiquem um projeto de transformac¢do do real” (WOLKMER, 2009, p.217-

219).

Nesse sentido Veronese e Oliveira apontam preocupantes situacoes:
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(...) torna-se importante questionar: que profissionais temos e tere-
mos: reprodutores de uma idéia que reduz a justica a uma dimensdo
exclusivamente técnica, ou individuos sedentos de transformagdo,
que compreendem o direito como instrumento que viabilize a cons-
tru¢do de uma sociedade verdadeiramente justa (VERONESE e OLI-
VEIRA, 2008, p. 56).

Este é o campo de atuacdo do politico do direito que:

(...) serd o advogado, o parecerista, o professor, o assessor juridico, o
juiz, o legislador, enfim todo aquele que, impregnado de humanismo
juridico e treinado na critica social, apresente-se com a perspectiva
das possibilidades, ponha sua sensibilidade e sua experiéncia a servi-
¢o da constru¢do de um direito que pareca mais justo, legitimo e til
(MELO, 1994, p. 132).

Indicar novas vinculag¢des é projetar o novo, com continuidade. Infe-
lizmente no Brasil muito ja se viu de politicas governamentais estanques,
que cessam findo o mandato eletivo do governante, e sdo expressdo das
vontades individuais de governantes e ndo vontade do povo, expressa pela
“vontade da Constitui¢do”.

Se o Estado for inerte a garantia da dignidade humana, e continuar a
sonegar o minimo para existéncia, os maculados pela exclusio (seus sudi-
tos) podem legitimamente resistir ao Estado Democratico, pois este faz
corroer o adjetivo democratico cada vez que ndo mantém como nucleo
duro seus fundamentos (art. 12, CF/88).

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessa-
rios do mesmo momento histdrico: sem direitos do homem reconhe-
cidos e protegidos, ndo hd democracia, sem democracia, ndo existem
condi¢des minimas para a solugdo pacifica dos conflitos (BOBBIO,
2004, p. 21).

Frente a omissdo, o direito de resisténcia e revolta, o retrocesso da
paz. Diante das garantias, a harmonia e evolu¢do humana.

Consideragdes finais

Num Estado Democrético de Direito, sustentado numa Carta de di-
reitos e garantias fundamentais e diante do aumento das demandas sociais
aponta-se a necessidade de repensar meios de implementagdo de direitos,
via efetiva aplicabilidade do texto constitucional. A Constitui¢ao ndo pode
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ser compreendida como um mero documento juridico manuseado con-
forme aos interesses politicos predominantes, sendo expressio maxima da
vontade constituida a partir do poder originario - o povo.

O tributo é meio de sustenta¢do do Estado e tem forte fun¢do social
tanto no momento da arrecada¢do quanto da destinac¢do.

Ademais, o destino dos recursos publicos deve ser definido na esfera
local - do menor ente federado — o Municipio, pois este é o local de maior
controle social fiscalizatério. A Carta de Magna de 1988 fortaleceu os Mu-
nicipios dando a eles a prerrogativa de possuir uma Lei Organica, sendo
que, neste sentido, a autonomia deste ente federativo deve ser cada vez
mais compreendida, aplicada em prol do interesse publico, com fito de que
as politicas pablicas sejam pautadas na eficiéncia.

As politicas publicas ndo podem ser estanques. Necessdrio que se
mantenham politicas publicas de Estado que ultrapassem os aspectos
politicos, a fim de que estas permitam o exercicio pleno da cidadania a
consecugdo dos fins sociais. Nesse sentido, além de resguardar direitos
sociais, ha que se pensar que de politicas publicas pautadas em processos
administrativos eficazes emerge o desenvolvimento e a possibilidade da
melhoria de vida, com respeito a dignidade humana.

Neste sentido é imperioso vincular receita tributaria as politicas pu-
blicas de Estado, que atendam direitos sociais fundamentais, de forma
continuada, como por exemplo, o direito social de moradia.
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Introducio

O objetivo principal do presente estudo é analisar a efetivagdo da
democracia participativa pela transparéncia publica como instrumento do
exercicio do controle social. Ou seja, a manifestagdo do cidaddo brasileiro
como um ator das mudancas sociais e ndo mero expectador dos aconteci-
mentos politicos. Nesse contexto, sera verificado se os meios eletronicos a
disposi¢cdo de uma atua¢do democratica no Brasil.

A presente pesquisa é de grande relevo no cendrio nacional, uma vez
que, a organizac¢do politica no Brasil é democratica. Além disso, acredita-se
que a solugdo para o problema da corrupg¢do politica no Pais estd no exer-
cicio pleno da cidadania.

A pesquisa tem o escopo de configurar democracia, bem como clas-
sifica-la quanto ao aspecto politico contextualizando no &mbito dos aspec-
tos historicos desse instituto. Além disso, almeja-se pelo estudo analisar os
principios basilares da Administra¢do publica e verificar os instrumentos
que o ordenamento juridico brasileiro dispde para o exercicio do controle
social com énfase & transparéncia publica.

* Contador da Fazenda Estadual de Santa Catarina. Especialista em Gestdo Publica pela UFSC.
Graduado em Ciéncias Contabeis pela UFSM. Granduando em Direito e membro do Grupo de
Pesquisa dos Direitos Fundamentais Sociais: Relagbes de Trabalho e Seguridade Social da
UNOESC.

" Mestranda em Direito pela UNOESC. Especialista em Direito Material e Processual do
Trabalho. Professora e pesquisadora da UNOESC. Professora da UNOCHAPECO. Coordena-
dora Adjunta do Grupo de Pesquisa dos Direitos Fundamentais Sociais: Relagdes de Trabalho
e Seguridade Social da UNOESC. Advogada. E-mail: carenmac2o@unochapeco.edu.br.

*** Graduanda em Direito pela UNOCHAPECO.



Com o0 amadurecimento da democracia brasileira e a evolugdo das
novas tecnologias da informagéo, principalmente a internet, surge cada vez
mais a participa¢do ativa do cidaddo no controle da Administragdo Publica,
como também no processo decisério das politicas publicas, como partici-
pacdo nos conselhos municipais de saude, educagdo e assisténcia social,
audiéncias publicas, orcamento participativo, dentre outras formas de
participacao.

A transparéncia publica possibilita o fortalecimento da democracia
participativa na medida em que propicia o conhecimento da gestdo publica
por parte da populagdo e por conseqiiéncia melhora a eficiéncia do contro-
le social sobre o gasto publico, além de possibilitar a prevengdo e o comba-
te a corrupgao.

Quanto & metodologia da pesquisa, ela é descritiva e exploratdria
quanto aos seus objetivos, qualitativa quanto a abordagem do problema e
bibliografica quanto aos procedimentos.

Democracia

Para possibilitar a configuracdo do instituto chamado Democracia, é
mister abordar premissas acerca do conceito de soberania. Entre os pensa-
dores politicos cldssicos que se manifestaram sobre o assunto, Rousseau
ocupa lugar de destaque em razdo do legado consideravel que deixou ao
pensar nas relacdes entre Estado e sociedade. A partir de uma andlise da
soberania popular, na concep¢do de Rousseau, a vontade geral do povo e o
interesse comum € a base do poder. Segundo o autor, a soberania popular
estd fundada na participagdo ativa individual no processo politico de to-
mada de decisdes, onde, por meio do exercicio participativo do poder, este
emanard do povo a ponto fazer com que os proprios individuos criem as
leis que regulam a vida em sociedade (ROUSSEAU, 1973).

Seguindo os ideais de Rousseau a filosofia politica hegeliana tece
ideologias acerca da soberania. Isso contribuiu de forma objetiva com o
conceito de “vontade geral”. Segundo a teoria classica de Hegel, a socieda-
de civil abrange relagdes econdmicas, culturais e sociais que envolvem
interesses particulares dos individuos que vivem em sociedade. Nesse viés,
a esfera estatal como ente soberano é o reino onde a sociedade civil é a
expressdo da vontade universal, que se forma por meio das vontades parti-
culares oriundas dos homens (DURIGUETTO, 2007).
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Marx define o ente soberano como a esfera da produc¢do e da repro-
dugdo da vida material. Para ele, a permanéncia dessa esfera é condi¢do
essencial para uma concreta emancipa¢do politica (MARX, 1977). Nesse
sentido, partindo de uma andlise comunista, as conquistas democraticas
ndo deveriam ser metas finais das lutas dos trabalhadores, mas sim, impul-
sionadas até que se atinja a tomada do poder e a erradicagdo das rela¢cdes
capitalistas de produgdo (DURIGUETTO, 2007).

Seguindo essa linha de pensamento, conceituar democracia € tarefa
ardua em razdo dos intmeros significados que a palavra possui, uma vez
que, “democracia” ndo é um conceito estatico, mas que necessita de adjeti-
vos (WOLFE, 1980).

A democracia teve seu ponto de origem em Atenas, na Grécia, no
século VI a.C, onde apoés reformas politicas realizadas, fora instituido como
forma de governo o método de discussdo e deliberagdo em assembléia,
investida de decisdes supremas, geralmente realizadas em pragas publicas
com a participagdo dos cidaddos (COSTA, 2010).

Com isso, a democracia ateniense foi considerada, por muito tempo,
uma fonte de inspiracdo fundamental do pensamento politico moderno.
Apos a reforma, os ideais politicos de Atenas tornaram-se um ponto de
partida atil no que tange a igualdade e a liberdade dos cidaddos, bem como
o respeito pelas leis e pela justice (HELD, 1997).

Nesse viés, a democracia é uma forma de governo extremamente de
dificil criagdo e manutenc¢do. Basta observar os acontecimentos historicos
que marcaram o século XX na Europa, como o fascismo e do nazismo, que
estavam prestes a banir a democracia no velho continente.

Quanto ao significado da palavra, Costa (2010) enfatiza que o termo
democracia foi introduzido por Herédoto na metade do século V, tornan-
do-se uma das principais palavras de ordem da politica hodierna. Nesse
sentido, a expressdo democracia tem como significado o poder do povo
(AZAMBUJA, 1998).

Norberto Bobbio conceitua democracia como “governo dos muitos,
dos mais, da maioria (...) em suma, segundo a prdpria composi¢io da
palavra, como governo do povo, em contraposicio ao governo de uns
poucos” (BOBBIO, 1993, p. 31).

Para Hans Kelsen democracia significa “identidade entre governan-
tes e governados, entre sujeito e objeto do poder, governo do povo sobre o
povo” (KELSEN, 2000, p. 25).
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A democracia esta relacionada com a organizagdo politica dos inte-
resses do povo soberano, cujo poder emana deste, mas é exercido mediante
representa¢do parlamentar (GIORGI, 1998). Para que o povo exerca efeti-
vamente esse poder, a ponto de tomar decisdes de acordo com suas pro-
prias convic¢cOes, é necessario que haja autonomia da vontade, ou seja,
liberdade do povo em escolher seus representantes (COMPARATO, 1989).

Vista como um valor universal, a democracia contribui para aclarar e
desenvolver os componentes essenciais do homem, além de que a demo-
cracia é capaz de promover esse desenvolvimento em diferentes propor-
¢des econdmicas e sociais (LUKACS, 1987).

A experiéncia da Europa obtida através das duas grandes guerras sob
forte influéncia de governos totalitarios, no século XX, mostrou claramente
que ndo haveria solu¢do para a humanidade fora da democracia. Isso por-
que, ndo se trata meramente de uma forma de governo que implica somen-
te em modificagdes politicas, mas traz modificagdes econémicas e sociais.
A democracia é, em todos os termos, a soberania popular, resultado de
uma comunidade participativa e igualitdria (COUTINHO, 2000).

Assegurar a efetivagdo dos direitos humanos significa proteger os
individuos das conseqiiéncias degradantes ao ser humano, que poderiam
resultar no esvaziamento do poder coletivo. Tolir do individuo seus direi-
tos basicos pode vir a resultar na paralisacdo da democracia, uma vez que,
nela o “poder emana do povo”. Portanto, a ofensa aos direitos humanos
tem como coroldrio esvaziar o poder de se autogovernar de sua substancia
enquanto sociedade (GAUCHET, 2009).

No Brasil, a democracia ¢ instituida e assegurada pela Constitui¢do
Federal Brasileira, que dispde no art. 12 que a “Republica Federativa do
Brasil é formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal e constitui-se em Estado Democratico de Direito” (BRA-
SIL, 1988).

Pela expressdo Estado de Direito, pode-se inferir que é aquele onde
os individuos sdo regidos por normas cogentes instituidas pelo ente sobe-
rano (BOCKENFORDE, 2000).

Ja o conceito sobre a expressdo Estado Democrdtico consiste na so-
berania popular, cujo poder é exercido pelo povo, a exemplo do Brasil
Nesse sentido, a Lei Maior Brasileira assevera que “todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”

(BRASIL, 1988). Sob essa luz, o Estado Democrético de Direito é um “su-
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perconceito”, do qual se extraem o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, a separa¢do dos poderes, o pluralismo politico, a isonomia e a lega-
lidade (MENDES, 2009).

Segundo Weffort (1984) o Brasil iniciou seu caminho para a demo-
cracia sob uma hegemonia liberal e conservadora, a partir de mobiliza¢ées
e organizagdes populares na sociedade civil, por meio de disputas entre
grupos dominantes e as elites que os representavam. Desse modo, esse
momento histdrico no campo politico brasileiro leva a crer que a democra-
cia é inseparavel da sociedade civil.

A partir dos movimentos sociais e das organiza¢des populares que a
Constituicdo Federal Brasileira foi promulgada com o epiteto de Constitui-
¢do Cidadd. Pela primeira vez na histéria politica do Pais buscou-se a cons-
trugdo de um Estado de Bem-Estar Social. Isso, em razdo da previsdo de
Direitos Humanos Fundamentais, Direitos Politicos e Direitos Sociais. Isso
fez com que se implantasse na sociedade brasileira uma politica social
compativel com as exigéncias da justi¢a social, equidade e universalidade
(NETTO, 1999).

Na concepc¢do de Souza (1980), foi mediante a luta das classes su-
bordinadas, principalmente aquelas situadas no polo extremo da domina-
¢do econdmico-social, que a democracia se tornou resultado dessa disputa.
A democracia é uma forma de responder aos interesses sociais e aos dese-
jos do povo brasileiro através do exercicio soberania popular.

Em que pese o conceito sobre democracia e sua importancia, ha cri-
tica no sentido de que ainda existe uma massa de excluidos que ndo parti-
cipam do exercicio da soberania popular. A verdadeira democracia de
“valor universal” somente existird se as grandes massas de excluidos forem
incorporadas ao processo social como auténticos protagonistas. A finalida-
de é permitir que todos os cidaddos conjuntamente com a sociedade civil
se organizem e se expressem para reivindicar seus direitos em busca de
obter legitimamente as conquistas sociais, culturais e politicas (COUTI-
NHO, 2000).

Realizada breve conceituac¢do sobre o instituto da democracia e a in-
trodugdo do Estado Democratico de Direito pela Constituicdo Federal de
1988, passa-se a analisar as formas de democracia.
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Formas de democracia

A democracia sob o aspecto politico pode ser classificada em trés
formas: democracia direta, democracia indireta ou representativa e demo-
cracia semidireta.

Como democracia direta, entende-se aquela em que “o povo exprime
a sua vontade exercendo ele préprio as fungdes do Estado. Quer dizer,
tanto a legislagdo como as principais atribui¢Ges executivas e judicidrias
sdo exercidas pelos cidaddos em assembléias populares ou priméria” (SAN-
TANA, 1995, p. 36).

Essa modalidade de democracia foi a primeira a ser instituida. Ex-
pressada em sua plenitude em Atenas, onde o povo se reunia em praga
publica na forma de assembleias populares com o escopo de discutir e

deliberar conjuntamente assuntos que dizia respeito a ordem politica e
social (COSTA, 2010).

Porém, ndo era a integralidade do povo que se permitia participar
das deliberagdes, segundo Paulo Bonavides “o direito de participagdo no
ato criador da vontade publica era privilégio de infima minoria de homens
livres apoiados sobre esmagadora maioria de homens escravos”. Logo, a
democracia direta, em que pese aparentar um método eficaz, era suportada
por um quadro econdmico intensamente explorador (BONAVIDES, 2006,
p.288).

A democracia indireta ou também conhecida como representativa é
aquela em que os cidaddos ndo mais participam diretamente das delibera-
¢bes como na democracia direta, mas é exercida mediante eleicdo de um
representante eleito. O povo continua sendo soberano, eis que o poder de
eleicdo emana dele prdprio, mas o governo é exercido por um representan-
te. Essa forma de democracia tem como base a soberania popular, o sufra-
gio universal, a observancia dos principios constitucionais da separagdo
dos poderes e da igualdade, a limita¢cdo de prerrogativas dos governantes,
os mandados eletivos tempordrios e Estado Democrdtico de Direito (BO-
NAVIDES, 2006).

Segundo Bonavides (2006), nessa forma de democracia o povo cede
sua soberania ao representante eleito para que os representem no governo,
visando atender seus anseios e vontades. Nesse viés, firma-se uma relagdo
de confianca entre o povo e seus representantes, de modo que, ao legisla-
rem, os representantes ndo sio obrigados a consultar a vontade do povo
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em razdo deste voto de confianga que lhes foi depositado (MEZZAROBA,
2004).

Por fim, a democracia semidireta consiste em uma democracia mis-
ta, que abrange tanto a democracia direta como a democracia indireta. E o
modelo tipico brasileiro, cuja Constituicio Federal garante mecanismos
que assegurem a soberania do povo exercida de forma direta mediante
plebiscito, referendo e iniciativa popular. O exercicio indireto da democra-
cia se da pela eleigdo dos representantes legais materializado pelo voto
(BONAVIDES, 2006).

A Constituicdo Federal prevé como direito politico a soberania po-
pular, dispondo no art. 14 que sera exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos e mediante plebiscito,
referendo e iniciativa popular (BRASIL, 1988).

Plebiscito é uma consulta realizada ao povo mediante voto direto e
secreto para aprovar ou reprovar uma questdo importante que diga respei-
to a ordem brasileira, sendo posteriormente debatida no Congresso Nacio-
nal. Ja o referendo é uma consulta posterior a sociedade brasileira sobre
determinado ato legislativo ou administrativo com o escopo de que o
cidaddo ratifique ou rejeite a proposta. Ambos dependem da manifestagdo
do Congresso Nacional' (MENDES, 2009).

A iniciativa popular consiste em um Projeto de Lei deflagrado pelos
cidaddos. O Projeto de Lei subscrito por, no minimo, “um por cento do
eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo
menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles” (CF, art.
61, § 22) serd apresentado a Camara dos Deputados (BRASIL, 1988).

Assim, esses sdo institutos assegurados pela ordem juridica interna,
caracteristicas da democracia semidireta adotada pela Republica Federati-
va do Brasil, com o escopo de assegurar a soberania popular de forma
eficaz e mais aproximada da democracia direta.

A partir deste momento faz-se necessario tratar sobre aspectos rela-
cionados a Administragdo Publica, haja vista, que os atos emanados pela
maquina administrativa sdo objeto do controle social.

' CF, Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (...) XV - autorizar referendo
e convocar plebiscito.
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Administra¢do publica

A Administracdo Publica “em sentido formal é o conjunto de érgaos
instituidos para a consecuc¢do dos objetivos do governo, e em sentido
material, é o conjunto das fun¢des necessdrias aos servicos publicos em
geral”. Assim numa “visdo global todo o aparelhamento do Estado ordena-
do a realiza¢do de servicos, visando a satisfacdo das necessidades coletivas”
(MEIRELLES, 2004, p. 64).

Com isso defini-se a Administragdo Publica como a gestdo de bens e
interesses qualificados da comunidade segundo os preceitos do direito e da
moral, visando ao bem comum (MEIRELLES, 2004, p. 84).

Com o objetivo de satisfazer as necessidades da sociedade brasileira
a Administracdo Publica diferencia-se da administragdo privada pela obe-
diéncia compulsodria aos principios constitucionais da legalidade, impesso-
alidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, e supremacia do interesse
publico (CARVALHO E FLORES, 2007, p. 14).

No ambito normativo, a Constituicdo Federal trata da Administra-
¢do Publica no Capitulo VII, e define seus principios basilares no art. 37
segundo o qual a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito federal e dos Municipios “obe-
decerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publici-
dade e eficiéncia”.

Com relagdo ao Principio da Legalidade, Hely Lopes Meirelle explica
que na Administracdo Publica ndo ha liberdade irrestrita, uma vez que sé é
permito fazer ou deixar de fazer o que esta previsto em lei, e explica que a
legalidade significa que o administrador publico estd, em toda sua ativida-
de funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e as exigéncias do bem-
comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar (MEIRELLES, 2004).

Ja o Principio da Impessoalidade visa a satisfagdo do interesse publi-
co em oposi¢do ao interesse particular e o favorecimento de terceiros, e
impde que os atos administrativos sejam praticados de acordo com os
escopos da lei, precisamente para evitar autopromoc¢des dos agentes publi-
cos (BULOS, 2002).

O Principio da Moralidade Administrativa “esta intimamente ligado
ao conceito do bom administrador, que é aquele que usando de sua com-
peténcia legal, se determina ndo sé pelos preceitos vigentes, mas também
pela moral comum” (MEIRELLES, 2004).
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Pelo Principio da Publicidade que o cidaddo é informado dos atos
publicos, e pode exercer seu papel de cidaddo participativo no controle
social e fortalecer a democracia. Para Hely Lopes Meirelles publicidade é a
divulgacdo oficial do ato para conhecimento publico e inicio de seus efeitos
externos e aquisi¢do da validade universal (MEIRELLES, 2004, p. 93).

Nos anos 30, surgiu no governo do Presidente Getulio Vargas o mo-
delo de Administragdo Publica Burocrdtica com o objetivo de resolver
problemas da Administragdo Publica Patrimonialista como coronelismo,
clientelismo, corrup¢do, confusdo do patriménio publico e privado dos
administradores publicos, dentre outros. Para isso, esse modelo burocrati-
co era voltado a impessoalidade, ao formalismo, a hierarquia funcional, a
idéia de carreira publica e a profissionalizagdo do servidor. Entretanto, na
década de 1990 esse modelo de administracdo publica entrou em crise por
ndo conseguir atingir seus objetivos e consequentemente as demandas da
sociedade (LIMA, 2000).

Em sua substitui¢do surgiu no governo do Presidente Fernando
Henrique Cardoso o modelo de Administragdo Publica Gerencial tracado
no “Plano Diretor da Reforma do Estado”, preconizado principalmente
pelo ex-ministro Bresser Pereira, para quem esse modelo gerencial se
apresenta como uma nova forma de gestdo da coisa pablica mais compati-
vel com os avangos tecnoldgicos, mais 4gil, mais voltada para o controle de
resultados do que de procedimentos, e mais compativel com o avanc¢o da
democracia em todo o mundo, que exige uma participagdo cada vez mais
direta da sociedade na gestdo publica (LIMA, 2000).

Nessa perspectiva gerencial foi aprovada, em 1998, a Emenda Consti-
tucional n? 19, que veio a instrumentalizar as mudancas que se mostravam
necessarias a remoc¢do de obstaculos da Constituicdo Federal e a implanta-
¢do plena dos postulados da Administracdo Publica Gerencial (BULOS,
2002).

Com esse proposito a Emenda Constitucional n? 19 introduziu no
caput do art. 37 o Principio da Eficiéncia que traduz a idéia de presteza,
rendimento funcional, responsabilidade no cumprimento dos deveres
impostos a todo agente publico. Seu objetivo é a obtencdo de resultados
positivos no exercicio dos servicos publicos, satisfazendo as necessidades
basicas dos administradores (BULOS, 2002).

Por fim, com relagdo ao dever constitucional de prestar contas da
gestdo dos recursos publicos tem-se utilizado o termo accountability, que
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em seu sentido mais abrangente, pode ser definido como a responsabilida-
de do governante de prestar contas de suas a¢des (CUBAS, 2009).

A accountability pode ser entendida também como a responsabiliza-
¢do permanente dos gestores ptblicos em termos da avalia¢do da legalida-
de, da economia, da eficiéncia, da eficdcia e da efetividade dos atos pratica-
dos em decorréncia do uso do poder que lhes é outorgado pela sociedade
(FELIX, 2008).

Apds andlise dos principios gerais que regem a Administragdo Publi-
ca e a emanagdo de seus atos, bem como breve abordagem conceitual
sobre Administracdo Publica, passa-se a tratar especificamente sobre a
transparéncia publica, uma vez que, é um dos mecanismos que possibili-
tam o cidaddo ter acesso a informagdo publica e por consequéncia exercer
o controle social.

Transparéncia governamental

A redemocratiza¢do do Brasil a partir da Constituicdo de 1988, apods
mais de duas décadas de ditadura, trouxe consigo a necessidade da partici-
pacdo da sociedade brasileira para o efetivo exercicio da democracia. Isso
exige do cidaddo a participagdo ativa no acompanhamento e fiscalizacdo
nos atos da Administragdo Publica.

A transparéncia é um requisito essencial para o Estado Democrdtico
de Direito. Sem informagdo, o cidaddo ndo pode exercer plenamente a
participagdo politica nem resguardar seus direitos (CONDEIXA, 2012).

Por isso, sem transparéncia, o controle social caminha as escuras e o
proprio governante pode deixar de captar situacoes indesejaveis na maqui-
na estatal por ele comandada (BRAGA, 2012).

A constitucionalizacdo dos principios que tocam a Administracdo
Publica, em especial o principio da publicidade, sdo decorréncia do triunfo
do constitucionalismo somado a importincia do principio democratico
permite que se imagine a publicidade como um meio de legitimac¢do da
administragdo a efetivacdo da participagdo popular (MOTTA, 2008).

A publicidade é um principio constitucional que se caracteriza pelo
dever da Administra¢do Publica promover amplo acesso a informagdo dos
atos administrativos. Além disso, o aludido principio permite ao cidaddo
tomar conhecimento e controlar esses atos emanados pelos agentes publi-
cos.
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A participacdo popular e a publicidade na elaborag¢do das normas to-
cantes a Administragdo Publica sdo condi¢des indispensaveis para a efica-
cia das referidas normas. Esse procedimento evita o surgimento de um
poder invisivel, contrario ao cardter democratico do Estado. A publicidade
possibilita a substituicdo da opacidade pela transparéncia, e promove a
confianca da sociedade no Administrador e na Administracdo Publica
(MEDAUAR, 2003, p. 235).

Em resumo o principio da publicidade significa dar divulgagdo ofici-
al aos atos administrativos, conferindo-lhes a transparéncia, para conhe-
cimento publico e inicio de seus efeitos externos. Em decorréncia desse
principio, que se exige a transparéncia de todos os atos da Administrag¢do
Publica, com restri¢cdo apenas ao sigilo imprescindivel a seguranca nacional
e a intimidade das pessoas.

O constitucionalista José J. Gomes Canotilho ensina que os postula-
dos da publicidade, da moralidade e da responsabilidade, indissociaveis da
diretriz que consagra a prdtica republicana do poder, ndo permitem que
temas, como da destina¢do, da utilizagdo e da comprovacdo dos gastos
pertinentes a recursos publicos, sejam postos sob inconcebivel regime do
sigilo (CANOTILHO, 2003, p. 1165).

Em relagdo ao principio transparéncia administrativa entende-se
como conjunto composto pelo principio da publicidade, da motivagdo e da
participacdo popular na gestdo administrativa, ou seja, o principio da
transparéncia é inerente a democracia (MARTINS JUNIOR, 2004).

No Brasil, a transparéncia também é considerada um principio da
gestdo fiscal responsavel que deriva do principio da publicidade. A respeito
da transparéncia na gestdo fiscal, tratada como um principio de gestdo tem
por finalidade franquear ao publico acesso a informacées relativas as ativi-
dades financeiras do Estado e deflagrar, de forma clara e previamente
estabelecida, os procedimentos necessarios a divulgagdo dessas informa-
coes.

Assim, a transparéncia caracteriza-se pelo seu aspecto proativo, ou
seja, ndo necessita do requerimento do cidaddo para ter acesso a informa-
¢do, postura essa que traz beneficios aos governos, pois melhora o fluxo
das informagdes gerenciais com os cidaddos, contribuindo para a eficiéncia
da agdo governamental (DARBISHIRE, 2009 apud BRAGA, 2012).

Em 2000, Lei complementar n? 101/00, Lei de Responsabilidade Fis-
cal, representou uma mudanca de paradigma marcante na Administracdo
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Publica, quando impds aos gestores publicos a necessidade da responsabi-
lidade na gestdo fiscal e a transparéncia publica.

Essa responsabilidade na gestdo fiscal pressupde uma agdo planejada
e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de
afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas
de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites na rentincia
de receita, geragdo de despesas com pessoal, dentre outras.

No seu capitulo IX a Lei de Responsabilidade Fiscal dispds sobre a
transparéncia, controle e fiscalizagdo, e estabeleceu regras e procedimentos
para a confeccdo e divulgacdo de relatorios e demonstrativos de financas
publicas, a fiscalizacdo e o controle, visando permitir ao cidaddo avaliar
através da informacdo disponibilizada em relatérios e portais, o grau de
eficiéncia obtido pela Administragdo Puablica.

Em 2009, a Lei de Responsabilidade Fiscal sofreu uma importante
alteragdo no capitulo que trata da transparéncia, pela Lei Complementar n®
131/09 que aprimorou os instrumentos necessarios a transparéncia publica
nos arts. 48, paragrafo unico e 48-A:

Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais
serd dada ampla divulgagdo, inclusive em meios eletronicos de aces-
so publico: os planos, or¢camentos e leis de diretrizes or¢amentarias;
as prestagdes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatdrio Re-
sumido da Execu¢do Orgamentdria e o Relatorio de Gestdo Fiscal; e
as versoes simplificadas desses documentos.

Pardgrafo tnico. A transparéncia serd assegurada também mediante:
I - incentivo a participag¢do popular e realizagdo de audiéncias publi-
cas, durante os processos de elaboragdo e discussdo dos planos, lei
de diretrizes orcamentdrias e orcamentos;

IT - liberag¢do ao pleno conhecimento e acompanhamento da socie-
dade, em tempo real, de informagGes pormenorizadas sobre a execu-
¢do orcamentdria e financeira, em meios eletronicos de acesso publi-
co;

IIT - adogdo de sistema integrado de administra¢do financeira e con-
trole, que atenda a padrdo minimo de qualidade estabelecido pelo
Poder Executivo da Unido e ao disposto no art. 48-A. (grifo nosso).
Art. 48-A. Para os fins a que se refere o inciso II do pardgrafo tnico
do art. 48, os entes da Federagdo disponibilizardo a qualquer pessoa
fisica ou juridica o acesso a informagdes referentes a:

I - quanto a despesa: todos os atos praticados pelas unidades gesto-
ras no decorrer da execugdo da despesa, no momento de sua realiza-
¢do, com a disponibiliza¢do minima dos dados referentes ao numero
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do correspondente processo, ao bem fornecido ou ao servigo presta-
do, a pessoa fisica ou juridica beneficidria do pagamento e, quando
for o caso, ao procedimento licitatorio realizado;

IT - quanto a receita: o langamento e o recebimento de toda a receita
das unidades gestoras, inclusive referente a recursos extraordinarios.
(grifo nosso).

Percebe-se desse dispositivo legal que a transparéncia estabelecida
na LRF se apresenta como mecanismo para que a sociedade possa tomar
conhecimento das contas e a¢des governamentais e, deste modo, propiciar
o controle e a efetiva participacdo da sociedade na administragdo dos
recursos que ela coloca a disposi¢do do governo.

Para a Lei de Responsabilidade Fiscal, art. 48, consideram-se ins-
trumentos de transparéncia da gestdo fiscal as seguintes leis or¢amenta-
rias: os planos plurianuais (PPA); or¢amentos (LOA) e a Lei de diretrizes
or¢amentdrias (LDO). Além disso, também sdo considerados instrumentos
de transparéncia as prestacées de contas e o respectivo parecer prévio, os
relatérios de gestdo fiscal e os relatdrios resumidos da execugdo orgamentd-
ria e suas versées simplificadas.

Com relagdo a esses planos, or¢amentos e lei de diretrizes or¢gamen-
tarias a Constitui¢do Federal dispde no seu art. 165 que o Plano Plurianual,
Lei de Diretrizes Or¢amentdrias e Lei Or¢amentdria Anual sdo pecas de
planejamento orcamentario.

O Plano Plurianual (PPA) é o instrumento utilizado para planejar as
a¢oes do governo de cardter mais estratégico e de longo prazo. Estabelece,
de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da Administracdo
Publica para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as
relativas aos programas de duragdo continuada.

A Lei de Diretrizes Or¢amentdrias (LDO) é elaborada no primeiro
semestre de cada ano com o objetivo de estabelecer as regras gerais para o
or¢camento do ano seguinte, as metas e prioridades da Administracdo
Publica.

A Lei Or¢amentdria Anual (LOA) é elaborada no segundo semestre
de cada ano, fixando despesas e estimando receitas para o controle e a
elaboragdo dos orcamentos e balangos, sempre de forma compativel com o
PPA e com a LDO.

Com rela¢do ao Relatério Resumido da Execugdo Or¢amentdria, a
LRF dispde nos seus arts. 52 e 53, que esse relatdrio deve ser composto por
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diversos demonstrativos, e ter elabora¢do e publicagdo bimestral. Tem por
finalidade evidenciar a situagdo fiscal de cada ente da federagdo de forma
especial a execugdo orcamentaria da receita e despesa, propiciando desta
forma a sociedade, drgdos de controle e ao usuario da informagdo publica
em geral, conhecer, acompanhar e analisar o desempenho das ag¢bes go-
vernamentais estabelecidas na LDO e LOA.

Sobre o Relatério de Gestdo Fiscal a LRF, nos arts. 54 e 55, estabelece
que o mesmo serd emitido ao final de cada quadrimestre pelos titulares dos
Poderes, prestando constas sobre a situacdo dos limites com despesas com
pessoal, divida, operagées de crédito e as medidas corretivas implementa-
das.

A Lei de Responsabilidade Fiscal assegura, ainda, a transparéncia pe-
lo incentivo a participagdo da populagdo e pela realiza¢do de audiéncias
publicas durante os processos de elaboracdo e discussdo do PPA, da LDO e
da LOA.

Além disso, a LRF determina a divulgagdo ampla em meios eletroni-
cos de acesso publico, em tempo real, os chamados de portais da transpa-
réncia, de informag¢es pormenorizadas sobre a execu¢do orcamentaria e
financeira.

O avango das tecnologias da informagdo que vem ocorrendo nos ul-
timos anos transformou a sociedade contemporanea na chamada “socieda-
de da informag¢do”, uma sociedade onde a informacdo e o conhecimento
ditam seu funcionamento (ARAKAKI, 2008).

Nesse sentido, as novas tecnologias, principalmente a internet, tém
propiciado o surgimento de ferramentas que aproximam cada vez mais
cidaddo e Estado, como exemplo o surgimento do governo eletronico (e-
gov) que utiliza a tecnologia da informag¢do para ampliar e melhorar a
prestacdo de informacées e servigos pela internet.

Na Internet o e-gov corresponde ao governo materializado nos por-
tais que integram informacdes e servigos de interesse do préprio Estado e
dos cidaddos, de forma acessivel e coerente, permitindo alcangar niveis
superiores de eficicia e eficiéncia dos servicos prestados aos cidaddos.
(ARAKAKI, 2008).

Certamente a transparéncia fiscal constitui um dos mais importan-
tes pilares de apoio e sustentagdo da responsabilidade na gestdo fiscal e se
revela um mecanismo democratico que busca o fortalecimento da cidada-
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nia, servindo de pressuposto ao controle social das contas publicas (MI-
LESKI, 2002).

Em 2011, a transparéncia governamental ganhou mais instrumentos
de eficdcia, com a promulgacdo da Lei n? 12.527/11, Lei de Acesso a Informa-
¢do — LAI, com o objetivo do tutelar e assegurar o direito fundamental de
acesso a informagao, previsto na Constituicdo Federal de 1988 nos artigos
59, inciso XXXIII; 37, § 39, inciso II; e 216, §2°.

A Lei de Acesso a Informagdo criou o que se convencionou chamar
de transparéncia ativa e transparéncia passiva. A transparéncia ativa con-
siste na divulgacdo de informacdes, por iniciativa da prépria Administra¢do
Publica, em meios de facil acesso ao cidaddo, e a transparéncia passiva
consiste nos procedimentos para atender a demandas especificas dos cida-
dios (CONDEIXA, 2012).

Segundo o art. 32 da LAI os procedimentos previstos nesta lei desti-
nam-se a assegurar o direito fundamental de acesso a informagédo e devem
ser executados em conformidade com os principios da Administra¢do
Publica e a observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo
como excecdo; a divulgacdo de informacgées de interesse publico, indepen-
dentemente de solicita¢Ges; a utilizacdo de meios de comunicag¢do viabili-
zados pela tecnologia da informacdo; o fomento ao desenvolvimento da
cultura de transparéncia na Administra¢do Publica; e ao desenvolvimento
do controle social.

Cabe aos entes publicos assegurar a gestdo transparente da informa-
¢do, propiciando amplo acesso a ela e sua divulgagdo, a protecdo da infor-
magdo, garantindo-se sua disponibilidade, autenticidade e integridade, e a
protegdo da informacdo sigilosa e da informacdo pessoal.

Ainda, segundo a referida lei, o acesso a informacdes publicas serd
assegurado mediante realizacdo de audiéncias ou consultas publicas, in-
centivo a participa¢do popular e a criacdo de servigo de informagdes ao
cidaddo (SIC), nos 6rgdos e entidades do poder publico, para atender e
orientar o publico quanto ao acesso a informagdes, informar sobre a trami-
tagdo de documentos e protocolizar documentos e requerimentos de aces-
so as informacgades.

Nos termos dos arts. 10 e 11, qualquer interessado podera apresentar
pedido de acesso a informagdes aos drgdos e entidades, por qualquer meio
legitimo, devendo o pedido conter a identificagdo do requerente e a especi-
ficacdo da informacdo requerida. Os 6rgdos e entidades tém o prazo de 20
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dias, prorrogavel por mais 10, para responder ao pedido de acesso, quando
seu atendimento imediato ndo for possivel.

Assim, a transparéncia rompe com os liames da questdo orcamenta-
ria e financeira e passa a incorporar a gestdo publica de forma global,
envolvendo processos administrativos, a gestdo de pessoal, além da eficacia
e da eficiéncia dos 6rgdos ptblicos (BRAGA, 2012).

Deste modo, o direito de acesso a informag¢do publica e os instru-
mentos de transparéncia introduzidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal
e Lei de Acesso a Informacdo possibilitam o desenvolvimento das institui-
¢Oes publicas e fortalecem a participagdo cidadd, por conseguinte, cada vez
mais é necessario que os cidaddos disponham de informac¢des de qualida-
de.

Além disso, os bons gestores tém na transparéncia a confiabilidade
dos seus atos de gestdo, e a possibilidade de fortalecer a credibilidade da
sociedade com relagdo a eles e as institui¢ées publicas. O controle social
pode ser um grande auxiliar do gestor publico na detec¢do de desvios de
recursos publicos e na melhoria da prestagdo dos servigos publicos, por
meio da participagdo ativa do cidaddo na fiscalizacdo da gestdo publica e
na formulac¢do de politicas publicas.

Portanto, a idéia de controle social vincula-se as expressdes de parti-
cipagdo e democracia, e passar a ser uma necessidade do Estado Democra-
tico de Direitos e um instrumento de cidadania ativa, que se consolida e se
aperfeicoa, tanto no plano individual dos cidaddos quanto no seio dos
grupos sociais pelo implemento da transparéncia (PINTO, 2012).

Ante ao exposto fica evidente a relevancia do controle social através
da transparéncia para assegurar a efetividade da democracia. A garantia da
transparéncia publica e o direito de acesso a informagdo possibilitam o
exercicio da cidadania, de modo que o cidaddo possa exigir a efetiva satisfa-

¢do dos interesses da coletividade.

Consideracées finais

Com o surgimento das novas tecnologias e sua utilizacdo cada vez
maior pela populacdo para fiscalizagio e acompanhamento da gestdo
publica, torna-se fundamental para o fortalecimento da democracia a
utilizacdo da tecnologia da informagdo assegurando o exercicio do controle
social e consequentemente otimizando a utilizagdo dos recursos publicos e
a melhoria dos servigos publicos prestados a sociedade.
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Conclui-se na presente pesquisa que democracia ¢ definida pelo
exercicio do poder pelo povo. Que suas primeiras manifestacées foram em
Atenas na forma de democracia direta. Ja no Brasil, apos duas décadas de
regime ditatorial, a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 houve a
redemocratizagdo.

No ano que o Brasil comemora 25 anos da Constituicdo de 1988 vi-
vencia-se uma democracia que introduz mecanismos tecnoldgicos infor-
matizados como meio de aproximar o cidaddo das decisdes politicas, bem
como fomenta a fiscaliza¢do por meio do controle social.

A Administragdo Publica rege-se por principios dos quais a publici-
dade garante ao cidaddo o direito de acesso a informacgdo, que nos ultimos
anos ganhou importantes instrumentos de garantia como a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal e a Lei de Acesso a Informacéo.

A Lei de Responsabilidade Fiscal impde a responsabiliza¢do na ges-
tdo fiscal através de agbes planejadas e principalmente pela transparéncia.
Esta se manifesta por relatorios, pelos portais de transparéncia, exigéncia
de audiéncias publicas para aprovagdo das leis orcamentdrias e prestagdao
de contas do gestor publico.

A lei de acesso a informag¢do amplia a garantia do direito fundamen-
tal de acesso a informacdo ao cidaddo ao trazer importantes regras no que
tange a transparéncia e ao acesso a informagdo.

Desse modo o exercicio do controle social no texto constitucional é
um instrumental vital para a garantia da transparéncia das informag&es
sobre gestdo publica, pois possibilita que sejam disponibilizas informac¢des
seguras ao cidaddo, de modo que o exercicio do controle social se aprimo-
re, e que esse cidaddo participe cada vez mais do processo de tomada de
decisdo sobre utilizacdo dos recursos publicos, e assim, garantir a efetivi-
dade da democracia.
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OSs DIREITOS DOS ANIMAIS NO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

Patricia Balancelli Pires”
Reginaldo Pereira™

Introducao

A modernidade trouxe consigo uma série de novas perspectivas que
procuraram elevar o ser humano da condicdo em que se encontrava desde
a idade média, era preciso deslocar a figura do ser humano para o centro
da vida.

Apesar de ser ligada as revolu¢des burguesas do Século XVIII pela
grande parte dos autores, é possivel buscar na revolu¢do cientifica do
Século XVII as bases de uma das grandes caracteristicas da modernidade: o
racionalismo técnico-cientifico.

A partir do momento em que o racionalismo técnico-cientifico passa
a constituir uma das bases da forma de viver e se organizar econdémica e
socialmente, ele adquire centralidade. Se por um lado, esta centralidade
era necessdria para o progresso da humanidade, por outro, trouxe varias
consequéncias na forma como o ser humano passou a conviver com seus
semelhantes e com os demais elementos da natureza.

Era necessario conferir as coisas o seu devido lugar, qual seja: o de
servir aos interesses humanos. E aos animais, outro destino nio era mais
possivel: deveriam ser tratados como coisas, como objetos a serem utiliza-
dos para a satisfacdo das necessidades dos seres humanos.

Essa visio rompeu de certa forma com as cosmovisdes preé-
modernas, mediante as quais, 0 homem estaria inserido em um mundo no
qual a natureza o atemorizava, ja que ndo possuia meios de domina-la, de
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subjuga-la, de tornar-lhe uma coisa estendida, de funcionaliza-la ou, como
prefere Heidegger, de demanda-la a satisfacdo de suas necessidades.

Por outro lado, o racionalismo moderno condicionou a vida humana
ao isolamento. Resta o ser humano senhor do mundo, reinando, porém, de
forma solitaria.

Ndo obstante o excesso antropocéntrico racional-funcionalista, cau-
sa estranheza que, em sociedades nas quais os animais passaram a ser
meras coisas, se tenha a preocupacdo em tornar crime certas atitudes que
atentam contra a integridade fisica e o bem-estar animal, como acontece
atualmente no direito brasileiro.

Ha ai, um paradoxo: como conferir protecdo juridica a determinadas
coisas (animais) em detrimento de outras (seres inanimados)? Tal parado-
xo remete a um que lhe é prejudicial: como foi possivel igualar seres ani-
mados com os inanimados, relegando os primeiros a meras coisas?

O presente artigo tem por objetivo resgatar alguns elementos que
determinaram ao condicionamento dos animais a simples coisas e proble-
matizar acerca dos principais fundamentos do novo constitucionalismo
latino-americano que possibilitam entender a quebra do paradigma antro-
pocéntrico sobre os animais e seus direitos.

Em um primeiro momento, aborda-se a reificacdo dos animais na
modernidade e o paradoxo que tal movimento introduziu. Em seguida,
tratam-se das bases teoricas do novo constitucionalismo latino-americano
e da quebra dos padrdes modernos de se vislumbrar os animais e seus
direitos.

A reificacdo dos animais na modernidade e seu paradoxo

A modernidade é apresentada, com certa frequéncia, como um pro-
jeto de elevagdo do ser humano erigido sobre dois pilares, o da emancipa-
¢do e o da regulagdo (Santos, 2003), que procurou romper com as tradi¢des
pré-modernas em trés campos distintos e complementares: i) o campo
politico, articulado em torno da nog¢do do Estado moderno, que pés fim as
tradigdes politicas do antigo regime; ii) o campo socioeconémico, repre-
sentado pela industria capitalista, que imp6s novas formas de organizacdo
do trabalho e da produgdo, em detrimento das anteriores, tais como as
adotadas pelas corporag¢des de oficios; e iii) o campo cientifico, consubs-
tanciado na ciéncia moderna, a qual, a partir do principio do fundamento
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de Leibniz (nihil est sine ratione), inaugurou uma nova forma de desvelar e
conhecer a natureza, o didlogo experimental.

Santos (2010) relativiza a no¢do de construgdo linear da modernida-
de. Para o autor, o abismo existente na era pré-moderna entre colonizado-
res e colonizados encontra-se presente no processo constitutivo da moder-
nidade.

De qualquer forma, seja nas sociedades centrais ou mesmo naquelas
que se encontram no outro lado do fosso que separa os colonizadores dos
colonizados - onde a modernidade se fez incompleta - o fato é que, delimi-
tando-se a andlise ao campo cientifico, a ciéncia e a técnica modernas, em
um processo relacional simbiotico, positiva e mutuamente alimentado, em
proveito do desenvolvimento econémico, denominado por Morin e Kern
(1995) de tecnociéncia, possibilitaram as bases para o crescimento da in-
dustria capitalista e se constituiram em um dos principais fundamentos da
modernidade.

A centralidade que a ciéncia adquiriu na modernidade foi tamanha
que respostas ainda pendem a questionamentos sobre os principais fatos
que determinaram a ruptura entre o antigo regime e o novo e sobre que
bases se deram.

Comumente se atribui as trés grandes revolu¢des burguesas do Sé-
culo XVIII o carater politico, social e econdmico da modernidade. Contu-
do, sem os paradigmas derivados da revoluc¢do cientifica, a modernidade
ndo teria adquirido a fei¢do que lhe é atribuida.

Segundo Briiseke (2001, p. 123), 0 evento que marca impreterivel-
mente o inicio da sociedade moderna e, sobretudo, das ciéncias modernas
¢ a formulagdo do principio do fundamento nihil est sine ratione (nada
existe sem razdo) — também conhecido pela formulag¢do nullus effectus sine
causa (ndo existe efeito sem causa) - por Leibniz, em 1671.

Nada ¢é sem razdo é o fundamento e a causa. A razdo de alguma coi-
sa é a causa dessa coisa. Fundamento, causa e razdo aparecem assim uni-
dos na ratio e sdo substituiveis um pelo outro. Ratio carrega a heranca do
verbo Reor: supor algo, opinar, contar com, calcular. Logo, Ratio significa
fundamento, razdo, causa, calculo. Chega-se ao fundamento de algo por
meio da pergunta por qué? O porqué nunca se satisfaz, depois de cada
porqué surge um outro por qué? Esta sequéncia de interroga¢des sofre uma
interrupg¢do: o fundamento do fundamento (Briiseke, 2001, p. 124).

Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano {341



Briiseke (2001, p. 124-125) afirma que, apesar de ndo ser sofisticado, a
filosofia ocidental levou cerca de 2.300 anos para formular o principio do
fundamento.

O motivo mais plausivel para esta demora pode ser encontrado na
propria ciéncia, ou melhor, no que ela significava para os antigos e no que
passou a significar a partir do Século XVII.

Na Grécia Antiga, ciéncia significava episteme ou conhecimento e
ocupava o espa¢o da matematica e da astronomia, o mundo do cosmos,
sendo, portanto, contemplativa. Na modernidade, ela passou a ser condu-
zida para fins especificos, a ser essencialmente experimental, conduzida
pelo didlogo experimental, aplicado para determinadas finalidades.

Prigogine e Stengers (1991, p. 17-20), atribuem a singularidade da ci-
éncia moderna ao seu sucesso em descobrir uma linguagem teorica capaz
de decifrar inumeros processos. Tal sucesso constitui-se em um fato histo-
rico que determinou uma transformagdo sem retorno nas relagoes estabe-
lecidas entre o homem moderno e a natureza.

Por outro lado, até a formulagdo do principio do fundamento, o
conceito de técnica - teckné para os gregos - estava relacionado a uma
forma de saber fazer. A técnica ndo se encontrava situada no mesmo plano
do cosmos, ja que ndo era dirigida a um fim especifico e tinha um carater
eminentemente contemplativo.

A técnica faz parte da esséncia do homem e capacita-o para as trans-
formagdes das circunstincias naturais as suas necessidades. O que diferen-
cia a técnica moderna das demais € que, a partir do século XVII, duas
esferas culturais, que até entdo tinham pouco em comum, a ciéncia e a
técnica, entraram num contato de fertilizagdo mutua. Este fato explica um
terceiro, ocorrido em alguns paises da Europa, a partir do século XVII: o
modo capitalista de produ¢do. Hoje as ciéncias naturais, a técnica e o
sistema industrial devem ser vistos como um todo (Briiseke, 2001, p. 135-

137).

Para Heidegger (2008, p. 19) a compreensdo da técnica passa pelo
entendimento do que vem a ser a esséncia da técnica. Nesse sentido, além
de ser um meio de se atingir um objetivo pretendido ou um simples fazer
do homem, a técnica adquire na modernidade o significado de desoculta-
mento ou desencobrimento. “O desencobrimento, que rege a técnica mo-
derna, é uma exploragdo que impde a natureza a pretensdo de fornecer
energia, capaz de, como tal, ser beneficiada e armazenada.”

342} Temas atuais sobre o constitucionalismo latino-americano



A esséncia da técnica moderna é compreendida por Heidegger como
a esséncia da propria civilizacdo moderna ocidental, pois ela ja ndo repre-
senta apenas um modo de pensar, de realizar, mas um modo de ser que
caracteriza uma civilizagdo. A humanidade do homem, que na modernida-
de se estabeleceu sobre uma das caracteristicas da técnica moderna, a
razdo calculadora, se amplia a sobrepuja na figura da técnica. E o agir
técnico que d4 ao homem, hoje, a sua esséncia (Critelli, 2002, p. 86-87).

A tecnociéncia, simbiose entre técnica e ciéncia, viabiliza e é viabili-
zada pelo incessante incremento de novas tecnologias, substanciadas em
novas formas de fazer ou em novos artefatos que possibilitam a transcen-
déncia nas diversas dreas do agir humano.

Nesse contexto, a tecnociéncia representa, ao mesmo tempo, fator
de desenvolvimento, de reinvengdo da técnica pela ciéncia e da ciéncia pela
técnica, que juntas determinam uma forma inédita do homem ligar com a
natureza, ja que a ciéncia, em seu casamento com a técnica, mostrou-se
extremamente exitosa em seus resultados.

Prigogine e Stengers (1984) enumeram os caracteres que definem a
ciéncia moderna como tal e que permitiram o seu éxito. Segundo os auto-
res, a ciéncia faz parte do complexo cultural que fornece coeréncia intelec-
tual a determinada geracgdo. Esta coeréncia intelectual estd ligada a con-
cepgdo das relacées homem natureza e influencia a forma de se fazer cién-
cia, qualificando esta tltima como uma pratica social.

A ciéncia moderna constitui-se em uma tentativa de didlogo com a
natureza como foram e sdo vdrias outras praticas cientificas ou ndo que a
antecederam ou lhe sio contempordneas, diferenciada pelo didlogo expe-
rimental pautado no binémio compreender e modificar. A experimentagdo
visa submeter um processo natural a uma hipoétese teorica. Para tanto, o
cientista vai preparar, purificar o processo (modifica¢cdo) para, entdo, inter-
roga-lo (conhecimento) (Prigogine; Stengers, 1984).

A possibilidade de, através do didlogo experimental, reduzir-se
qualquer processo, por mais complexo que seja a uma mathesis universalis
acaba afastando o objeto do cientista que passa a visualiza-lo como algo
estendido (res extensa), autdmato, sem vontade propria, que sempre se
comportou e comportara em conformidade com leis gerais matematizaveis
e aplicaveis a qualquer sistema em qualquer nivel (Prigogine; Stengers,
1984).
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E é justamente a partir dai que comega o processo de desencanta-
mento - desocultamento, segundo Heidegger (2008) - da natureza. Esta
passa a ser mero meio, podendo, a qualquer momento, ser demandada
para o cumprimento de fung¢des as quais, em tltima hipdtese, visam garan-
tir o cumprimento dos desejos do homem moderno de se sobrepujar ao
restante do mundo e dar sentido, dessa forma, a sua vida.

Em “a Condigdo Humana”, Arendt (2007) explica que pelo trabalho
o ser humano rompe com o carater ciclico da natureza e deixa seu legado a
posteridade, rompendo assim com a condi¢do da mundanidade.

O problema é que, com o avanco da tecnociéncia, a necessidade de o
homem desvencilhar-se de sua condicdo exacerbou-se a ponto de por em
risco, ndo somente as condi¢des, 0s processos e as interagdes que mantém
o meio ambiente estavel, mas também a permanéncia da humanidade na
Terra.

Assim, na ansia de se fixar como senhor do Planeta, o ser humano
afasta-se paulatinamente dele e dos demais componentes e espécies que
com ele a co-habitam - como se isso fosse possivel.

Nesse contexto, conforme salienta Zaffaroni (2013, p. 36), a proposta
de Descartes, de reduzir os animais a coisas inanimadas faz todo sentido.

Este entendimento acerca da posi¢do superior do homem em rela-
¢do a natureza e aos animais acaba inviabilizando a prote¢do de demais
espécies sendo em virtude do homem. Alguns exemplos no campo do
direito sdo emblematicos.

A ocupacdo, de acordo com o artigo 1.263 do Codigo Civil Brasileiro,
forma originaria de aquisicdo da propriedade movel, é um deles. Através
deste instituto, “Quem se assenhorear de coisa sem dono para logo lhe
adquire a propriedade, ndo sendo essa ocupacdo defesa por lei”.

Os autores definem coisa sem dono em fun¢do de nunca ter sido ob-
jeto de assenhoreamento (res nullius) ou de ter sido abandonada pelo
antigo titular (res derelictae) (Diniz, 2004, p. 289).

Os exemplos mais citados de ocupagdo sdo a caca e a pesca: “Sdo
suscetiveis de ocupag¢do stricto sensu os animais bravios, os mansos e
domesticados sem dono, os enxames de abelhas e as substancias mencio-
nadas. Os animais podem ser apropriados pela caga ou pesca. O direito de
cagar ¢é tido, hoje, como direito subjetivo ptblico” (Gomes, 1997, p. 176,
grifo do autor).
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Nesse sentido, é o entendimento de Nascimento (2003, p. 161):

O Cddigo Civil de Bevilacqua tratava especificamente da caga e da
pesca nos artigos 595 (“Pertence ao cagador o animal por ele apreen-
dido”) e 600 (“Pertence ao pescador o peixe, e o que arpoado, perse-
guir, embora outrem o colha”). O Cédigo Civil atual silenciou a res-
peito destes dois institutos. Qual o objetivo da omissdo? Excluir do
direito tais fatos ou porque os artigos se mostravam desnecessarios?
Na realidade, a caga e a pesca ndo deixavam de ser modos de aquisi-
¢do de dominio ja incluidos no instituto de ocupagdo. Para que a re-
peticdo normativa que ja era satisfatdria na compreenséo do fato o-
cupacional?

Ainda que se pondere acerca da pertinéncia do exemplo, dado tra-
tar-se de instituto de direito privado, certo é que demonstra o critério
utilitarista que o direito - sistema uno - delega para os animais ao permitir
que possam integrar no patriménio daquele que os caga ou pesca.

A mesma racionalidade pode ser verificada na doutrina ambiental.
Tome-se como exemplo o posicionamento de Fiorillo (2006, p. 16-17) acer-
ca da prevaléncia do direito de uma coletividade de expressar e preservar
sua cultura sobre o direito de determinada espécie animal de ndo sofrer
maus tratos:

De qualquer modo, quando entram em choque o direito constitu-
cional do animal de ndo ser submetido a praticas cruéis e o de mani-
festagdo da cultura do povo, parece-nos que a inica opgdo a prevale-
cer é a atividade cultural, portanto é a identidade de um povo, repre-
sentando a personificagdo da sua dignidade como parte integrante
daquela regido. Todavia, deve ser ressaltada a hipétese de o animal
ser uma espécie ameacada de extingdo. Nessa situagdo estaria com-
prometida a propria perpetuagdo do costume em tela, e, vedando-se
a pratica, o animal teria um minimo de chance de sobreviver na ca-
deia ecoldgica, de forma a se reclamar, na hipdtese, a sua preserva-
¢do.

Observe-se que o autor condiciona eventual supremacia do direito
de uma espécie ndo humana a importancia de sua preserva¢do para a cul-
tura humana, pois eventual extincdo da espécie comprometera a propria
manifestacdo cultural.

Tal ¢é o caso de se promover o repovoamento de um lago formado
pelo represamento de um curso d’dgua para, por exemplo, a produgdo de
energia elétrica, em fun¢do da diminui¢do do nimero de individuos de
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determinada espécie da ictiofauna, relevante para a atividade pesqueira
local, em decorréncia da impossibilidade de reproduzirem-se naturalmen-
te.

Percebe-se em situacdes como esta que, em regra, as justificativas
para a implantacdo de medidas, como a ora comentada, sequer sdo articu-
ladas em razdo da importancia ecoldgica das espécies ameagadas, quando
muito ela aparece em segundo plano, pois se deve, primordialmente, ga-
rantir a possibilidade dos seres humanos atingidos pelo empreendimento
manterem atividades economicamente viaveis.

Ndo se nega o valor de se possibilitar a continuidade da realizagdo
de determinada atividade econdmica e culturalmente relevante para de-
terminada populacdo humana, pelo contrdrio, louva-se tal medida. Lamen-
ta-se tdo somente a demonstragdo que fatos como este fornecem do quan-
to o ser humano abstraiu a natureza, ja que afasta-la é impossivel.

N&o obstante a redugdo dos animais a coisas autdmatas, desprovidas
de qualquer vontade, a serem utilizados pelo ser humano para o atendi-
mento de suas necessidades endo e exossomaticas, desde o Século XIX,
diversas iniciativas vém procurando garantir a permanéncia de animais no
Planeta — mamiferos e felinos de preferéncia - e, ainda, a vedacdo de maus-
tratos a animais.

Tais desejos foram incorporados por diversos sistemas juridicos, tal
como aconteceu com a constitucionalizacdo da vedagdo de condutas que
imponham maus-tratos aos animais e com sua posterior criminalizagdo,
por meio da lei dos crimes ambientais do Brasil.

Reside ai o paradoxo referido na introdugdo que pode ser traduzivel
pela seguinte questdo: como uma coisa autémata, sem vontade ou encanto,
pode ser merecedora de preocupag¢des constitucionais e legais?

Esta incoeréncia pode ser entendida desde varias perspectivas, neste
texto se dara maior énfase a proposta ecologizada do novo constituciona-
lismo latino-americano.

A desreificacdo dos animais e a negacdo do paradoxo a partir dos
fundamentos do Sul

Apesar da maioria das pessoas entenderem pela impossibilidade de
se conceder direitos a qualquer outro animal que ndo seja o humano,
vivencia-se atualmente uma surpreendente inovagdo a esse respeito no
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ambito do que se tem denominado novo constitucionalismo latino-
americano.

Por articularem-se em torno de conceitos fundados nas cosmovisdes
das popula¢des andinas e amazonicas tradicionais, como o bem viver e a
Pachamama, as ultimas constitui¢des da Bolivia e do Equador abrem pers-
pectivas, ainda ndo articuladas, sobre a possibilidade de que direitos sejam
estendidos a natureza e seus componentes, como um todo, e aos animais,
em especial, o que revela um aprofundamento de cunho ecoldgico na
questao.

Se, na histdria das constitucionaliza¢gdes do meio ambiente, as Cons-
tituicdes da Grécia de 1975, de Portugal de 1976 e da Espanha de 1978,
conforme salienta Benjamin (2007, p. 61-62), representam a primeira onda
de constitucionalizacdo, as quais acrescidas da Constitui¢do do Brasil de
1988, que ¢ indicativa da segunda onda de constitucionalizacdo, sofreram
influéncias diretas do texto da Declarag¢do da Conferéncia de Estocolmo de
1976, enquanto que as Constitui¢des da Argentina de 1994 e da Franca de
2005 - a segunda onda de constitucionalizacio - notoriamente foram
marcadas pela Declaracdo da Conferéncia do Rio de 1992, as Constitui¢des
da Bolivia e do Equador representam o que poderia ser chamada de quarta
onda de constitucionaliza¢do do meio ambiente.

Apesar de se pautarem em critérios ecoldgicos ao trazerem as preo-
cupag¢des com o meio ambiente para seus textos, ha diferencas entre as
Constituicdes que integram as trés primeiras ondas de constitucionaliza-
¢do, por exemplo: enquanto que as Constitui¢des da Grécia, de Portugal, da
Espanha e do Brasil se utilizam da variavel equilibrio ecolégico para defini-
rem uma nova dimensionalidade de direitos ligados a uma sadia qualidade
de vida adjetivando, dessa maneira, o direito a vida, as Constitui¢des da
Argentina e da Franc¢a incorporam preocupagées com o modelo de desen-
volvimento que passa a ser orientado também por critérios ecolégicos.

Todavia, por mais ecoldgicas ou, como preferem alguns, verdes, que
sejam, as constituicdes das trés primeiras ondas se distanciam das que
integram a quarta onda de constitucionaliza¢do. Diversos fatores justificam
a afirmagdo: o etnocentrismo e a interculturalidade, o pluralismo politico e
0 pluralismo juridico, base das novas constituicdes andinas, ndo se fazem
presentes nas que representam as trés primeiras ondas. Além desses, valo-
res como o bem viver em uma terra mie contrariam valores antropocéntri-
cos e eurocéntricos que se fazem presente nas constituicdes que integram
as trés primeiras ondas de constitucionalizacdo.
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Assim, para que se possa problematizar adequadamente acerca dos
novos paradigmas introduzidos pelas novas constituicdes da Ameérica
Latina na temdtica do presente trabalho, tornam adequadas as andlises
sobre o histdrico e as bases do novo constitucionalismo latino-americano.

As bases tedricas do novo constitucionalismo latino-americano

O novo constitucionalismo surgiu em decorréncia de trés revoltas
populares na América Latina: o Caracaco em 1989 na Venezuela', a chama-
da “guerra do gas” em 2003 na Bolivia e os protestos ocorridos no Equador
em 2005. A ligagdo entre as trés revoltas foi o que impulsionou o movimen-
to juridico, chamado de novo constitucionalismo latino-americano (Rodri-
gues, 2009, p. 2).

Para Rocha (1998, p. 288), o novo constitucionalismo latino-
americano estd fundado nos principios da participacdo pluralista, solidaria
e ativa, organizada para absorver e ndo para excluir pessoas, grupos ou
povos. E o constitucionalismo da ética, da solidariedade, de uma sociedade
pluralista que une pessoas e povos para resguardar a individualidade sem
individualismos e a identidade dos povos sem segregacdo e isolacionismo
de grupos.

Os teoricos do novo constitucionalismo costumam atribuir as cons-
tituicGes da Venezuela, do Equador e da Bolivia o fato de materializarem as
ideias e propostas do novo constitucionalismo latino-americano.

' O movimento conhecido como Caracaco teve seu apice no dia 27 de fevereiro de 1989, na
Venezuela. A outrora “democracia modelo da América Latina” enfrentava uma gigantesca
explosdo de insatisfagdo popular, a maior de sua histdria republicana e uma das maiores da
historia latino-americana. Milhdes de pessoas correram as ruas para protestar contra as
condigdes econdmicas e sociais do pais, que sofria com a desvaloriza¢do de sua principal
comddite, o petroleo. O movimento deixou um saldo de pelo menos quinhentos mortos e
centenas de desaparecidos, sendo que o total de assassinatos pode ter sido muito maior
(Jones, 2008).

* Em outubro de 2003 a Bolivia se via diante de amplas mobiliza¢des callejeras que se agluti-
naram em fung¢do da manifesta vontade do governo de entdo - Gonzalo Sanchez de Lozada -
de exportar o gas boliviano pelo Chile, episédio que ficou conhecido como Guerra del Gas
(Porto-Gongalves; Camara, 2013).
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Apesar da importancia da constitui¢do Bolivariana’, neste artigo a-
ter-se-a as constitui¢des da Bolivia e do Equador.

As constitui¢des do Equador e da Bolivia foram desenvolvidas diante
da realidade especial de cada pais, para solucionar e regulamentar proble-
mas de cada sociedade. O que elas possuem em comum é a inovacdo em
conceder direitos a natureza.

Ao contrario das modernas constitui¢des que, por se fundarem so-
bre o contrato social de cunho antropocéntrico, ndo incluem o contrato
natural que € o acordo e a reciprocidade que devem existir entre os seres
humanos e a Terra viva que tudo nos dé4 e que espera que a preservemos e
cuidemos e que, por tal motivo, elevasse, juntamente com os seres que a
compdem em portadores de direitos, os novos constitucionalistas latino-
americanos desenvolvem um pensamento constitucionalista de natureza
ecologica no qual a Terra e todos os seres da natureza sdo titulares de
direitos (Boff, 2013).

Os novos constitucionalistas latino-americanos fundamentam seus
aportes tedricos por meio da ligacdo de duas correntes: a mais ancestral,
pertencente aos povos origindrios, entende a Terra (Pacha) como mae
(Mama) - dai o nome de Pachamama - sendo titular de direitos porque é
viva, nos da tudo o que precisamos e, finalmente, pela razdo de sermos
parte dela e de pertencermos a ela, juntamente como os animais, as flores-
tas, as aguas, as montanhas e as paisagens, motivo pelo qual, todos mere-
cem existir e conviver conosco, constituindo a grande democracia comuni-
taria e cosmica (Boff, 2013).

A esta corrente aliam uma nova compreensdo derivada da

cosmologia contemporanea, da biologia genética e molecular, da te-
oria dos sistemas que entende a Terra como um superorganismo vi-
vo que se autoregula (autopoiesis de Maturana-Varela e Capra) de
forma a sempre manter a vida e a capacidade de reproduzi-la e faze-
la coevoluir. Esta Terra, denominada de Gaia, engloba todos os seres,
gera e sustenta a teia da vida em sua incomensuravel biodiversidade.

?> Segundo Luis Vieira (2004), a Constitui¢do bolivariana tem o carater de refundar a republica
da Venezuela, marcar um novo tempo que ndo acomoda poderes, que ndo transforma sua
carta magna em um documento formal. Nas terras venezuelanas, a Constitui¢do é viva, esta
encarnada na maioria da populagdo que ja ndo consegue se perceber sem ela, que a defende
sob qualquer pretexto, como mostrou no golpe de 2002. “A Constitui¢do bolivariana é uma
decisdo com respeito a uma forma de existéncia de uma forga politica, de uma nova ordem”.
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Ela, como Mde generosa, deve ser respeitada, reconhecida em suas
virtualidades e em seus limites e por isso acolhida como sujeito de
direitos - a dignitas Terrae - base para possibilitar e sustentar todos
os demais direitos pessoais e sociais (Boff, 2013).

A juncgdo dessas duas maneiras de enxergar e se por no mundo res-
tou positivada nas constituicdes da Bolivia e do Equador, o que leva Leo-
nardo Boff (2013) a afirmar que os dois paises, por fundarem um verdadeiro
constitucionalismo ecoldgico, estdo a frente de qualquer outro pais dito
desenvolvido.

E possivel identificar nas constitui¢des do Equador e da Bolivia, al-
gumas categorias que, ao mesmo tempo, servem como fundamentos do
novo constitucionalismo latino-americano e como base de uma nova pro-
posta de relagdo entre o homem e a natureza. No presente artigo, serdo
trabalhadas duas destas categorias: a Pachamama e o Bem Viver.

A Pachamama e o Bien Viver

No livro La Pachamama y el humano, Raul Zaffaroni (2013) demons-
tra como nos pensamentos filosoficos e juridicos modernos tem-se ignora-
do a natureza e os animais.

A Pachamama é uma divindade protetora cujo nome provém das
linguas originarias indigenas e significa Terra, em sentido de mundo (Zaf-
faroni, 2013, p. 117).

A cada dia percebe-se o quanto o ser humano destruiu e destroi da
natureza. O excesso de utilizacdo dos recursos naturais reflete no fundo a
perda da percepcdo de que o ser humano é parte da mie natureza e nio
dono do mundo. E que necessita dela para sobreviver, pois sem natureza
nao ha vida. Sendo assim, a uinica alternativa é o convivio harmoénico com
a Pachamama.

A Pachamama ¢é a mde natureza que ndo tolera maus tratos aos seus
filhos. O conceito ndo impede a caga, a pesca e a exploragdo madeireira,
mas sim a depredagdo, a utilizacdo desregrada de recursos e os excessos
que pdem em risco os processos ecoldgicos essenciais, o equilibrio dinami-
co ou a estabilidade ecolégica.

Como a humanidade ndo vem conseguindo voluntariamente manter
uma relagdo simbiotica com a natureza, retirando dela o que necessita para
a manutengdo da vida sem a desequilibrar, é preciso, seja com base na
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necessidade de que se resguardem condigdes satisfatorias para a vida das
futuras gerac¢des — 0 que ndo deixa de ser uma visdo antropocéntrica, ado-
tada, por sinal, pelas constituigdes que internalizaram a questdo ambiental
nas trés primeiras ondas de constitucionalizacdo - ou mesmo, no sentido
de conferir aos elementos naturais status juridicos que os diferenciem de
meras coisas, é preciso induzir os humanos a viverem em equilibrio com a
natureza, retirando dela o que necessitam, sem a degradar. Neste sentido a
Bolivia e o Equador inovam ao reconhecer em suas constitui¢des direitos
da natureza.

As novas constitui¢des da Bolivia e do Equador partem de um para-
digma diverso do constitucionalismo liberal antropocentrista, que sempre
privilegiou o individuo como unico sujeito de direitos e obrigagdes, reco-
nhecendo os direitos coletivos, chegando assim aos direitos da natureza
(Pachamama) e mostrando de uma nova forma de vida baseada no equili-
brio com a natureza e a prépria vida: o “buen vivir” (Zaffaroni, 2013, p.155).

O buen vivir é um movimento social e politico que busca a cessagdao
da destruicdo da natureza. E um movimento de reinvencao da democracia
com elementos de democracia direta, por meio de usos e costumes dos
povos indigenas que desta forma abre novas modalidades de constitucio-
nalismo e processo democrdtico.

Na Bolivia se utiliza o termo “vivir bien” e no Equador “buen vivir”,
para designar o paradigma indigena da vida harmoniosa entre os humanos
e a natureza (Zaffaroni, 2013, p. 156), que segue a logica de que a produc¢do
necessita ser sustentdvel e respeitar os tempos e os processos da natureza,
para que consiga a0 mesmo tempo assegurar a sobrevivéncia das atuais e
das futuras geracoes.

Segundo Acosta (2013), 0 buen vivir, na realidade, se apresenta como
uma oportunidade para construir coletivamente novas formas de vida. Ele
ndo é uma originalidade nem uma novidade dos processos politicos do
inicio do século XXI nos paises andinos. Nem é uma espécie de supersticdo
ou poc¢do magica para todos os males do mundo. O buen vivir é parte de
uma grande busca de alternativas de vida forjadas no calor das lutas da
humanidade pela emancipacdo e pela vida.

Para o Boff (apud acosta, 2013)
o buen vivir aponta uma ética do suficiente para toda a comunidade,

e ndo apenas para o individuo. O buen vivir supde uma visdo holisti-
ca e integradora do ser humano, imerso na grande comunidade ter-
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rena que inclui, além do ser humano, o ar, a 4gua, o solo, as monta-
nhas, as arvores e os animais; é estar em profunda comunhéo com a
Pachamama (a Terra), com a energia do universo e com Deus.

O bem viver é uma forma diferente de ver o mundo que busca har-
monia entre seres humanos e a natureza. Ja, o buen vivir propée uma
mudanga radical na concepgdo do certo e errado da sociedade, necessdria
para possibilitar a subsisténcia para as prdoprias geragdes e a percepgdo de
que realmente é importante a mudancga de habitos na tentativa de mudan-
¢a deste mundo, na presente geracdo, tornando-o o maximo possivel mais
humano, justo e sustentavel.

As duas constitui¢des, com base nos conceitos de Pachamama e bu-
en vivir reconhecem claramente direitos a Natureza.

Na constitui¢do equatoriana a natureza é elevada de forma expressa
a sujeito de direitos.

Segundo seu artigo 71, a natureza ou Pachamama, onde a vida é re-
produzida, tem o direito ao respeito pleno de sua existéncia e a manuten-
¢do e regeneracdo de seus ciclos vitais, estrutura, fun¢des e processos
evolutivos. Toda pessoa, comunidade, povo ou nacionalidade podera exigir
o cumprimento pela autoridade publica dos direitos da natureza. Para
aplicar e interpretar esses direitos devem ser observados os principios
estabelecidos na Constituicdo, na medida do possivel. O Estado vai incen-
tivar pessoas e grupos para proteger a natureza e promover o respeito de
todos os elementos que formam um ecossistema.

Em seu artigo 33, a Constitui¢do da Republica da Bolivia de 2009 ga-
rante aos individuos o direito a um ambiente saudavel, protegido e equili-
brado. O exercicio deste direito demanda o desenvolvimento normal e
permanente dos individuos, dos grupos de geragGes presentes e futuras,
bem como de todos os outros seres vivos.

Ja o artigo 34 delega a qualquer pessoa, individualmente ou em no-
me de uma comunidade o poder de tomar as medidas legais em defesa do
direito ao meio ambiente, sem prejuizo da obrigacdo das institui¢des pu-
blicas que deverdo agir automaticamente contra os ataques ao ambiente.

A Constitui¢do Boliviana enuncia a questdo ambiental como um di-
reito de cardter social e econdmico e com isso parece inclinar-se pela ten-
déncia ambientalista predominante ao considerar um direito dos huma-
nos. Todavia, em seu texto ndo deixa de se referir a outros seres vivos, o
que implica reconhecer seus direitos (Zaffaroni, 2013 p.110).
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A Constituicdo Equatoriana inclui também como sujeitos de direitos
os ciclos vitais (ou ecossistemas) e obriga constitucionalmente a que seja
adotada uma visdo mais ampla, que sugere também a necessidade de pro-
tecdo dos demais seres vivos como sujeitos de direitos, expresso pelo termo
expresso em seu artigo 71 “respecto a todos los elementos que forman un
ecosistema” (Pacheco, 2011, p. 5).

As inovagoes dos dois textos constitucionais permitem a quebra do
paradigma moderno e o tratamento dos animais como portadores de direi-
tos, o que sera mais bem aprofundado no subitem vindouro.

Os animais como portadores de direitos no contexto das Constitui-
¢des da Bolivia e do Equador.

Aos animais, de acordo com as visdes modernas e cartesianas, ndo se
concebe a possibilidade de serem tratados como sujeitos de direito, ja que
estas, por fundamentarem-se em um paradigma antropocéntrico, restringi-
ram os direitos aos seres humanos, dotados de racionalidade. Possuindo
apenas restri¢coes no sentido de que os seres humanos, por consciéncia,
ndo poderiam machucar ou ferir um animal desnecessariamente.

O projeto da modernidade, como forma de emancipa¢do do homem
frente a Deus e predominio do ser pensante sobre todas as coisas, foi forja-
do as luzes do iluminismo.

Apesar de ser extremamente adequada aos propdsitos da moderni-
dade, a proposta reificadora da natureza de Descartes, que reduzia todas as
coisas a meros objetos, se ndo era veementemente contraposta, por um
lado, ndo era consensual, por outro.

O Tluminismo tinha duas bases contraditérias: uma empirista que
deu lugar ao utilitarismo de Bentham, e outra idealista que coroou o racio-
nalismo Kantiano.

Para Kant, a forma de o ser humano tratar as demais espécies ndo
refletia necessariamente qualquer indicio de que estas fossem portadores
de qualquer direito.

Todavia, apesar de ndo reconhecer direitos aos animais, Kant, de
forma indireta, admitia obriga¢des humanas a esse respeito, como resulta-
do da proépria dignidade humana, o que limitava o poderio absoluto de
Descartes (Zaffaroni, 2013, p. 39).
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Apesar de reconhecer no sentido de direitos naturais emergentes de
um contrato ou algo parecido, o utilitarismo ndo podia negar direitos aos
animais em razdo de que estes também tém sensibilidade frente a dor. O
pragmatismo de Bentham com sua busca da maior felicidade para todos e
por isso, motivado a evitar a dor em todos os seres sensiveis, convocava a
esse respeito o reconhecimento de seus direitos (Zaffaroni, 2013, p.38).

Singer defende outra tese. Em seu livro Libertagdo Animal, Singer
(2004) ndo pretende igualar os direitos dos animais aos dos humanos.
Todavia, partindo da busca geral de minimiza¢do do sofrimento proprio da
logica utilitarista, reconhece diferengas importantes entre os seres huma-
nos e os animais, as quais ndo justificam a pretensdo de negar aos animais
todos os direitos.

Singer busca uma conscientizacdo do ser humano e procura de-
monstrar que este pode substituir a alimenta¢do rica em proteina animal
por uma dieta baseada em proteina vegetal. Além de ser mais saudavel - o
que ndo é consenso, diga-se de passagem - a mudanga nos padrdes alimen-
tares livraria o ser humano da responsabilidade pela crueldade praticada
aos animais de consumo. Todos os consumidores de proteina animal pos-
suem culpa pelo sofrimento dos mesmos, por financiarem, de um modo ou
de outro, a matanca. Desta forma, os animais devem ser libertos, por meio
da eliminagdo da ingestdo de proteina animal (Singer, 2004).

Os animais ndo possuem a complexa racionalidade humana, mas
sentem prazer e dor e, embora sejam providos de menor inteligéncia,
quando comparados ao ser humano, ndo se pode negar que existem huma-
nos sem ou com menos inteligéncia que um animal e que sdo portadores
de direitos. Esta é a logica que se encontra por tras do raciocinio de Singer.

Se o idealismo e o utilitarismo limitam o poder do homem sobre a
natureza e os animais, em que se afastam do novo constitucionalismo
latino-americano?

Tanto os idealistas quanto os utilitaristas, uns mais outros menos,
partem da superioridade, pelo menos da maioria, dos seres humanos sobre
as demais espécies para limitarem o seu poderio.

A nocdo de que a natureza foi criada para satisfazer as necessidades
dos seres humanos e que tudo que existe é para seu uso exclusivo, para
tornar sua vida melhor, encontra-se impregnada nas duas concepgdes.

O ser humano é tido como o senhor do mundo e ndo como parte da
natureza. Por ser o unico ser racional deve, para os idealistas, respeitar a
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natureza por ser, essa atitude, reflexo ético de sua superioridade. A ausén-
cia de motivos que justifiquem os maus-tratos aos animais fundamenta,
em apertada sintese, os clamores da ética utilitarista pelos direitos dos
animais.

Em resposta a essa visdo de mundo, estdo os fundamentos do sul,
que se constituem na base do paradigma ecolégico e que enxergam o
homem como parte e ndo como senhor do mundo.

Buscando um entendimento diverso da ideia de superioridade da ra-
¢a humana quanto a tudo, o novo constitucionalismo latino-americano
opta por proclamar uma convivéncia de todos os seres vivos dentro da
Terra. Sendo uma regra de convivéncia que de modo algum nega a utiliza-
cdo da natureza até mesmo a técnica, mas que exige respeito a todo o
humano e ndo humano, tendo implicancias de toda ordem no plano politi-
co e econdmico e, naturalmente, enfrenta decididamente ao suicida festi-
val do mercado encarnado em um capitalismo desenfreado (Zaffaroni,
2013, p. 12-113).

Nesse viés, a regulamentacdo do crime de maus-tratos aos animais
ndo encontra outro fundamento a ndo ser o de que estes ndo serem trata-
dos como objetos ou seres inanimados.

Os animais ndo sdo coisas, objetos, que existem para o desfrute ili-
mitado do ser humano. Eles possuem vida, tém capacidade se sentir prazer
e de sofrer como os humanos, de certa forma. E por esta razdo é necessario
o reconhecimento desses animais como sujeitos de direitos, o direito de
ndo ser objeto da crueldade humana.

Para Zaffaroni (2013, p. 54) o bem juridico no delito de maus tratos
aos animais ndo é outro que o direito do prdprio animal de ndo ser objeto
da crueldade humana, para o qual é necessario reconhecer o carater de
sujeito de direitos. Segundo o autor, o argumento de que ndo é admissivel
o reconhecimento dos direitos aos animais por ndo ser possivel exigir dos
mesmos determinadas condutas, regulamentadas pelo direito, ndo se
sustenta, haja vista existirem muitos humanos que possuem pouca ou
nenhuma capacidade de linguagem ou discernimento e nem por isso dei-
xam de ser sujeitos de direito.

Todavia, como advertem Alves e Belchior (2010, p. 11): “Para a con-
cessdo de direitos aos animais, é necessaria a sua descaracterizagdo en-
quanto propriedade do homem, ou do Estado, no caso. Essa mudanga, por

si so, traria consequéncias relevantes, mormente do ponto de vista do
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impacto econdmico que iria causar, notadamente nos setores que utilizam
animais como matéria prima para seus produtos”.

Eis ai o grande desafio: definir os direitos e as medidas ou extensdes
de direitos aos animais. Alves e Belchior (2010, p. 12), por exemplo, defen-
dem que ndo devam ser garantidos todos os direitos aos animais, mas
somente aqueles que realmente lhes forem tteis, como o direito a liberda-
de e a vida.

A partir do novo constitucionalismo latino-americano, essa proposta
faz sentido, na medida em que remete claramente a um critério de utilida-
de? Ndo seria necessario um aprofundamento tedrico sobre o que Serres
(1990) denomina de Contrato Natural, mediante o qual a natureza partici-
paria de forma igualitaria de um pacto pela vida no e do Planeta? Por outro
lado, que contribuigdes as culturas andinas e amazonicas ancestrais podem
agregar a este debate?

Ficam estas questdes.

Consideracées finais

Tendo em vista o atual contexto social, tecnologico e cientifico no
qual o ser humano esta inserido, com base no estudo realizado neste arti-
go, pode-se afirmar que sua relacio com o meio ambiente, com os seres
vivos e plantas que compde, respectivamente, a fauna e a flora, ndo pode
mais ser encarada do mesmo ponto de vista, devendo haver substanciais
mudangas de paradigmas a fim de que se confira dignidade aqueles seres —
principalmente os animados - que assim como o homem, tém o direito
natural a existéncia plena, e ndo apenas para servirem as necessidades, a
mais das vezes banais e desnecessdrias, de uma sociedade consumista,
capaz de conferir status de “coisa” aquilo a que a natureza deu a gracga da
vida.

O ser humano, sentindo-se o “senhor do mundo”, se distancia do
ambiente onde vive, de certa forma acreditando ser possivel viver sozinho,
como se fosse imaginavel sua vida longe do complexo conjunto de vida
existente na Terra, sendo que existe uma ligagdo entre todos os seres ani-
mados e inanimados. Nesse contexto se encaixa a proposta de Descartes,
que reduzia os animais a meras coisas, que existem para nossa satisfacdo.

Sendo, desta forma, o ser humano superior a tudo o que existe, ne-
cessita de um argumento para basear sua necessidade de transformar os
animais em coisas, porque se 0s animais sdo coisas é possivel ao ser huma-
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no fazer o que quiser sem preocupar-se com a responsabilidade do resulta-
do de seus atos.

Assim, apos a andlise, tendo em vista o que foi tratado sobre os no-
vos paradigmas do novo constitucionalismo, afirma-se que o etnocentris-
mo, a interculturalidade, o pluralismo politico e o pluralismo juridico sido
bases do novo constitucionalismo latino-americano. Estes sdo os funda-
mentos do sul, que se constituem a base do paradigma ecologico e que
enxerga o homem como parte e ndo como senhor do mundo.

Ja como se observou, os direitos dos animais no novo constituciona-
lismo latinoamericano encontram fundamento no fato de que esta teoria
proclama uma convivéncia propicia ndo sé para com os animais, mas sim
com todos os seres vivos existentes na Terra. Com base nisso demonstra-se
que os animais ndo sdo objetos, pois sdo seres sensitivos, sofrem, sentem
dor/prazer, e para ndo serem objeto da crueldade humana devem ser con-
siderados sujeitos de direito.

O novo constitucionalismo latino-americano tem justamente a fun-
¢do de conferir direitos aos grupos minoritarios e oprimidos, por isso faz-se
fundamental que haja uma interrelacdo entre ele e o direito dos animais.
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