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The influence of social vulnerability and
illicit drug use on recidivism of young
offenders*

A influéncia da vulnerabilidade social e o
uso de drogas ilicitas sobre as reincidéncias
de adolescentes infratores

Abstract

The objective of this paper is to analyze factors related with the beha-
vior of adolescents in Conflict with the Law through the study of the rela-
tionship between recidivism in youth detention centers (YDC) and their fa-
mily context, social and neighborhoods context. In this paper we identify a
negative correlation between a good performance on the Social Vulnerability
Index (SVI) calculated in 2004, by districts in Porto Alegre, that means low
social vulnerability and recidivism in YDC. The information used here was
obtained from 138 Medical records at Fundagdo de Atendimento Socio-Edu-
cativo (FASE). We propose a logistic regression model to understand how risk
factors for delinquency in family context and social context correspond with
the available statistics of adolescents in detention centers. In this capital city,
an important factor to explain the recidivism in delinquency is the drug use
of “marijuana-and-solvents” and “crack” when compared with the category
of “denies or does not use drugs” The results suggest that one should incor-
porate into the analysis the drug consumption between adolescents and their
treatment in public or private health institutions. Additional work should be
carried out not only in Porto Alegre but in other Brazilian cities. This work is
original and useful for Law and Social Sciences research and public policies

about Drugs, Delinquency and the Juvenile Court in Brazil.

Keywords: Delinquency. Brazil. Social vulnerability. Drugs.

Resumo

O objetivo deste ensaio ¢ analisar fatores relacionados com o compor-
tamento de adolescentes em conflito com a lei através do estudo da relagdo
entre atos infracionais cometidos por adolescentes e seu contexto familiar,
social e dos bairros onde moravam seus pais ou responsaveis. Mais de 2.800
adolescentes receberam medida judicial por parte do Juizado da Infancia e da
Juventude (JIJ) de Porto Alegre, Brasil, entre 2002 e 2008. Ha evidéncias de
uma correlagdo negativa e significativa entre um desempenho bom no Indice
de Vulnerabilidade Social (IVS) calculado para 2004, por bairro, e o reingres-
so na unidade de internagdo. A informacao utilizada foi obtida a partir de 138
prontudrios de adolescentes da Fundac¢do de Atendimento Sécio-educativo
(FASE). N6s propomos um modelo tipo logit para explorar como fatores de

risco de delinquéncia na dimenséao familiar e do contexto social correspon-
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dem com estatisticas disponiveis de adolescentes com
medida de internagdo. Na capital gatcha, um fator im-
portante para explicar os reingressos foi o consumo de
drogas, na categoria “maconha-e-outras” e na categoria
consumo de “crack’, a0 compararmos com a categoria de
“nega ou ndo consome drogas”. Os resultados sugerem
atenc¢do ao consumo de drogas pelos adolescentes e seu
tratamento em institui¢des de satide publicas ou privadas.
Novas pesquisas devem ser feitas ndo apenas em Porto
Alegre mas em outras cidades do Brasil. Este trabalho ¢
original e de utilidade para pesquisas na area de Direito,
Ciéncias Sociais e Politicas Publicas sobre Drogas, delin-

quéncia e sistema de justica juvenil no Brasil.

Palavras-chave: Delinquéncia, Brasil, Vulnerabilidade

social, Drogas.

1 Introduction

In this article, violence is measured by the infrac-
tion acts of adolescents in Porto Alegre (delinquency).
The city concentrated between 2002 and 2006 the largest
absolute number of crimes in Rio Grande do Sul state
(RS), with rates of 29, 21, 23, 24 and 19 homicides per
100,000 inhabitants, respectively. The rates of violence -
corresponding to the sum of the number of threats, in-
juries and mistreatment - were between 2,200 and 2,500
cases per 100,000 inhabitants, per year, during the same
period. However, the adolescent population is the subject
of violence. In Schabbach* the presence of gangs of chil-
dren and adolescents is tackled by the analysis of violent
crime for the 1990s and early 2000s in RS state. Nedel®
presents data from the 4" Juizado da Inféncia e Juventude
(JI]), in Porto Alegre, from 2004 to 2006 observing the

increase in the number of juvenile delinquents. Other

* SCHABBACH, L. M. Tendéncias e preditores da criminalidade
violenta no Rio Grande do Sul. 2007. 328 f. Tese (Doutorado
em Sociologia) - Programa de Pés-graduagao em Sociologia,
Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007

NEDEL, C. Justi¢a instantdnea: uma andlise dos mecanismos
de integragdo operacional para o atendimento inicial de ado-
lescentes em conflito com a lei. 2007. 168 f. Dissertacao (Mes-
trado) — Programa de Pés-graduagao em Ciéncias Criminais,
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, RS.

studies in RS with information on juvenile offenders are

Neto®, Neto” and Vasconcellos®.

According to Data Processing Company of the
State of Rio Grande do Sul (PROCERGS)’, in the years
2005, 2006, 2007 and 2008 were consummated, respec-
tively: 8, 12, 36 and 5 homicides against adolescents in
Porto Alegre. For the same period and the city, the par-
ticipation of adolescent offenders in homicides was: 25
(2005), 9 (2006), 9 (2007) and zero (2008). From 2007,
there were more homicides committed against teenagers
than those committed by them. In turn, the homicides
attempts against adolescents reached 125 while there was
a total of 64 attempts homicides by teenagers. None of

these facts can be justified in any society.

The Vulnerability Index to Youth Violence
(IVJ-V)™ - by the Brazilian Forum on Public Safety
(FBSP) in partnership with the State System of Data

¢ NETO, L.A.M. Internagées no Centro da Juventude de Santo
Angelo: diferengas e peculiaridades com as demais unidades
de internamento da FEBEM, localizadas no Rio Grande do
Sul. 2001. 128 f. Monografia de especializagdo (Especialista
em Métodos Estatisticos) — Programa de Pos-graduagdo em
Meétodos Estatisticos, Universidade Regional Integrada do
Alto Uruguai e das Missdes, Santo Angelo, 2001.

7 NETO, L.A.M. Caracteristicas dos adolescentes infratores
internados no centro de atendimento socio-educativo regio-
nal de Santo Angelo e modelagem do fluxo de ingressos na
fundacio de atendimento sdcio-educativo do estado do Rio
Grande do Sul. 2003. 190 {. Dissertagio (Mestrado em Cién-
cias no Dominio da Modelagem Matematica) — Programa de
Pés-graduagdo em Modelagem Matematica, Depto. Fisica Es-
tatistica e Matematica. (DeFEM), Depto. de Tecnologia (De-
TEC), Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio
Grande do Sul, Jjui, 2003.

8 VASCONCELLOS, S.J.L. Cogni¢do Social e Comportamento
Agressivo na Adolescéncia: uma amostra de adolescentes da
Funda¢do de Atendimento Sécio-Educativo do Rio Gran-
de do Sul. 2003. 116 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias
Criminais) - Programa de Pés-graduagio em Ciéncias Cri-
minais, Faculdade de Direito, Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2003.

° COMPANHIA DE PROCESSAMENTO DE DADOS DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (PROCERGS). Ado-
lescente infrator: homicidio em Porto Alegre. 18 March 2008.

10 The IV]-V was calculated for the population 12 to 29 years in
266 Brazilian cities with more than 100.000 inhabitants and
consists of a weighted average that includes the following in-
dicators: homicide mortality indicator, an indicator of mor-
tality from traffic accidents, indicator of school attendance
and employment, an indicator of poverty and inequality.
BRASIL. Ministério da Justiga. Projeto Juventude e Preven-
¢do da violéncia. Available in: <http.//www.forumseguranca.
org.br/institucional/wp-content/uploads/2009/11/relatorio_
pipv_2009.pdf>. Access in: mar. 2010.
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Analysis (SEADE) - estimated the value of 0.342 (me-

dium-low vulnerability) for Porto Alegre''.

However, in this paper the focus is on the deter-
minants of adolescents behavior’s in conflict with the law
under the approach of risk factors for delinquency of the
adolescent population in Porto Alegre, separating this
from the problem of victimization of adolescents as abo-
ve; this is necessary for they are complex issues. In this
article we engage (theoretically) in delinquency acts com-
mitted by adolescents, however, it should be noted that

adolescents are both victims and perpetrators of violence.

The main objective is the study of the relationship
between risk factors of the surroundings where the tee-
nager lived (with their parents or family members) - nei-
ghborhood and social context and family context - and
recidivism in Youth Detention Centers (YDC)'? due to
delinquency acts committed by adolescents whom had
received judicial order, but whom had left the institution,
in Porto Alegre in the period between 2002 and 2008.

If factors such as weak family structure among
others interact with the negative influence of peers, illicit
drug use, school dropout, etc., the result is that teens are

more vulnerable and more prone to delinquency.

2 Theoretical considerations

In 1997, the National Council for Crime Preven-
tion in Canada identified risk factors for the population
under 18 years old. These risk factors were defined as “life
experiences of young people that increase the chances
of youth being victimized or of developing one or more
behavioral problems”. According to UNODC!, these

" BRASIL. Ministério da Justica. Projeto Juventude e Preven-
¢do da violéncia. Available in: <http.//www.forumseguranca.
org.br/institucional/wp-content/uploads/2009/11/relatorio_
Pjpv_2009.pdf>. Access in: mar. 2010.

12 Youth Detention Centers (YDC). In particular, Centro de
Internagdo Provisoria Carlos Santos (CIPCS) and Centro
de Atendimento S6cio-Educativo Feminino (CASEF), those
beyond to Fundagéo de Atendimento Sécio-Educativo do Es-
tado do Rio Grande do Sul (FASE) in Porto Alegre.

3 CENTRE FOR RESEARCH ON YOUTH AT RISK, St. Thomas
University (STU). Risk Factors. Available in: <http.//www.sttho-
masu.ca/research/youth/risk.htm>. Access in: 05 set. 2009.

4 UNITED NATIONS DRUG AND CRIME (UNODC). Uni-
cef. Manual for the measurement of juvenile justice indicators.
UN, New York, 2006. Available in: <http.//www.un.org>. Ac-
cess in: 25 jun. 2009.

risk factors for delinquency and irregular situations can
be found in the family life of young people or in their
experiences in school and/or in the communities where
they live. These factors may be nested into three different
levels: individual, family and community. The risk factors

identified were:

Difficult personality or temperament;

Problems caused by diseases or brain disorders;

Family violence, such as verbal and emotional abuse
and neglect;

Childhood trauma caused by sexual and physical abuse;
Poor Family supervision and lack of disciplinary skills;
Parent’s alcoholism or drug addiction;

School dropout and other school problems;

Poverty or low social-economical status.

However, they warn that these factors per se do
not imply behavioral problems unless they “co-exist”. For
example, low social-economical status per se does not im-
ply a tendency to delinquency, otherwise, only persons
of low social-economical status would commit delin-
quency and crimes, which can be contested by looking
at the real facts. UNODC includes risk factors for delin-
quency such as: lack of education and employment op-
portunities, migration, use of illicit drugs or use of other
substances in a harmful way and peer pressure. In this
paper, we saw that could be accompanied by a wider ran-
ge when considering, for example, alcohol consumption
by adolescents, patterns of antisocial conduct that fall
within youth culture, gang membership, lack of human
values such as conformity, benevolence and security, as
suggested by Schwartz". It is worth mentioning among
the factors that influence adolescents in conflict with law
featured in Adorno, Bordini, and Lima': “lower partici-
pation in sports activities, less commitment to volunteer
work, less frequency in mediation programs and conflict

resolution”.

Gaviria and Raphael” studied the behavior of

young people under the influence of peers, using ques-

> SCHWARTZ. Ten individual level value types. Available in:
<www.imo-international.de>. Access in: 26 jan. 2010.

16 ADORNO, S.; BORDINI, E.B.T.; LIMA, R.S. O adolescente e
as mudangcas na criminalidade urbana. Sdo Paulo em Perspec-
tiva, Séo Paulo, v. 13, n. 4, p. 62 - 74, out./dez. 1999.

17 GAVIRIA, A., & RAPHAEL, S. (2001). School-based peer ef-
fects and juvenile behavior. The Review of Economics and Statis-
tics, Cambridge, MA., v. 83, n. 2, p. 257 - 268, Quarterly, 2001.
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tionnaires in National Education Longitudinal Survey
(NELS). The five activities evaluated in juvenile behavior
were illicit drug use, alcohol, cigarette smoking, church
attendance and the probability of dropping out of high
school. Endogenous effects (of peers) and contextual
effects (of the family atmosphere) would influence the

behavior of young people.

Most studies in this line include as a covariate,
family socioeconomic status (SES for social-economical
status), measured by the combination of variables such as
parental education, parental economic activity and hou-
sehold income. However, with the focus on personality
traits, Agnew et al.'¥ inquire why some children are more
prone than others to the conflict with the law, as a re-
action to pressure and stress (or distress - strain -). The
answer would be in personality traits such as strong ne-
gative feelings and lack of boundaries. Negative feelings
such as anger, would be a result of frustration, loss and/or

mistreatment received during life.

The national and international literature disclo-
se that, while there are indications of increased violent
behavior of adolescents, there is evidence of the growth of
victimization in this population group. The victimization
is related not only to increased rates of adolescent homi-
cides, but also increased consumption and trafficking of
illicit drugs that affects not only the poorest teenagers,
but also the middle classes, as said by Adorno et al. Other
studies in Brazil point out about the vulnerability of ado-

lescents against violence and crime (*, %, 2!).

For the exposed above, we will include variables
related with the social and family context of the adoles-
cents in conflict with the law, among other variables such
as illicit drug use, to explain recidivism (more than one
entry) in YDC, in Porto Alegre, between 2002 and 2008.

8 AGNEW, R. et al. Strain, personality traits, and delinquency:
extending general strain theory. Criminology, PA, v. 40, n. 1,
p. 43 - 71, Quarterly, 2002.

1 WAISELFISZ, Julio J. (coordenagdo técnica). Juventude,
violéncia e cidadania: os jovens de Brasilia. Mapeamento da
violéncia no Brasil. 1998. Available in: <http. //www.unodc.
org//>. Access in: 19 nov. 2007.

2 WAISELFISZ, Julio J. Mapa da violéncia IV: os jovens do Bra-
sil. 2004. Available in: <http.//www.unodc.org//>. Access in:
19 nov. 2007.

2 WAISELFISZ, Jalio J. Mapa da Violéncia 2006: os jovens do
Brasil. Brasilia: OEI, 2006.

3 Materials and methodology

This paper uses the method of estimation by logis-
tic regression, that is, a probability model with logit rela-
tion function. The relation function can be used in multi-
ple logistic regression models when exists more than one
explanatory variable. However, it is recommended to be
careful with the interpretation of the results of the coeffi-
cients obtained, according to the explanatory variable (in
the vector X) if it is continuous or if it is discrete (binary or
multiple categories - Multinomial -). In particular, in this
paper logistic regression is used to estimate the probabil-
ity of recidivism (Y =1), and in the right side of the equa-
tion are adolescents’ personal information in the form of
categorical explanatory variables. Previously, we analyzed
the relationship between variables. For a variable of k cat-
egories are used k-1 design categories (dummies). From
contingency tables can be calculated odd-ratios (Odd Ra-
tio - OR) and obtained the estimated coefficients. We first
evaluate the coefficients for simple models (one variable)
and then proceed to estimate the multivariate model with

selected variables.

3.1 Logistic regression model

In the logit model, the dependent variable is dis-
crete (dummy) and may take binary values of 0 or 1. De-
parting from the traditional model of linear regression to
estimate the expected value of Y (dependent variable),
controlled by X (explanatory variable or independent

variables vector x):
E(Y| x)=ﬁ0+ﬁ1x (1)

There are no restrictions on the values of Equation

(1), while X assumes values between —oo and +oo. How-

ever, in the logistic regression model is predicted a prob-

ability value (/) for the occurrence of an event, such that,

it is necessary that the values are between 0 and 1. In the

case of the logit regression model distribution’s, function-

al form is given by Equation (2) below so that the values of
the conditional mean of Y|x are between 0 and 1:

eﬂ0+ﬁ|x
B = P @

The logit transformation of 77(x) is in the follow-
ing Equation (3)*

2 HOSMER, D.W.; LEMESHOW, S. Applied logistic regression.
2. ed. MA: Hohn Wiley & Sons, 2000.
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() :1_[ﬂ]

1-7(x)

= B+ B 3)

IfY is a binary dependent variable ¥, =1 when the
occurrence of success or ¥, = when there is not (fail-
ure). Then, the expected value of Y | xis ¥ = 7z(x) + €.
If ¥ =1 then € = 1 — 7r(x) with probability (x). Ify= 0
then £ = —7r(x) with probability 1 — 77(x). The distribu-
tion of € have zero mean and variance 7(x)[1—7z(x)].
The error term (&) will not have normal distribution, but
binary (HOSMER ; LEMESHOW)>.

To estimate the unknown parameters ,30 and ,3, in
Equation (2) is used the method of Likelihood Maximum
(LM) instead of Ordinary Least Squares (OLS). The LM
method consists in to estimate a function that allows ob-
tain the unknown parameters that maximize the prob-

ability of obtaining the results closer to the observed data.

Based on the results of the log likelihood function
of Equation (4) in the logistic regression, is feasible test
the statistical significance of the estimated coefficients,
calculate interval of confidence, and significance tests
performed on the model (Wald test, Score test, and the
likelihood ratio test).

L(B) = n[I(B)] = i{yi In[7(x)]+

(1-y)In[l1-7z(x)]} (4)
3.2 Analytical procedure

Logistic regression is used to estimate the proba-
bility of recidivism (¥ =1) (when more than one entry
for an adolescent in a youth detention center - YDC-*),
and in the right side of the equation are adolescents’ per-
sonal information in the form of categorical explanatory
variables. For example, for color-skin, if the base category
or control category is color-skin White (1) and there are

three categories, we have two dummies:

» HOSMER, D.W.; LEMESHOW, S. Applied logistic regression.
2. ed. MA: Hohn Wiley & Sons, 2000.
* For just one entry in YDC, Y =0.

Figurel - Dummies for categorical variable

Skin Skin_Parda Skin_Black
White (1) 0 0
Parda (2) 1 0
Black (3) 0 1

Source: (The authors)

We first evaluate the coefficients for univariate
models and then proceed to estimate the multivariate
model with selected variables. Then, we propose to esti-

mate the model in

Equation (5):

Y, :1\X0.=ﬁ0+ﬁlskin_m+
B,drugs m+ B, family _m (5)

That is, we include variables of statistically signi-
ficant categories, previously tested in contingency tables.
The group of three variables to be tested in the model is
justified as:

The rationale for minimizing the number of varia-
bles in the model is that the resultant model is more likely
to be numerically stable, and is more easily generalized.
The more variables included in a model, the greater the
estimated standard errors became, and the more depend
the model becomes on the observed data. (HOSMER; LE-
MESHOW?).

3.3 Personal and family atmosphere

The total number of measured aspects can be ga-
thered in the dimensions of individual characteristics
such as age when the delinquency act, gender, skin, aspi-
ration, appearance, behavior, critical judgment, if suffers
from some disease, if is influenced by others to commit
the delinquency act, family involvement in crime and/
or in illicit drugs and alcohol, own drug use and alcohol
consumption. Also, other characteristics of economic ac-
tivity of the adolescent and his/her responsible (parents
or responsible), as well as education, family structure
(family composition, parents’ marital status, other mar-
riages of the parents), and delinquency act committed.
All these were explored based on the Individual Service
Plan (PIA) - medical records- after authorization in ethics

committee of our post graduate program. However, not

» HOSMER, D.W.; LEMESHOW, S. Applied logistic regression.
2. ed. MA: Hohn Wiley & Sons, 2000.
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all PTA were filled in the same way, and there are not digi-

talized but handwritten.

4 Results

The institutions consulted to obtain the informa-
tion and data analyzed in this study were: Judiciary of the
State of Rio Grande do Sul through the 3rd Circuit’s Juve-
nile Court for Children and Youth (JIJ) and the Central
Court and the Bureau of Statistics and Register of Judges
Activity (SERAJ), the Foundation for Social Welfare and
Citizenship (FASC) of the city of Porto Alegre, through
the Foundation for Social-Educational (FASE) Rio Gran-
de do Sul.

Of the total number of adolescents in conflict with
the law, were chosen those that receive a judicial admis-
sion - and were turned off - at FASE, in Porto Alegre,
from 2002 to 2008. The variable considered for measu-
ring delinquency in adolescence was the readmission (re-
cidivism) of adolescents in detention center, specifically,
temporary detention center Carlos Santos (CIPCS) and
Center for Socio-Educational Care Female (CASEF).

4.1 Adolescents in Group 1

From 5,078 records of entries, from 2002 to 2008,
the Temporary detention center Carlos Santos (CIPCS)
and Center for Socio-Educational Care Female (CASEF)-
belonging to FASE - were extracted- by a convenience
method- records of 1,251 adolescents (92% men). This
data has the following information: race, age at which te-
enagers committed the delinquency act (AI), reason for
the sentence of detention, the neighborhood district of
family member or their parents and number of entries
(recidivism means more than one entry). This is the
group whose available information was complete. In the
other records of entries (the others 3,827), there was mis-
sing information about the neighborhood or the reason
for entry, or both, which is why these cases were not in-
cluded, because without such information it was imprac-
tical to continue the study. Figure (1) below illustrates,
by age, the frequency of Al and recidivism in absolute
values. Considering the range between 12 and 18 years
old, the trend is increasing Al in relation to age. The Al
has a peak at age 17, while the peak of recidivism is 16.
After these ages, the values decrease, having in mind that

when they are 18 years old, the youth is no longer under

the jurisdiction of the Statute of the Child and Adolescent
(ECA). The maximum age to stay at the Center of Deten-
tion is up to 21 years old, and the maximum time is up to

three years® .

Figure 1 - Frequencies of delinquency act (AI) per age and
recidivism per age in the group of 1,251 adolescents in detention
centers (CIPCS and CASEF) 2002-2008.
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Source: (The authors).

Note: Source of data FASE - Assessoria de Informagio e
Gestdo?..

For the 1,251 complete records, 46% have white
skin, 27% parda and 27% black. Nearly 82% of them were
aged between 15 to 18 years old. In relation to the offen-
se, 47% of Al correspond to robbery and theft joint with
damage to property and others, 33% measure regression
and measure breaking, 11% possession and trafficking of
illicit drugs, 4% murders and injuries ,among other less

frequent ones.

Most of the adolescents had only one entry in
CIPCS or CASEE in the period analyzed representing
68% of the total. However, the remaining 20.5% had ano-
ther detention, 6.5% had other two detentions and 5%
three or more recidivism. The maximum number of reci-

divism reached for one teenager was up to seven.

Recidivism means more than one entry into the
Detention Center, because of judicial determination. As

it is well known that the survey analyzed had at least

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°. 8.069, de 13 de
Julho 1990. Available in: < http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/L8069.htm >. Access in: Mai, 2012.

7 FUNDACAO DE ATENDIMENTO SOCIO-EDUCATIVO.
Assessoria de informagao e gestdo (AIG). Tabelas de adoles-
centes internados e desligados na unidades de Porto Alegre: pe-
riodo 2002 - 2008. Porto Alegre: FASE, 2009.
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one entry, the recidivism was considered the dependent
variable for statistics estimations. This is because of the
statistical properties, more attractive in terms of random-
ness. The period of time for each adolescent in CIPCS or
CASEF varies with the duration determined by a judge
(according to the ECA legislation).

Porto Alegre city is divided in sectors (a sector
is compound of neighborhoods), to promote the public
participation of citizens, in the planning of the city. For
each sector of the Orcamento Participativo (OP), the Ob-
servatorio de Porto Alegre®® estimated in 2004, a Social
Vulnerability Index (SVI). The index is formed by the
dimensions of income, education, longevity, vulnerable
children and youth, child development and housing. To
identify possible contextual effects, we use the SVI as a
proxy variable of the development of the sector at which
each neighborhood belongs. The SVI has a range of va-
lues of zero (0) to one (1), the higher the SVI, the lower
the social vulnerability. According to the same source,

from 0.0 to 0.5 SVI is considered very low and the social

# PORTO ALEGRE. Secretaria do Planejamento Municipal.
Mapas de inclusdo e exclusdo social de Porto Alegre. Porto Ale-
gre, 2004. Available in: <http.//www.observapoa.palegre.com.
br/default.php?p_secao=10>. Access in: 26 Jan. 2010.

vulnerability would be very high. From 0.5 to 0.7 SVI is
low, which would indicate high social vulnerability. From
0.7 to 0.8 SVI is medium, indicating that the social vulne-

rability could be considered low.

The Table (1) shows the zero-order correlation
(Pearson’s correlation). There is a moderate-low corre-
lation equal to -0.35 (10% significance level) between
the percentage of recidivism by OP sector with the SVI
2004. This means that the higher the SVI 2004, the lo-
wer social vulnerability and the lower the percentage of
recidivism by neighborhood (RECID/NGB). At the level
of neighborhoods, this result is consistent with the hy-
pothesis that high social vulnerability is a risk factor for
delinquency. The SVI 2004 correlations with the variables
of percentage of the population with householder with
less than four to eight years of study (4-8 STUDY) and
the percentage of the population with householder up to
two minimum monthly salary income (2 SMR) (in 2000)
are strongest, because they compound the SVI indicator.
However, used them to measure the correlation with re-
cidivism rate (RECID/ NGB) does not yield significant
correlation coefficients. There is evidence, therefore, the
suitability of the chosen indicator (SVI) everything else

constant.

Table 1 - Matrix of zero-order correlations (Pearson) between SVI 2004 and the percentage of young offenders with recidivism, by

neighborhood (RECID/ NGB)

PEARSON’S
CORRELATION SVI 2004 % RECID/ NGB 4 up to 8 Years of study Less than
2 Monthly Real Salary
SVI2004 1
% RECID/ NGB 0,350
(0,068) 1
4 up to 8 Years of study 0,532
(0,004) 0,972™
(0,000)
Less than 2 Monthly -0,546™ 1
Real Salary (0,003)

Source: The author. Note: In parenthesis two-tailed test of statistical significance. *** P <0.01, ** p <0.05, *p <0.1. (P-value). Software

SPSS Statistics 18.0.

4.2 Adolescents in Group 2

In order to verify the relationship between risk fac-
tors and social or family context, was prepared a sample
of 138 medical records of adolescents at CIPCS-CASEF,

randomly selected. The sample size was calculated con-
sidering a percentage of judicial sentence for detentions
in Porto Alegre (p =0,10), to be representative of the
population of juvenile offenders from 2002 to 2008. The
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total number of measured dimensions can be gathered as
general characteristics, other features from the adolescent
and from his/her parents (or family members) are their
economic activity, as well as their education, family struc-

ture, habits and influence of the environment, among

others (for example, physical health, mental health etc.).
All those variables were explored in the Individual Ser-
vice Plan (ISP) (from psychiatric evaluation at FASE) of

138 adolescents’ records.

Table 2 - Results for simple model tests for explanatory variables (vector x) with dependent variable Recidivism (Y =1),

Group 2 (coefficient, standard error, Z-statistics, P-value, odd ratio)

COEF SE V4 P- value OR
VARIAVEL/ Skin* 0= WHITE
2 parda 0,34 0,47 0,73 0,46 1,41
3 black 0,89 0,44 2,03 **0,04 2,44
VARIAVEL/ social interactions of peers* 0= Friends
1 neigborghood 0,88 0,70 1,25 0,21 2.4
VARIAVEL/ economic activity* 0= ANY
1 civil construction -0,79 1,14 -0,69 0,49 0,4
4 others -0,51 1,04 -0,49 0,62 0,60
VARIAVEL/ adolescent' education* 0= basic EDUCATION
1 basic educ no complete -1,16 1,25 -0,93 0,35 0,31
3 high school no complete -1,39 1,41 -0,98 0,33 0,25
6 illiteracy -2,08 1,66 -1,25 0,21 0,13
VARIAVEL/ Situation at Home* 0= Home CONFLICTS
2 Home STRUCTURED -1,76 1,08 -1,63 *0,10 0,17
3 Broken Home -0,92 0,95 -0,97 0,33 0,40
4 Does not know his/her father -0,92 0,99 -0,92 0,36 0,40
VARIAVEL/ Illicit Drug_Use* 0= USE CRACK
1 marihuana -2,25 0,92 -2,46 **%0,01 0,11
2 marihuana and other -1,64 0,85 -1,94 **0,05 0,19
4 no use or deny -2,70 0,98 2,77 ***%0,01 0,07
VARIAVEL/ Illicit Drug Use m * 0= NOT USE OR DENY USE
1 marihuana 0,45 0,71 0,63 0,53 0,45
2 marihuana and other 1,06 0,62 1,71 *0,09 1,06

Source: The author. Note: *** p <0.01, ** p <0.05, * p <0.1. p-value. Software Stata 10.0.

Table (2) brings the test’s results for seven categori-
cal variables - vector x - having as a dependent variable the
probability of recidivism ¥ =1 (if not recidivism ¥ =0
) at CIPCS-CASEE Only three of these categories were
statistically significant. Interpreting OR (with the sign of
the coefficients obtained) instead of the marginal effects,
the category Skin_3 = BLACK increases the probability
of recidivism 2.44 (144%) times in relation to the status
of control (Skin_1 = WHITE) at 5% significance. The cat-
egory Situation_at_Home_2 = Home STRUCTURED de-
creases the probability of recidivism 0.17 times (less 83%)
in relation to the base category (Situation_at Home_1
= Home in CONFLICT) at 10% statistical significance.
The category Illicit_Drug Use was significant for all cat-

egories when the base category Illicit Drug Use_3 =
CRACK, however, when shift to the base category Illic-
it_Drug Use_4 = no use or DENIES the interpretation of
OR indicates increases of 1.06 and 2.70 times respectively
in the probability of recidivism when Illicit_Drug_Use_2
= marijuana and other (solvents), significant at 10% and
when Illicit_Drug Use_3 = Crack, significant to 1%. For
Ilicit Drug Use_2 = marijuana and other (solvents) in
contrast with Illicit_Drug Use_4 = no use or DENIES
there is an increased ratio of probabilities (odd-ratio)
of 1.06/1.0 (or 6%) of recidivism. And for Illicit_Drug_
Use_3 = Crack in contrast with Illicit. Drug Use_4 = no
use or DENIES there is a increased ratio of probabilities
(odd-ratio) of 2.7/1.0 (or 170%) for recidivism.
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We ran a logit regression model for recidivism
(binomial) with the following variables: skin color, illicit-
-drug use and family structure. However, only 47 medical
records of teenagers gathered information on all these
issues. Alternatively, for 110 medical records in Group 2
we can use the variables illicit-drug use and skin color
of Equation (1). “Reingl” is the univariate model for the
Mlicit_Drug Use_ and intercept whereas “Reing2” is the
model using variables Illicit_Drug_Use_, Skin_color and
intercept. In Table 3, Reingl, marijuana and other (sol-
vents) have an increased probability of recidivism in de-
tention center 2.92 times higher than in the category “no
use or deny’, and this effect is statistically significant at
10% . The use of crack impacts 14.88 times increasing the
probability of recidivism, with respect to “no use or deny’,

significant to 1%.

In Reingl the hypotheses for the effects of use illicit
drug equal to zero can be rejected at the 0.05 level of sig-
nificance. However, the Reingl concentrates almost 92% of
observations being predicted probabilities between 0.2 and
0.4 which indicates that the percentage of “success” (Y =1)
in the simple model is very low (close to 9% - 9/110 -) and
that model is not accurate to estimate the probability of re-
cidivism, but only to highlight an explanatory variable with
statistical significance. The results for the multivariate model
are presented in Reing2. However, the intercept is not statis-
tically significant. In consequence, use of illicit drugs can be
used to explain, statistically, the probability of recidivism at
CIPCS or CASEF in Porto Alegre. At ninety percent of sta-
tistical confidence, the categories marihuana-and-solvents
as well as crack have statistical significance, with the catego-

ry of non-use or denies consumption such as control.

Table 3 - Models of logistic regression for recidivism in CIPCS or CASEEF, 110 adolescents, 2002 a 2008, in Porto Alegre

VARIAVEL Reingl Reing2
Drog=1 (marihuana) 0,448 0,434
(0,713) (0,777)
OR 1,56 1,54
Drog=2 (marihuana and 1,072 1,145a
solvents) (0,624) (0,704)
2,92 3,14
OR 2.,700% 2,834k
Drog=3 (crack) (0,980) (1,037)
14,88 17,00
OR -1,171%*
Skin =1 (white) (0,515)
0,31
OR -0,653
Skin =2 (parda) (0,577)
0,52
OR -1,447%%* -0,731
Constant (0,558) (0,66)
9,01 11,69
Wald Chi2(#var) 0,0292 0,0393
Prob > chi2 0,0758 0,1124
Pseudo R2 -66,636 -63.997
Log pseudoprobability 110 110
Observations

Source: The author. Note: Standard errors (robust) in parentheses, *** p <0.01, ** p <0.05, * p <0.1. p-value. Significant at 0.15 level of
significance. Stata Corp. 10.0.

5 Conclusions CIPCS or CASEF (2002 - 2008) lived with their parents

High and Very High Social Vulnerability in the or family members in Porto Alegre, were risk factors for

neighborhoods where adolescents in detention centers delinquency, as the initial hypothesis of this article. Ho-
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wever, there was no significant difference between living
in a neighborhood or another, to return to recidivism du-
ring the studied period, from 2002 to 2008. This is due to
the fact most of those responsible for adolescents lived in
neighborhoods with high or very high social vulnerabili-
ty, this discovery was made during the research. There is
evidence of a negative correlation between a high value
of IVS2004 for a neighborhood and recidivism: when the
lower social vulnerability, the higher IVS2004 indicator
and the lower the probability of recidivism. The way in
which social interaction occurs at the neighborhood level
was not detected in this study. Still, the risk factors for
delinquency interact together rather than separately. For
example, identifying other risk factors in Group 2 of the
research — medical records of 138 adolescents - a variable
with statistical significance to explain the probability of
recidivism (Y = 1) was the illicit-drug use in the catego-
ries marijuana-and-solvents and crack, compared with

the category of “non illicit-drug use or deny”.

We consider that the dimensions of individual
personality and family context should be explored in stu-
dies of violence although in this paper, the results were
not conclusive to affirm that: family structures of one
kind or other, exerts influence on the behavior of delin-
quency (or not) of adolescents. The 138 medical records
gathered, in part, life stories of teenagers with troubled
lives of one or multiple forms: low education and/or di-
fliculty to continue their studies, learning difficulties,
deprivation, family conflicts or fragile structure (broken
homes), relatives involved with illicit drugs (use and/or
trafficking), crime and alcoholism and illicit drug use, pa-
rental abandonment, rejection, peer pressure and threats
of traffickers, domestic violence, among others. Although
the data sources and used bases are very useful, it is ne-
cessary to systematize the information of all adolescents
at FASE thoroughly and carefully for further research
in this line. For example, for a total of adolescents that
were in detention centers CIPCS or CASEEF, there was not
systematized data about illicit-drug use. The informa-
tion used here was obtained from 138 Medical records
(with handwritten templates by Social Workers) at FASE.
The sample was randomly selected and the sample size
was calculated statistically. The same lack of information
about the family or socioeconomic dimension of each of
the adolescents, also limited the methodological imple-

mentation. However, the model highlighted the influence

of one variable: illicit-drug use as explanatory for increase
in recidivism probability. Yet, there is not enough infor-
mation about the direct causality between the consump-
tion of illicit-drugs and delinquency. This issue can be
studied in further research in Brazil, as it has been done
in other countries in the world. What is said in the results
here is that illicit-drug use increases the probability of re-
cidivism for the adolescents Group 2 at FASE.
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Resumo

O presente artigo analisa o processo de formulagio e as consequéncias
gerais dos dois ultimos programas institucionalizados pelo Governo Federal
no ambito da saide da mulher: a rede cegonha (Portaria 1.459/2011 do Mi-
nistério da Satde) e o sistema nacional de cadastramento e acompanhamento
de gestantes e puérperas (Medida Proviséria n° 557). O recurso a literatura
critica da base a formula¢do da hipdtese segundo a qual tais programas so-
mente podem ser plenamente compreendidos enquanto instrumentos para
a efetivacdo do dispositivo penal (art. 124 do Cddigo Penal) proibitivo do
aborto. A partir dessa asser¢do central, sio expostos os efeitos mais sensiveis,
tanto em termos de reconhecimento de identidades sociais quanto de distri-
buigdo de recursos, da possivel implementac¢do daquilo que dispéem os do-
cumentos referidos. Nesse particular, a linha de argumenta¢éo desenvolvida
nos permite perceber que a estrutura dos dois programas reforga a légica da
exclusdo e da desigualdade social, a0 mesmo tempo em que incorpora uma

representac¢do social da mulher como ser humano desprovido de autonomia.

Palavras-chave: Aborto. Politicas publicas. Direito. Direitos das mulheres.

Abstract

This paper analyzes the formulation process and the general conse-
quences of two recent federal public policies on women’s health: the “stork
network” (rede cegonha) (Ordinance n. 1.459/2011, Health Department) and
the national system of registration and monitoring of pregnant and postpar-
tum women (Provisional Executive Order n. 557). It is showed that such pro-
grams can only be understood as tools for the effectiveness of the criminal
legal provision that forbids abortion. Based on this central hypothesis, it is
explored the most sensitive effects of the implementation of such documents,
both in terms of recognition of social identities and resources’ distribution.
In this particular, the arguments developed allow to realize that the program’s
structures reinforce the social inequality and exclusion, and also incorporate

a social representation of the women as a human being without autonomy.

Keywords: Abortion. Public policies. Law. Women’s rights.
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1 Introducao

O art. 124 do Cddigo Penal prescreve: “Provocar
aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provo-
que: Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.” E por meio
desse dispositivo que o Estado Brasileiro regula a possibi-
lidade de interrup¢éo voluntaria da gravidez. E é também
a partir dessa logica punitiva que sdo orientadas as agdes
governamentais que tratam da satde da mulher. Nesse
contexto, o presente trabalho toma por objeto de analise
os dois tltimos programas sociais de atengdo a gestantes
institucionalizados pelo governo federal: a rede cegonha
(Portaria n° 1.459/2011 do Ministério da Sadde) e o siste-
ma nacional de cadastro, vigildncia e acompanhamento da
gestante e puérpera para prevengio da mortalidade mater-
na (Medida Provisoéria n° 557/2011). Ambos os programas
vieram a luz em 2011 - ano inaugural do mandato da pri-
meira presidenta do Brasil, Dilma Rousseft -, de modo que
o escasso periodo de vigéncia com que contam impede sua
analise em termos de eficcia, efetividade e eficiéncia. Isso
ndo impede, porém, que sejam levantadas algumas ques-

toes relacionadas aos meios e aos fins de tais medidas.

Assim, apds a sucinta exposi¢do de seus conteudos,
evidencia-se que, a despeito da inexisténcia de men¢ao ex-
pressa a questdo do aborto em qualquer dos documentos
normativos que instituem os programas mencionados, a
politica publica que deles deriva tem por consequéncia
imediata a constru¢do de um amplo sistema de combate e
de perseguicdo as mulheres que nido querem levar ao fim

suas gestagoes.

A partir dessa hipotese central, é desenvolvida uma
analise critica do modo de adogdo e das possiveis conse-
quéncias da concretizagdo dos objetivos que orientam, de
acordo com as normas que lhes deram forma, os dois pro-
jetos de governo. Nesse sentido, duas questdes tém espe-
cial atengdo: a existéncia ou ndo de participagdo popular,
seja na formulagdo, seja na concretizagdo dos programas; e
a idoneidade dos dois modelos para a consecugio de seus
supostos fins, notadamente a possibilidade de que venham

a combater, de modo efetivo, a mortalidade materna.

2 Rede cegonha e medida proviséria n° 557:
tracos fundamentais

O objetivo da rede cegonha é, como se 1é na jus-

tificativa da Portaria 1.459, “[...] assegurar a melhoria do

acesso, da cobertura e da qualidade do acompanhamento
pré-natal, da assisténcia ao parto e puerpério e da assis-
téncia a crianga”. Nesses termos, a partir de principios que
vdo desde o respeito pelos direitos humanos (art. 2°, I)
até a garantia da participacao popular nas agdes governa-
mentais voltadas a implantagao do programa (art. 2°, VI)
, divide-se a prestagdo dos servigos publicos de saude a
mulher em quatro componentes, ou seja, quatro focos de
atengdo: pré-natal; parto e nascimento; puerpério e aten-
¢do integral a sadde da crianca; e, por fim, um sistema
logistico (art. 6°). Destacam-se algumas a¢des que com-

poem cada um dos elementos.

Quanto ao pré-natal, tem relevo a garantia da re-
alizacdo de exames em Unidade Basica de Satde (UBS) e
a previsdo, como meio para se possibilitar o provimento
continuo de agdes de atengao a mulher, da “[...] vincula-
¢do da gestante desde o pré-natal ao local em que sera
realizado o parto” (art. 7°, I, “¢”). Conforme se mostra
adiante, esse segundo ponto é fundamental para a com-
preenséo do sentido do programa. Em rela¢do ao compo-
nente parto e nascimento, é fundamental a exigéncia de
que as praticas de saude sejam baseadas em “evidéncias
cientificas” (art. 7°, II, “c”). Dai deriva que os profissio-
nais encarregados da realizacdo de quaisquer atos de cui-
dado das gestantes e puérperas devem ser qualificados
e capazes de agir de modo correto — ou seja, com base
nos métodos mais sofisticados da medicina - em caso de

eventuais emergéncias.

As medidas que fazem parte do terceiro compo-
nente do programa, puerpério e atengdo integral a satide
da crianga, destinam-se basicamente & garantia da saude
da crianca. Isso se fara através da implementa¢do de um
sistema de busca de criangas vulneraveis (art.7°, III, “c”)
e da promogido do aleitamento materno e da alimenta-
¢do complementar saudavel (art. 7°, III, “a”). No que diz
respeito ao ultimo dos componentes, o sistema logistico,
resume-se & promog¢ao, nos casos de emergéncia, do aces-
SO ao transporte seguro para as gestantes, as puérperas e

« »

os recém-nascidos de alto risco (art. 7°, IV, “@

Como se vé, a rede cegonha é um programa que
prevé medidas essencialmente abstratas e ideais. Exige,
como vimos, um acompanhamento constante das gestan-
tes, mas ndo diz como tal acompanhamento efetivamente
se dard. Prevé atencdo especial a gravidez de risco, mas néo
indica os meios de que podem se valer os profissionais da

saude publica para identificar quem sdo as mulheres que
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se encontram nessa situagdo. Por fim, e mais importante,
indica como prioridade — e como meio para o combate da
mortalidade materna, um de seus objetivos (art. 3°,III) - a
vinculagio da gestante ao local do parto, mas néo formula

um sistema que permita efetivar tal propésito.

E justamente com o fim de dar concretude a essas
previsdes que surgiu por meio da Medida Proviséria n°
557, o sistema nacional de cadastro, vigildncia e acompa-
nhamento da gestante e puérpera para prevengio da mor-
talidade materna. Seu objetivo fundamental ¢, como se
extrai do préprio nome do programa, prover meios mate-
riais para a realizagdo do combate efetivo da mortalidade
materna. Propde-se a fazé-lo a partir da institui¢do de um
sistema de “cadastramento universal” de gestantes e puér-

peras (art. 2°).

Tal sistema tem por fim, ao menos alegadamen-
te, realizar uma avaliagdo do tratamento dispensado as
mulheres durante o pré-natal, o parto e o puerpério. Sua
estruturagdo se da em dois niveis basicos. Como érgao
de gestao superior, instituiu-se o Comité Gestor Nacional
(art. 4°, I), que tem por fun¢io propor ao Ministério da
Satde a formulagédo de politicas no ambito do sistema de
cadastramento. Também as outras unidades da Federa-
¢do, ou seja, os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios, poderdo constituir comités desse tipo (art. 4°, para-
grafo tnico). Esse é, portanto, o primeiro nivel de organi-

zagdo do sistema instituido pela MP n° 557.

O segundo nivel é mais concreto, ou seja, funciona
de modo mais préximo das mulheres as quais o programa
se volta. Ele é constituido pelas Comissdes de Cadastro,
Vigilancia e Acompanhamento (art. 4°, IT). Tais comissdes
— esse ¢, pode-se dizer com seguranga o ponto principal
e inovador dessa medida governamental — deverdo ser
instituidas em todos “[...] os estabelecimentos de sadde,
publicos ou privados, conveniados ou ndo ao SUS, que re-
alizem acompanhamento pré-natal, assisténcia ao parto e
puerpério” (art. 6°). Elas tém por finalidade precipua “[...]
cadastrar em sistema informatizado os dados de todas as
gestantes e puérperas atendidas nos servicos do estabele-
cimento de saude” (art. 6°, IT), e fornecer tais informacdes,

quando requisitadas, ao poder publico (art. 6°, V).

Ao lado desse sistema, a Medida Proviséria n° 557
prevé a concessido de um beneficio financeiro no valor de
R$ 50,00 para as gestantes que, cadastradas nos servigos

que institui, tenham dificuldades para prover financei-

ramente o deslocamento e acesso aos pontos de atendi-
mento de sadde (art. 10), de modo que “A concessio do
beneficio financeiro dependerd de requerimento e do
cumprimento, pela beneficidria, de condicionalidades re-

lativas ao acompanhamento do pré-natal [...]” (art. 12).

3 Formulando uma hipétese

O alegado objetivo da politica publica composta
pelos dois programas é combater a mortalidade materna.
Neste topico, mostra-se que esse é apenas o fim aparen-
te das medidas e que nelas se esconde um intuito mais
amplo e audacioso. Para que se desvende este tltimo, é
necessaria a retomada de alguns pontos especificos dos

documentos normativos acima analisados.

Primeiro, deve-se buscar entender o instrumento
principal de que se vale a rede cegonha para a implemen-
tagdo de suas finalidades. A esse respeito, é elucidativo o
fato de que, nos quatorze artigos que compdem a Portaria
1.459, por trés vezes, faz-se mengéo a ideia de vinculagdo
da gestante ao local do parto.? Tal ideia se concretiza na
exigéncia de que as mulheres, durante todo o periodo de
gravidez e puerpério frequentem sempre a mesma Uni-
dade Basica de Satide (UBS). A pergunta que se deve fazer
diante de tal medida ¢ a seguinte: o que ela busca assegu-
rar, é dizer, que garantia ela oferece para a consecucio do

fim para o qual foi elaborada?

A resposta para essa questdo nao apresenta gran-
des dificuldades . A ideia de vinculagdo da gestante, desde
o pré-natal ao local do parto se presta a realizagido de um
acompanhamento continuo e detalhado de sua gravidez.
A luz da ldgica aparente da rede cegonha, seria esse um
instrumento eficaz para o controle das gestagdes de risco
e o consequente combate & mortalidade materna — sem
falar, obviamente, na garantia a crianca do direito ao nas-

cimento seguro.

% Vale a transcrigao de uma das hipdteses: “Art. 4° A Rede Ce-
gonha deve ser organizada de maneira a possibilitar o provi-
mento continuo de agdes de atencdo a saude materna e in-
fantil para a popula¢do de determinado territério, mediante
a articulagdo dos distintos pontos de atengao a sadde, do sis-
tema de apoio, do sistema logistico e da governanca da rede
de atengao a satide em consonancia com a Portaria n° 4.279/
GM/MS, de 2010, a partir das seguintes diretrizes: [...] I - ga-
rantia de vinculacdo da gestante 4 unidade de referéncia e ao
transporte seguro”. As outras duas mengdes a esta ideia se ddo

« »

no art. 7°, I, “€” e art. 7° IV, “b” da portaria.
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Porém, ¢ justamente esse elemento - a busca pela
vinculagdo — que da sustentagdo inicial a hipdtese que
se formula aqui. A rede cegonha, muito embora nao faca
mencio expressa ao assunto,’ dd um tratamento especifi-
co a pratica do aborto. De fato, por meio da preocupagéo
com o acompanhamento da gestagdo de todas as mulhe-
res que sdo atendidas no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS); e a partir da garantia expressa dos direitos
do nascituro (art. 1° da portaria 1.459), tal medida insti-
tui um amplo sistema de combate a interrup¢ao volunta-

ria da gravidez.

Essa linha de argumentacgao leva ainda mais longe,
como ja se disse, a alegada finalidade da rede cegonha é o
combate a mortalidade materna. Se fosse esse o fim efe-
tivo da instauracdo do programa, seria ele absolutamen-
te desnecessario. Isso porque é vasto o numero de me-
didas com esse propdsito que ja se encontram em vigor
no Brasil. Citem-se algumas delas: o Pacto Nacional pela
Reducio da Mortalidade Materna e Neonatal, langado
em 08 de margo de 2004, cuja finalidade é monitorar a
implementagao de a¢des de protegio a saude da mulher;
a Portaria n° 2669/GM/MS, de 03 de novembro de 2009,
que tem o fim precipuo de combater a mortalidade ma-
terna; a Portaria n° 569/GM/MS, de 01 de junho de 2000,
instituidora do Programa de Humanizagido no Pré-natal e
Nascimento no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS);

entre outras.

No mais, é preciso ter em vista o fato de que a po-
tencialidade de uma politica publica estd condicionada,
desde o inicio, a sua adequagio ao contexto em que sera
aplicada. Isso quer dizer, basicamente, que qualquer me-
dida estatal que se pretenda efetiva deve ter por base da-
dos empiricos sélidos. Mais que isso, esses dados devem
constituir a justificativa para a sua existéncia.* Conforme
se vera, a rede cegonha e o sistema de cadastramento de
gestantes ndo se sustentam se avaliados a partir de tal con-
junto de dados, o que parece indicar a fragilidade desses
programas enquanto instrumentos de atenc¢do as necessi-

dades efetivamente experimentadas pelas mulheres.

»

As palavras “aborto’, “abortamento” e “interrupgdo da gra-
videz” ndo aparecem uma vez sequer na Portaria 1.459 e na
Medida Provisdria 557.

SECCHLI, Leonardo. Politicas ptiblicas: conceitos, esquema de
analise, casos praticos. Sio Paulo: Cengage Learning, 2010. p.
34-35.

Esse contexto autoriza um passo mais incisivo
na estruturacdo da hipdtese acima levantada. A politica
publica concretizada pela rede cegonha nao apenas tera
como consequéncia a formagao de um sistema de comba-
te ao aborto; esse é, na verdade, o seu intuito velado. De
fato, é somente por meio dessa construgio tedrica que se
pode explicar tanto a existéncia — razdo de ser - do pro-
grama, quanto ao seu conteudo, ou seja, as medidas que

adota como meio para o alcance de seus supostos fins.

E essa também a atmosfera na qual se faz compre-
ensivel o sentido da Medida Provisdria n° 557. O sistema
de cadastramento que institui, pelas razdes que serdo de-
senvolvidas nos proximos topicos — e também, pela ja re-
ferida existéncia de outros instrumentos formais idoneos
a consecucdo de seus supostos objetos, somente se justi-
fica enquanto meio de permitir ao poder publico exercer
um controle sobre a gestacdo das mulheres atendidas em

quaisquer postos de saude, sejam publicos ou privados.®

A nota distintiva dessa medida em relacio a rede
cegonha é a expressa previsido de um auxilio financeiro
para as gestantes e puérperas de baixa renda. Também
esse elemento corrobora a ideia do intuito velado. De fato,
a medida que tem sua concessio condicionada ao acom-
panhamento constante da gestante pelo poder publico, o
beneficio previsto pela Medida Proviséria refor¢a - e o
faz com base em uma deficiéncia extremamente sensivel
do Estado brasileiro, a auséncia de combate eficaz a desi-
gualdade econdmica — os instrumentos de que dispde o

Estado para controlar a pratica do aborto.

Assim esta delineada, portanto, a hipdtese funda-
mental deste trabalho. E é a partir dela que se realiza uma
leitura avaliativa das causas e efeitos da adogdo da rede
cegonha e do sistema nacional de acompanhamento de

gestantes.

4 Sobre a participacao popular na formulacao
e na concretizacao da rede cegonha e da me-
dida proviséria n° 557

A Portaria 1.459 do Ministério da Satude prevé que

a operacionaliza¢do da rede cegonha se dard pela execu-

¢do de diferentes fases. Em uma delas, o “desenho regio-

* ARILHA, Margareth Martha. Aborto: avangos na América
Latina e retrocessos no Brasil? Le Monde Diplomatique Brasil,
Sao Paulo, n. 55, p. 10-11, 2012.
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nal da rede cegonha’, dispde-se sobre a construcdo de um
forum de participagdo popular. De fato, nos termos de seu

art. 82, I, “d”, cumpre ao poder publico estimular a:

[...] instituicdo do Forum Rede Cegonha que
tem como finalidade a construcio de espacos
coletivos plurais, heterogéneos e multiplos para
participagdo cidada na constru¢do de um novo
modelo de atengao ao parto e nascimento, me-
diante o acompanhamento e contribui¢iao na
implementagao da Rede cegonha na Regido.

Na mesma linha, embora de modo mais restrito, a
Medida Proviséria n° 557 prevé a participagdo, no Comité
Gestor Nacional do sistema que institui, de representan-
tes de algumas entidades civis. De acordo com o seu art.
50, § 2°, sdo elas: 0 Conselho Nacional de Saude - CNS, o
Conselho Nacional de Secretérios de Saide — CONASS, o
Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Satide -
CONASEMS, o Conselho Federal de Medicina - CFM e o
Conselho Federal de Enfermagem - COFEN.

Parece irretocavel a previsdo do referido férum no
ambito da rede cegonha. Mediante a pretendida vincula-
¢do da gestante aos locais de atendimento médico, seria
possivel a divulgacio — seja por meio de campanhas insti-
tucionais, seja informalmente — de reunides para o debate
das condigdes de implementa¢do das medidas previstas
pelo programa em certa regido. No mais, a constitui¢do
de um canal direto de comunicagio entre sociedade civil
e servidores publicos de saude pode ser um meio eficaz
para a adequagio do programa abstrato as necessidades

concretas de certa comunidade.

Ainda ndo ¢é possivel dizer, pelo curto periodo de
vigéncia da Portaria, se na instituicdo dos féruns previs-
tos serd levada a sério a participagio popular. Sobre o Co-
mité Nacional do sistema de acompanhamento instituido
pela Medida Proviséria n° 557 e sua composi¢do pelos
representantes das entidades acima referidas, 3 medida
que se combina, enquanto modo de instauragido de um
sistema de saude aberto e plural, com os referidos féruns
da rede cegonha, também parece ser um interessante meio
para a efetivagdo do compromisso do Estado Brasileiro

com a sadide de sua populacio.

Até aqui, falou-se apenas da participa¢do popu-
lar na concretizagdo da politica publica constituida pelos
dois programas. O ponto sensivel da questdo, porém, diz
respeito a inexisténcia absoluta de participagdo na for-
mulagdo de tais programas. Télia Negrdo, representante

da Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos Sexuais

e Direitos Reprodutivos,® conta que o projeto da rede ce-
gonha foi apresentado as agéncias governamentais e as
agéncias de saude das Nagoes Unidas, & Rede Feminista e
a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) no
dia 22 de margo de 2011. Sua efetiva adogao pelo gover-
no federal se deu, sem qualquer alteragdo decorrente dos
debates ocorridos na oficina em que foi apresentada, seis

dias ap6s, em 28 de margo.

Isso revela o descompromisso do Estado Brasileiro
com as necessidades que experimentam as gestantes. A
ndo consideracdo da perspectiva dos grupos defensores
dos direitos reprodutivos das mulheres, bem como a au-
séncia de debates sérios e profundos sobre a tematica no
ambito da elaboragio da rede cegonha, reforca e ajuda a
explicar a hipé6tese desenvolvida no item anterior, segun-
do a qual, o fim da rede cegonha é, em atuagio coerente
com o paradigma legal, coibir a pratica da interrupgdo
da gravidez. Tal posicdo ganha for¢ca quando considera-
do o modo de elabora¢io da Medida Provisdria n° 557.
Como ja referido, esse documento foi publicado em 26
de dezembro de 2011, dia cercado de festividades — Natal
e Ano Novo - com grande capacidade de mobilizagao.
A escolha de tal data foi o meio de que se valeu o gover-
no federal para mascarar o fato de que a seu respeito nio
houve qualquer tipo de debate entre o poder publico e a

sociedade civil.®

A isso se soma uma série de indicios no sentido
de que a agenda institucional do Estado Brasileiro tem
sido influenciada, a0 menos no 4mbito da Unido, por se-
tores religiosos conservadores. De fato, desde as ultimas

eleices para a Presidéncia da Republica,’ a tematica dos

Sobre essa entidade: <http://www.redesaude.org.br/portal/
home/>. Acesso em: 27 maio 2012.

Informacgao veiculada em entrevista disponivel para leitura
em  <http://www.viomundo.com.br/entrevistas/rede-femi-
nista-de-saude-rede-cegonha-e-um-retrocesso-de-30-anos-
-nas-politicas-de-genero-saude-da-mulher-direitos-reprodu-
tivos-e-sexuais.html>. Acesso em: 28 maio 2012.

Muito se falou sobre isso no contexto das manifestacdes em
defesa dos direitos das mulheres organizadas por todo o
Brasil no més de maio de 2012. Sobre isso, veja-se: <http://
gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2012/05/marcha-das-va-
dias-reune-centenas-com-pouca-roupa-na-avenida-paulista.
html>. Acesso em: 28 maio 2012.

Apds sinalizar no sentido de que teria opinido favoravel a des-
criminalizagdo do aborto, a entdo candidata Dilma Rousseff
sofreu uma grande pressdo dos setores mais conservadores da
Igreja Catolica. Foi obrigada, por essa razio, a recuar em suas
propostas a respeito dos direitos reprodutivos das mulheres.
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direitos reprodutivos tem se revelado um ponto extrema-
mente sensivel, um foco latente de divergéncias profun-
das entre grupos sociais importantes para a sustentagio e
para o apoio do governo. A esse respeito, vale notar que
foi a Igreja Catodlica, por meio da Confederagdo Nacio-
nal dos Bispos do Brasil (CNBB), que fez surgir como um
ponto crucial do debate entre os candidatos a presidéncia
nas eleicdes de 2010 a questdo do aborto. Dito isso, ndo
deve causar surpresa a coincidéncia entre as plataformas
da Igreja Catdlica'® e as medidas oficiais adotadas no am-

bito da protec¢do a saude da mulher.

5 De que vale uma lei?

Nesse sentido, é preciso recuperar a previsao con-
tida no Cédigo Penal Brasileiro, que criminaliza a pratica
do aborto," e que o faz a partir do pressuposto de que
os direitos da mulher & autonomia e a liberdade devem
ceder diante do direito a vida titularizado pelo nascituro.
O que interessa aqui é fundamentar a defesa da total im-
possibilidade de que a solugdo para tal questdo seja dada

unicamente por um dispositivo legal.

Tanto a rede cegonha quanto o sistema nacional de
acompanhamento de gestantes assumem como pressupos-
to o proibitivo do art. 124 do Cédigo Penal. Trabalham a
partir da légica de que hd uma cisdo fundamental entre o
corpo (e os direitos) da mulher e o corpo (e os direitos)
do feto, e chancelam a solugdo dada pelo direito penal a
esse suposto conflito. Nesses termos, fica aberta a possi-
bilidade para o desenvolvimento de uma critica que se es-

trutura a partir dos seguintes questionamentos: “[...] é, de

1 ARILHA, Margareth Martha. Aborto: avangos na América
Latina e retrocessos no Brasil? Le Monde Diplomatique Brasil,
Sao Paulo, n. 55, p. 10-11, 2012. No texto em referéncia se 1é:
“Em agosto de 2010, o arcebispo de Sdo Paulo, Dom Odilo
Scherer, publicou no jornal O Estado de S. Paulo uma matéria
assinada que revelava a perspectiva e a plataforma com que
a Igreja Catdlica, liderando os grupos conservadores, vinha
trabalhando no Brasil. O texto de D. Odilo ¢é clarissimo e ex-
plicita o que podem ter sido as conversa¢des de 2010: a énfase
sobre temas do campo da familia e a retomada de questoes
associadas ao direito a saude das mulheres de uma perspecti-
va materno-infantil — apoio total & maternidade, fechamento
de clinicas clandestinas de aborto com punig¢do dos responsa-
veis, criticas ao planejamento familiar, chamado a responsa-
bilidade do pai bioldgico e cumprimento da lei em vigor no
que se refere a protegdo e a defesa da mée e do “filho” ainda
por nascer”.

! Ver introdugao.

fato, o feto protegido pela lei restritiva? Além disso, quais
sd0 os custos sociais da penalizagdo do aborto? Ha outros
meios através dos quais seria possivel atingir o mesmo

resultado com custo social menor?”?

Na busca por uma solugéo para essas questdes, de-
vemos partir de uma premissa fundamental: o aborto ¢,
antes de tudo, um fato. Com isso se quer dizer que as pes-
soas abortam, seja isso proibido ou néo. Tal constatagdo
exige que se tome como fio condutor, para as reflexdes
sobre o tema, a relagdo entre os dados estatisticos sobre a
pratica do aborto no pais e as politicas publicas institucio-

nalizadas pelo Estado.

Dados sintetizados em relatério de pesquisa pu-
blicado no ano de 2009 pelo Ministério da Satde mos-
tram que, em média, 1.054.242 (um milhédo cinquenta e
quatro mil e duzentos e quarenta e dois) abortos ocor-
rem por ano no Brasil e a maior parte deles se da entre
mulheres que possuem de 20 a 29 anos.”* Contrariando
especulagdes do senso comum, a pesquisa revelou que
aproximadamente 70% das mulheres que recorreram ao
aborto se encontravam, ao tempo de sua efetiva ocor-
réncia, em relagdo conjugal estavel e segura. Assim, em
resposta peremptdria a pergunta: ‘quem sdo as mulheres
que abortam no Brasil?’, o relatorio conclui que elas sio,
“[...] predominantemente, mulheres entre 20 e 29 anos,
em unido estavel, com até oito anos de estudo, trabalha-
doras, catélicas, com pelo menos um filho e usudrias de

métodos contraceptivos [...]>"

Esses resultados corroboram a premissa aponta-
da e poem em xeque a utilidade da lei penal proibitiva
do aborto. Se esse é um dado concreto e empirico, o que
se pode pretender por meio de uma lei que despreza tal
fato?’® Mais que isso: se as pesquisas revelam ser extrema-

mente complexa — notadamente em termos de condicio-

12 CAMPOS, Carmen Hein de. O segredo de Vera Drake (e de mi-
lhares de mulheres brasileiras). In: DUARTE, Evandro C. Pisa;
ZACKSESKI, Cristina (Orgs.). Criminologia e cinema: perspec-
tivas sobre o controle social. Brasilia: UniCEUB, 2012. p. 170.

13 BRASIL. Ministério da Satude. Secretaria de Ciéncia, Tecnolo-
gia e Insumos Estratégicos. Departamento de Ciéncia e Tec-
nologia. Aborto e satide puiblica no Brasil: 20 anos. Brasilia:
Ministério da Saude, 2009. p. 16-17.

14 BRASIL. Ministério da Satude. Secretaria de Ciéncia, Tecnolo-
gia e Insumos Estratégicos. Departamento de Ciéncia e Tec-
nologia. Aborto e satide puiblica no Brasil: 20 anos. Brasilia:
Ministério da Saude, 2009. p. 16.

'* CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reagdo social. Rio
de Janeiro: Forense, 1983. p- 195.
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nantes econdmicas e educacionais - a questdo do abor-
to, como supor que um simples dispositivo penal possa
resolvé-la? O problema, porém, como se deixou antever,
ndo para por ai. A politica publica brasileira de aten¢io
a gestantes, também atua com base na solu(;éo aponta-
da pela lei. Os documentos normativos instituidores da
rede cegonha e do sistema de acompanhamento de gestan-
tes ndo mencionam, uma Unica vez sequer, a questdo da
interrupgdo voluntdria da gravidez. Além de confirmar
a hipotese que desenvolvemos no topico trés, essa cons-
tatacdo nos fornece uma perspectiva importante para a

analise dos programas em termos de politicas publicas.

Como ja dito, uma medida governamental que
se proponha a ser util enquanto organizacdo de meios
oficiais para a consecuc¢do de certo fim deve estar em-
basada em dados empiricos. O fim dos programas aqui
analisados é o combate & mortalidade materna. Se a lei
penal despreza os dados relativos ao aborto; e se é certo
dizer que “[...] a ilegalidade do aborto transforma-o em
um comportamento de alto risco para as mulheres, pois
realizado, na maioria das vezes, sob condi¢oes inadequa-
das e por pessoas sem a devida qualifica¢do”;'® qualquer
politica publica que, se propondo a proteger a saude das
mulheres gestantes, nao se afaste do idedrio criminaliza-

dor do aborto!” est4 fadada ao insucesso absoluto.

A veracidade das premissas que fundamentam
tal conclusio torna-se latente quando se tém em vista os
indicativos sobre as interna¢des pds-aborto. Baseada em
entrevistas e questiondrios feitos com mais de duas mil
mulheres com idade entre 18 e 39 anos, a Pesquisa Nacio-
nal do Aborto (PNA) conclui que “[...] cerca da metade
das mulheres que fizeram aborto recorreram ao sistema
de saude e foram internadas por complicagdes relacio-
nadas ao aborto [...]""* Esse indice de internagio se re-
laciona estreitamente com a questdo do método abortivo.
A pesquisa referida mostrou que o uso de medicamentos

para a indugdo da interrup¢io da gestagdo ocorreu ape-

¢ CAMPOS, Carmen Hein de. O segredo de Vera Drake (e de mi-
lhares de mulheres brasileiras). In: DUARTE, Evandro C. Pisa;
ZACKSESKI, Cristina (Org.). Criminologia e cinema: perspecti-
vas sobre o controle social. Brasilia: UniCEUB, 2012. p. 170.

17 A esse respeito, ¢ util a referéncia a ja mencionada exigéncia
do Art. 7°, 11, “c” da portaria 1.459 segundo a qual as praticas
de atengdo a saude devem estar baseadas em dados cientificos.

18 DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no Brasil: uma
pesquisa domiciliar com técnica de urna. Ciéncia & Saiide
Coletiva, Rio de janeiro, v. 15, p. 964, 2010.

nas em metade dos casos relatados, o que torna plausivel
a conclusdo segundo a qual “[...] é provavel que para a
outra metade das mulheres, que ndo fez uso de medica-
mentos, o aborto seja realizado em condi¢bes precérias

de saude™?’

E a partir desse conjunto de dados que se pode
compreender o sentido da expressdo difundida no 4mbi-
to dos discursos pro-aborto segundo a qual “[...] o aborto
deve ser tratado como uma questio de saude publica’?
Tratar o aborto como problema de satide publica é fazé-lo
a partir dos dados disponiveis. Sendo esses dados bastan-
te incisivos, a busca por tal abordagem do problema pres-
supde o abandono irretratdvel dos imprestaveis meios de
repressdo penal, dando-se lugar a um planejamento que,
a partir de uma concepg¢ido humanizada e humanizadora
do evento reprodutivo, seja capaz de prover assisténcia
integral ndo somente as mulheres que querem ter o fi-
lho que estdo gerando, mas também aquelas que, seja por

qual motivo, ndo queiram fazé-lo.*!

Ainda no que tange a (dis)fun¢do da lei penal
proibitiva do aborto, deve-se avalid-la também em conso-
nancia com a ideia de um direito penal minimo.* Numa
formulagdo genérica, tal ideia veicula a exigéncia de que
o direito penal somente seja utilizado quando se mostrar
como instrumento ultimo e indispensavel para a protegdo
de algum bem que de outro modo - ou seja, se for objeto
apenas de outros tipos menos incisivos de protecao - res-
tara sem garantia relevante. Como se buscou mostrar ao
longo deste topico, ndo é esse o caso do aborto. De fato,
retira-lo do Ambito do direito penal é o inico meio de dar
inicio a estrutura¢do de um campo fértil para discussoes
a respeito de solugdes para os diversos problemas que o

tém como ponto de convergéncia.

19 DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no Brasil: uma
pesquisa domiciliar com técnica de urna. Ciéncia & Saiide
Coletiva. Rio de janeiro, v. 15, p. 964, 2010.

20 BRASIL. Ministério da Saide. Secretaria de Ciéncia, Tecnolo-
gia e Insumos Estratégicos. Departamento de Ciéncia e Tec-
nologia. Aborto e satide piiblica no Brasil: 20 anos. Brasilia:
Ministério da Saude, 2009. p. 13-14.

21 No dizer de Alessandro Baratta, trata-se de passar, no trato
do abortamento voluntério, “da questdo criminal a questdo
humana” BARATTA, Alessandro. O paradigma de género. In:
CAMPOS, Carmen Hein de. (Org.). Criminologia e feminis-
mo. Porto Alegre: Sulina, 1999. p. 19-80.

22 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro.
Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 84-90.
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6 Rede cegonha, medida proviséria n° 557 e
dois padroées de (in) justica

Assim, tem-se que tanto a rede cegonha quanto o
sistema de acompanhamento instituido pela Medida Pro-
visdria n° 557, a medida que desprezam os dados disponi-
veis sobre a pratica do aborto no Brasil, somente ganham
sentido quando explicadas a luz do proposito escuso de
coibir a interrupgao da gravidez — o que é o mesmo que
dizer que tal explicacdo sé pode se dar a partir do dis-
positivo penal que criminaliza o aborto. Nesses termos,
demonstrou-se que é nula a possibilidade de que tais pro-
gramas venham a prover uma atencdo integral e efetiva a

saude das mulheres.

No entanto, ndo sdo apenas esses os problemas
que derivam das medidas referidas. De fato, a construgio
de um aporte institucional® que restringe a liberdade das
mulheres sem qualquer fundamento acurado - sem a me-
nor atengdo as causas efetivas da mortalidade materna -
traz um conjunto de consequéncias para o status juridico
dessas mulheres. Nesses termos, com base nas reflexdes
de Nancy Fraser,* analisam-se os resultados dos dois pro-
gramas em termos de reconhecimento e de distribuicéo,

dois padroes de justiga diferentes e complementares.

Na busca velada pelo combate ao aborto, o Estado
Brasileiro viola diversos direitos fundamentais/humanos
das mulheres, notadamente o direito a liberdade, a auto-
nomia e a privacidade. Esta se confirma ndo sé pela nao
existéncia de sustentagdo empirica para a politica publica
atualmente em vigor nesse campo, mas também por uma
légica mais complexa que se extrai do arranjo dessa po-
litica: trata-se da ldgica do estado de excegdo. No dizer de
Giorgio Agamben (2004), “[...] o estado de exce¢do é um

espaco andmico onde o que esta em jogo é uma forga de

» Revelando certa coeréncia da atuagdo do Estado Brasileiro
no que diz respeito a construcio daquilo que aqui chamamos
de aporte institucional restritivo da liberdade das mulhe-
res, tramita hoje na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
1763/2007, que prevé um auxilio financeiro para as gestantes
que, tendo engravidado por consequéncia de estupro, quei-
ram levar adiante a gestagdo. Na forma como foi proposto
pelo deputado Henrique Afonso (PV-AC), o projeto faz alu-
sd0 ao beneficio de um saldrio minimo pelo periodo de dezoi-
to anos a contar do nascimento da crianga. Ndo por acaso, tal
proposta tem sido designada por alguns setores de defesa dos
direitos das mulheres como “bolsa-estupro”

FRASER, Nancy. Da redistribui¢io ao reconhecimento? Dile-
mas da justica numa era “pos-socialista’. Cadernos de Campo,
Sao Paulo, n. 14-15, p- 231-239, 2006.

2:

N

lei sem lei [...];*ou seja, é o estado no qual a lei em vigor
vale apenas a medida que tal seja conveniente para aque-
les que detém o poder, a for¢a nio regulamentada. Assim,
os “direitos” das pessoas podem, numa situagdo qualquer,
ser afastados para que se busque um fim endossado por
aqueles que titularizam o poder efetivo. Nesses termos, o
estado de excecio se revela como a institucionalizagdo da

forga, ou, o que é o mesmo, como a negacdo do direito.

A partir do que foi exposto nos itens anteriores,
pode-se dizer que é essa a logica que subjaz aos progra-
mas da rede cegonha e da MP n° 557. Se ja estd demons-
trado que o aborto é um dado social®® - e que, portanto,
nenhum efeito atil pode ter uma lei construida com base
na ignorancia de tal dado —; e se uma politica publica
que, atuando com base no paradigma legal proibitivo e
violando direitos de maior importincia no arranjo cons-
titucional do pais, somente se faz compreensivel enquan-
to meio para a consecugao de objetivos que nio sdo aque-
les expressamente alegados; esta confirmada a hipdtese

da excecio.

Quais as consequéncias dessa constatacdo em ter-
mos de reconhecimento? Esse padrdo de justi¢a, como
nos ensina Costas Douzinas, “[...] é o efeito da operagéo

de um sistema juridico, o qual aplica igualmente os in-

»27

teresses universalizaveis de todos”? Revelando a total

incompatibilidade dessa ideia com a légica da excegdo

acima referida, continua o autor:

[...] para compreender a nés mesmos como de-
tentores de direito com reivindicagdes aplica-
veis, em outras palavras, para reconhecer a nds
mesmos como sujeitos juridicos, deve haver um
sistema de normas gerais que nos impute os de-

» AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegio. Sio Paulo: Boitem-
po, 2004. p. 61.

26 Débora Diniz e Marcelo Medeiros, enunciando o resultado de
pesquisa baseada em relatos de 122 mulheres que abortaram
em Belém, Brasilia, Porto Alegre, Rio de Janeiro e Salvador,
chegam a falar de uma cultura do aborto: “A rapidez e a facili-
dade com que uma mulher aciona uma ampla rede de cuida-
dos e dispositivos para abortar é um dos sinais de como a cul-
tura do aborto é compartilhada entre as mulheres no Brasil.
Nao hd como descrevé-la como uma cultura secreta, pois as
semelhangas encontradas entre mulheres tao diferentes mos-
tra que é uma cultura feminina clandestina 4 restrigdo legal,
mas transmitida entre diferentes geragdes” DINIZ, Débora;
MEDEIROS, Marcelo. Itinerdrios e métodos do aborto ilegal
em cinco capitais brasileiras. Ciéncia & Satide Coletiva, Rio de
Janeiro, v. 17, 2012. p. 1679-1680.

27 DOUZINAS, Costas. O Fim dos direitos humanos. Sao Leo-
poldo: Unisinos, 2009. p. 281.
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veres necessarios ao reconhecimento de outros
como detentores de direitos. 2

Como se disse, o que fazem os programas adota-
dos pelo Estado para a aten¢do das mulheres em nada se
assemelha a compreensdo das mulheres como detentoras
de direitos. Ao contrario - e esse ponto é de fundamental
importincia —, por meio da construgio de um sistema
de controle da gestagdo e, nessa medida, de combate ao
abortamento voluntario, o poder publico refor¢ca um mo-
delo social de representagdo da mulher que se constréi
a partir da ideia de que a func¢do primordial do género
feminino ¢ tdo somente a reprodugdo.” A autonomia fe-
minina é subestimada, posta de lado em nome da manu-
ten¢do de uma estrutura social que, sob o argumento da
protecdo da vida dos fetos, aprofunda a falta de conside-
ragdo® em relacdo as demandas por igualdade de respeito

e consideracio.

Nancy Fraser bem formula os tragos principais da
consequéncia — por ela designada no trecho citado adian-
te como “injustica de género’- que deriva, em termos de

reconhecimento, dessas consideragoes:

[...] uma caracteristica central da injustica de
género ¢ o androcentrismo: a construgao au-
torizada de normas que privilegiam os tragos
associados & masculinidade. Em sua compa-
nhia estd o sexismo cultural: a desqualifica¢ao
generalizada das coisas codificadas como “femi-
ninas’, paradigmaticamente — mas nao s6 — as
mulheres. Essa desvalorizacdo se expressa numa
variedade de danos sofridos pelas mulheres, in-
cluindo [...] as representacdes banalizantes, ob-
jetificadoras e humilhantes na midia; o assédio
e a desqualificagdo em todas as esferas da vida
cotidiana; a sujei¢ao as normas androcéntricas,
que fazem com que as mulheres parecam infe-
riores ou desviantes [...]. 3!

Ea partir desses argumentos, portanto, que os pro-
gramas de “atencao” as mulheres, adotados pelo governo
brasileiro se fazem censuréveis enquanto estratégia de re-

conhecimento. Igualmente importante é a analise dessas

2 DOUZINAS, Costas. O Fim dos direitos humanos. Sao Leo-
poldo: Unisinos, 2009. p. 281.

2 CRESCENCIO, Cintia Lima. A experiéncia do aborto em
narrativas. Revista Estudos feministas, Floriandpolis, v. 20, n.
3, p- 955-957, 2012.

% FRASER, Nancy. Igualdade, identidades e justiga social. Le
Monde Diplomatique Brasil, Sao Paulo, n. 59, p. 34-35, 2012.
p- 34

! FRASER, Nancy. Da redistribui¢do ao reconhecimento? Dile-
mas da justica numa era “pos-socialista’. Cadernos de Campo,
Sao Paulo, n. 14-15, p. 231-239, 2006. p. 234.

medidas sob a 6tica da distribui¢do. Essa perspectiva leva
em conta, em termos gerais, a injustica “[...] que se radica
na estrutura econdmico-politica da sociedade”*® Assim,
em seu limite, ela nos impde a seguinte pergunta: em ter-
mos de posi¢ao socioecondmica, a quem, ou seja, a que
setor da sociedade os dois programas — a rede cegonha e o

sistema de cadastramento universal — se aplicarao?

A resposta para essa questdo pode ser extraida do
sentido que subjaz as duas medidas. Como ja referido, a
Portaria 1.459 do Ministério da Saude prevé, no seio da-
quilo a que deu o nome de componentes da rede cegonha,
o “[...] apoio as gestantes nos deslocamentos para as con-
sultas de pré-natal e para o local em que sera realizado
o parto” (art. 7°, I, “i”) e a “[...] promogdo, nas situagdes
de emergéncia, do acesso ao transporte seguro para as
gestantes, as puérperas e os recém-nascidos de alto ris-
co [...]” (art. 7°, IV, “a”). Também a Medida Proviséria
n° 557, em seu ja mencionado art. 10, autoriza a Unido a
conceder beneficio financeiro para as mulheres que, es-
tando cadastradas no sistema que institui e frequentando
a unidade de satude designada, ndo tenham meios para
arcar com os custos dos deslocamentos até o local onde

sera efetuado o parto.

O que essas previsdes indicam? Elas revelam um
dado que tem sido obscurecido pelas anélises superficiais
do assunto: que as destinatdrias imediatas dos dois pro-
gramas sdo as mulheres pobres, ou seja, aquelas que com-
poem os setores economicamente menos favorecidos da

sociedade.

Interessantes para o reforco dessa linha argumen-
tativa sdo as estatisticas que versam sobre relagdo entre a
pratica do aborto e o nivel de escolaridade daquela que o
pratica. O ja citado relatério publicado pelo Ministério
da Saude mostra que mais da metade das mulheres que
abortam no Brasil possuem no minimo oito anos de es-
tudo.”® A partir do reconhecimento da ligagdo entre nivel
socioecondmico e escolaridade, esse tltimo dado se soma
aos resultados da Pesquisa Nacional do Aborto (PNA),

de acordo com a qual “[...] a propor¢do de mulheres que

32 FRASER, Nancy. Da redistribui¢do ao reconhecimento? Dile-
mas da justica numa era “pos-socialista’. Cadernos de Campo,
Sao Paulo, n. 14-15, p. 231-239, 2006. p. 232.

33 BRASIL. Ministério da Saide. Secretaria de Ciéncia, Tecnolo-
gia e Insumos Estratégicos. Departamento de Ciéncia e Tec-
nologia. Aborto e satide piiblica no Brasil: 20 anos. Brasilia:
Ministério da Saude, 2009. p. 18-20.
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fizeram aborto alcanca 23% entre aquelas com até o quar-
to ano do ensino fundamental (ou nivel equivalente), ao
passo que, entre mulheres com o ensino médio conclui-
do, é de 12%”>* Essa constatagdo relativa as destinatarias
dos programas analisados, & medida que refor¢a a ideia
segundo a qual “[...] o cddigo juridico estd subordinado
[untersteht] ao codigo politico, o direito esta subordinado
a economia, o Estado estd subordinado a atividade eco-
nomica [...]"* traz a luz um fenémeno de grande relevan-
cia e que sera por nos designado, na linha do que propoe
Marcelo Neves®, como subcidadania. Subcidaddos sio
aqueles que, mesmo que ndo excluidos integralmente da
égide do Estado de Direito, somente sdo a ele incorpo-
rados como vitimas de medidas restritivas de direitos e
liberdades. Para eles, nenhum beneficio provém do fato
de pertencer a uma comunidade politica. No limite, os
subcidadaos, ou seja, “[...] aqueles que pertencem as ca-
madas sociais ‘marginalizadas’ sdo integrados ao sistema
juridico [...] como devedores, indiciados, denunciados,
réus, condenados etc., ndo como detentores de direitos,

credores ou autores”’

E importante observar como a politica ptblica em
andlise aprofunda esse modo de exclusdo.* Dado que ndo
toma em consideragio, para justificar as medidas que im-
poe, as reais demandas por saude integral — notadamente,
nao se preocupa com a questiao do abortamento inseguro,
uma causa que coopera nitidamente com as altas taxas
de mortalidade materna —; dado que, para cumprir a sua
finalidade escusa — o combate ao aborto e a perseguicio
das mulheres que o praticam ou praticaram —, viola direi-
tos das mulheres as quais se aplica (liberdade, privacida-
de, autonomia, etc.); e dado que, conforme dito,, tem sua

aplicagdo precipuamente voltado as mulheres com capa-

34 DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no Brasil: uma
pesquisa domiciliar com técnica de urna. Ciéncia & Saiide
Coletiva, Rio de janeiro, v. 15, p. 963, 2010.

% MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo funda-
mental da democracia. Sio Paulo: Max Limonad, 2010.
p- 96.

% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagao dificil.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p- 248-250.

%7 Ibidem, p. 249.

3% BORGES, Nadine; CUNHA, José Ricardo. Direitos humanos,
(ndo) realizagdo do Estado de Direito e o problema da exclusdo;
in: CUNHA, José Ricardo (Org.). Direitos humanos, poder
judicidrio e sociedade. Rio de Janeiro: FGV, 2011. p. 218. No
texto em referéncia, os autores fazem mengio, em contexto
investigativo similar, a ideia de “exclusdo para baixo” do Esta-
do de Direito.

cidade financeira reduzida; o programa governamental
de atengdo a satide das gestantes e puérperas corrobora
uma estrutura social segmentada, um contexto no qual os
direitos das pessoas tém o valor condicionado as posi¢des

sociais ocupadas por cada uma delas.

7 Consideracoes finais

Diante de todo o exposto, é possivel enunciar da
seguinte forma as conclusdes a que chegamos mediante

as ideias e os argumentos desenvolvidos no trabalho:

A- A portaria que instituiu a rede cegonha tem
uma preocupagdo central: manter a gestante vinculada
ao local em que se dara seu parto. A isso se soma a ideia
do sistema de cadastramento e monitoramente instituido
pela MP 557 — em especial, o auxilio financeiro que for-
nece. Esses dados — aos quais deve ser acrescentada ainda
a auséncia absoluta de participagdo popular na formula-
¢do dos dois documentos referidos — do substéncia a se-
guinte hipdtese: ainda que esteja ele mascarado pela ideia
de combate a mortalidade materna, os dois programas - a
medida que atuam a partir da légica imposta pelo dispo-
sitivo penal que, com algumas exce¢des pontuais, crimi-
naliza a interrup¢do voluntaria da gravidez — orientam-se
a consecugio de um “intuito velado”, que é coibir a prética

do aborto.

B- Ocorre que o aborto ¢, antes de tudo, um fato.
Quer isso dizer que as pessoas abortam, seja isso proibido
ou ndo. Diante disso, deve-se formular o seguinte ques-
tionamento: que justificativa pode ter uma politica pu-
blica que, ignorando os dados empiricos que constatam a
difuséo da pratica de aborto clandestino no Brasil, volte-
-se apenas para as mulheres que querem levar a gestagdo
até o fim? Desprezando essa dimensédo da situagio atual
da saude da mulher brasileira, os dois programas negam
a relevancia do fato de que o abortamento inseguro é cer-

tamente uma causa importante de mortalidade materna.

C- A politica publica analisada, sob a alegacdo de
enfrentamento da mortalidade materna, viola os direitos
a liberdade, a autonomia e a privacidade das mulheres
as quais se aplica. Nesse sentido, confirma a hipédtese do
estado de excegdo, que é aquele no qual o sistema de di-
reitos e garantias vale apenas & medida que isso seja con-
veniente para os que detém o poder de fato, a for¢a sem

fundamento. Isso tem consequéncias profundas, tanto
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em termos de reconhecimento quanto de distribuigio,
para a condigdo juridico-social das mulheres submetidas

a0s programas.

D- Enquanto estratégia de reconhecimento, os
dois programas analisados sdo censuraveis pelo fato de
que, por meio da constru¢do de uma estrutura de con-
trole para a gesta¢do, reforcam uma representacéo social
da mulher construida a partir da negativa de autonomia
(nao somente reprodutiva). Nessa medida, estd revelada
a auséncia de preocupagio por parte daqueles que titu-
larizam o poder politico em relacio as demandas por
consideragio e por respeito que advém desse setor da so-

ciedade.

E- No que diz respeito a ideia de distribui¢ao, eis a
questdo fundamental: quem serdo as mulheres atingidas
pela rede cegonha e pelo sistema nacional de cadastramen-
to? Aquelas em situacdo de pobreza. Isso se dard, basica-
mente, por duas razdes: para mulheres que possuem boas
condi¢es financeiras e tém interesse em interromper
uma gravidez, o sistema proibitivo estatal ndo constitui
qualquer obstaculo, ja que elas podem contratar médi-
cos, ou mesmo clinicas clandestinas que aceitem fazer o
servico de modo seguro e velado; no mais, os auxilios fi-
nanceiros previstos pelos dois programas se dirigem, por
6bvio, as mulheres de baixa renda. Haja vista que é con-
di¢do para o recebimento e manutengdo do beneficio o
acompanhamento da gestagdo, é especialmente a mulher
pobre que tera seus direitos violados e, caso decida pelo

aborto, sera perseguida penalmente.

F- Por fim, diante de todos os argumentos apre-
sentados, revela-se a necessidade de uma politica publica
que institua mecanismos capazes de prover uma assis-
téncia integral as gestantes, ou seja, uma politica que seja
orientada ndo somente ao cuidado das mulheres que que-
rem ter o filho que estdo gerando, mas também ao cuida-
do daquelas que ndo querem. Isso somente se fara possi-
vel a partir da instituigdo de programas que tenham por
base uma concepgio humanizada do evento reprodutivo,
0 que pressupde a substitui¢do da ideia da mulher como
sujeito reprodutivo pela ideia de mulher como titular de

direitos reprodutivos.
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Resumo

O presente texto tem por objetivo demonstrar que o Beneficio de Pres-
tagdo Continuada (BPC), instrumento de politica publica de protegdo social,
de carater assistencial e, portanto, ndo contributivo, legitimo direito funda-
mental estabelecido pela Constitui¢do brasileira em favor dos idosos e das
pessoas com deficiéncia, tem alcancado significativos indices de efetividade e
realizacdo junto a estes segmentos sociais, gracas a uma atuagéo séria e com-
prometida do Poder Judiciario com os valores e principios estabelecidos pela
Constituigdo, atuacido esta que tem dado conta de complementar a precaria
regulacdo legislativa e a burocracia executiva na implementacido desse mi-
nimo de cidadania. Para isso, apds uma breve exposi¢do acerca do protago-
nismo judicial enquanto elemento necessario para a efetivacdo das politicas
publicas e para a realizagdo dos direitos fundamentais no Brasil, serd feita
uma analise critica da evolugdo legislativa na regulamentagio do referido be-
neficio, desde a sua criagdo até a atualidade, demonstrando-se as dificuldades
na execugdo desse minimo assistencial pelo Poder Executivo, bem como se
analisara o papel do Poder Judiciario que, ao lado de outras instituicdes de
grande importancia para a defesa dos direitos fundamentais na efetivagio do
acesso ao BPC as pessoas idosas e com deficiéncia, acaba por realizar, indire-
tamente, uma politica publica social assistencial estabelecida pela Constitui-

¢o brasileira.

Palavras-chave: Beneficio de Prestagdo Continuada. Politicas publicas. Di-

reitos fundamentais. Idosos. Pessoas com deficiéncia. Poder Judiciario.

Abstract

This paper aims at demonstrating that the Continuous Cash Benefit
(BPC), a public policy tool for social protection, welfare assistance, and the-
refore non-contributory, a legitimate fundamental right established by the
Brazilian Constitution in favor of the elderly and people with disabilities, has
achieved significant levels of effectiveness and achievement along these social
segments, thanks to a serious and committed work of the judiciary with the
values and principles established by the Constitution, that this action has been
aware of the precarious complementary regulatory and legislative executive
bureaucracy implementation of minimum citizenship. To do so, after a brief

about the judicial role as a necessary element for the effectiveness of public
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policies and the realization of fundamental rights in Bra-
zil, will be a critical analysis of legislative developments in
the regulation of that benefit, since its creation to today,
demonstrating the difficulties in implementing this mini-
mum assistance by the Executive, as well as examine the
role of the judiciary which, alongside other institutions of
great importance to the protection of fundamental rights
in effecting access to BPC for the elderly and disabled,
eventually accomplish, indirectly, a public policy social

welfare established by the Brazilian Constitution.

Keywords: Benefit of continuing installments. Public
policy. Fundamental rights. Elderly. People with disabili-

ties. Judiciary.

1 Introducao

A sociedade contemporinea brasileira, até bem
pouco tempo, raros cuidados vinha dispensando aos ido-
sos e as pessoas com deficiéncia.”? Nao obstante a atengido
dispensada pela Constituicdo Federal de 1988 para com
essas pessoas e, embora um amplo conteudo legislativo
de protecio a elas tenha sido editado nos tltimos anos,
atencgdo, protecio, respeito, cuidado, solidariedade e con-
sideracdo para com os idosos e deficientes sdo algumas
das boas atitudes humanas que parecem estar ainda um
tanto distantes da vida dos integrantes de uma sociedade
marcada pela individualidade, em que figuram individu-
os preocupados essencialmente com o préprio bem-estar
ou, quando muito, com o bem-estar da prépria familia e

daqueles que lhes sdo mais proximos.

A realidade que ainda tristemente se constata é
que, para o modelo econdmico vigente na atualidade, no
qual prevalecem prioritariamente conceitos como “otimi-
za¢do da economia” e “sociedade de consumo’, um mode-
lo regido por valores materiais (em alguns casos — sendo

a maioria - supérfluos), tendo como principal objetivo a

2 O presente texto utiliza a expressdo “pessoas com deficiéncia”
em razio de ser a terminologia adotada pela Convengao so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), assinada
em Nova York em 30 de margo de 2007, ratificada pelo Brasil
em 1° de agosto de 2008, aprovada pelo Decreto Legislativo
n° 186, de 9 de julho de 2008 e promulgada pela Presidéncia
da Reptiblica pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009,
constituindo o primeiro Tratado Internacional de Direitos
Humanos aprovado na forma do § 3°, do art. 5°, da Constitui-
¢d0 Federal, obedecendo, portanto, ao rito especifico de apro-
vacdo para tornar-se equivalente & emenda constitucional.

rentabilizagdo da produgio, e no qual sdo privilegiados
normalmente os individuos ativos e capazes de produzir,
idosos e deficientes ndo sdo considerados figuras tio im-
portantes, ndo sendo dificil aferir-se a exclusdo social das
pessoas que compdem esses segmentos sociais quando

nao respaldadas por alguma disposi¢ao legislativa.

A constatacdo desses e de inumeros outros fatos
e situagdes que hoje se apresentam no seio da sociedade
brasileira tendem a conduzir os idosos e as pessoas com
deficiéncia a exclusdo e a marginaliza¢do, quadro que se
avulta com a ndo rara confirmagdo da omissao legislativa
e executiva na regulacdo e implementagdo das politicas
publicas necessarias a concretizagdo dos direitos funda-
mentais estabelecidos pela Constitui¢ao. De fato, a viti-
mizac¢io dos idosos e das pessoas com deficiéncia tem se
agravado diante de um quadro de politicas publicas nio
postas em execu¢ao ou precariamente implementadas re-
lativamente a saude, a habita¢do, ao saneamento, & previ-

déncia e a assisténcia social, dentre outras.

Em um contexto de flagrante violagdo dos mais
diversos direitos fundamentais, o que se constata é que a
fragilidade social da pessoa idosa e das pessoas com de-
ficiéncia tem se agigantado na sociedade brasileira. Uma
adequada protegdo juridica a esses segmentos sociais
torna-se imperiosa, sendo premente a necessidade de se
pensar em meios eficazes de tutela e de protecio dos ido-

sos e dos deficientes.

Desse modo, um sistema juridico que estabeleca
mecanismos e instrumentos aptos a assegurar os direitos
fundamentais dessas pessoas, conferindo-lhes cidadania
e possibilitando a sua inclusdo social, torna-se absoluta-
mente imprescindivel. E ainda mais do que isso, 0 emprego
consciente e responsavel desses mecanismos e instrumen-
tos por parte da comunidade juridica, notadamente pelo
Poder Judiciario, por meio de uma atuagio alinhada as
diretrizes e comandos constitucionais, serd de igual forma
imperioso para o alcance de tais objetivos. Tudo isso leva a
necessidade de se pensar o Direito como um instrumento
capaz de efetivamente realizar esses direitos, promovendo
a incluséo social, possibilitando a cidadania e diminuindo
assim as discrimina¢des e a marginalizagdo que alcanga
esses segmentos da sociedade. Certamente, nesse cendrio,

o Poder Judicidrio pode em muito contribuir.

Contudo, embora o presente texto tenha como

objetivo destacar o papel do Poder Judicidrio no tocante
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a implementagdo dos direitos fundamentais, ndo é ele a
unica instituicdo que atua nesse sentido e também nao se
pretende emprestar-lhe um papel de instituicdo superior
que vigia, captura e resolve todas as mazelas sociais, deci-
dindo sempre em prol dos desfavorecidos. E preciso desta-
car desde logo a existéncia e a importancia de outras insti-
tui¢des que constantemente atuam em favor da defesa dos
direitos fundamentais dos idosos e das pessoas com defi-
ciéncia, inclusive por designacdo constitucional, valendo
destacar-se a importincia do Ministério Publico na defesa
coletiva desses segmentos sociais (CRFB, arts. 127 e 129)°
e da Defensoria Publica na orientacéo juridica e defesa, em

todos os graus, de todos os necessitados (CRFB, art. 134).

Também nio poderia deixar de se mencionar
os proprios movimentos sociais, notadamente aqueles
ensejados pelas minorias, em busca da efetivagdo e da
implementagdo dos direitos fundamentais dos idosos e
dos deficientes,* podendo-se citar exemplificativamente
a atuagdo do Conselho Nacional dos Direitos do Idoso
(CNDI) e do Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa
Portadora de Deficiéncia (CONADE); bem como de di-
versas associagdes e movimentos tais como a Associagao
dos Idosos do Brasil, a Associacdo dos Familiares e Ami-
gos dos Idosos, o Movimento de Valorizagdo dos Idosos
Brasileiros, o Movimento Pr6-Idosos (MOPI), a Asso-
ciagdo Brasileira Beneficente de Reabilitacio (ABBR), a
Associacdo Cruz Verde, a Associa¢do Desportiva para
Deficientes e a Associa¢ao de Assisténcia a Crianca Defi-

ciente, dentre outras tantas.

* Nesse sentido, vale a leitura do artigo: ALMEIDA, Gregdrio
Assagra de. O Ministério Puiblico no Neoconstitucionalismo:
perfil constitucional e alguns fatores de ampliagdo de sua le-
gitimacgdo social. Disponivel em: <http://www.mp.go.gov.br/
portalweb/hp/10/docs/o_mp_no_neoconstitucionalismol.
pdf> Acesso em: 26 fev. 2013.

* Como exemplos desses movimentos, cita-se a CONFEREN-
CIA NACIONAL DE DIREITOS DO IDOSO, 2006, Brasilia.
Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/cndi/i_con-
ferencia_idoso.htm>. Acesso em: 26 fev. 2013. Em relagio as
pessoas com deficiéncia, destaca-se a atuagdo historica e atual
de entidades como a ABRADEF - Associagdo Brasileira de
Deficientes Fisicos; AADF - Associagio de Assisténcia ao De-
ficiente Fisico; CPSP - Clube dos Paraplégicos de Sao Paulo;
ADEVA - Associagdo de Deficientes Visuais e Amigos; FCD
— Fraternidade Crista de Doentes e Deficientes; SODEVIBRA
- Sociedade dos Deficientes Visuais do Brasil; AIDE - Asso-
ciagdo de Integracdo do Deficiente; NID — Nucleo de Integra-
¢d0 de Deficientes; MDPD - Movimento pelos Direitos das
Pessoas Deficientes; APDFB - Associagido dos Paraplégicos e
Deficientes Fisicos do Brasil; APARTE - Associagdo de Para-
plégicos de Taubaté, dentre outras.

Vale ainda ressaltar que, ndo raras vezes, essas
instituicoes desempenhardo papel fundamental na bus-
ca pela efetivagdo dos direitos dos idosos e das pessoas
com deficiéncia, inclusive previamente a provocagio ju-
risdicional, pois, como se sabe, o judicidrio, como regra,
ndo atua de oficio, em razio do “principio da inércia da
jurisdi¢do”, devendo ser provocado pelo jurisdicionado
idoso ou deficiente para que possa entdo prestar a tutela
jurisdicional cabivel conforme cada caso concreto. Nesse
sentido, a busca pela justica social néo se restringe e nem
se esgota nas instdncias jurisdicionais, ndo se tratando
simplesmente de prerrogativa dos magistrados, mas de
todo um plexo de instituigées que, em conjunto, constitui
um importante sistema de prote¢do das pessoas idosas e

das pessoas com deficiéncia.

A par de tais esclarecimentos, ressalta-se que, por
meio do presente texto, pretende-se demonstrar que o
constitucionalismo do Estado Constitucional contempo-
rineo constitui um ambiente favoravel a concretiza¢do
dos direitos fundamentais dos idosos e das pessoas com
deficiéncia, o que se fara por meio da andlise da atuagéo
do Poder Judicidrio na realizagio de um direito funda-
mental que tem sido subtraido dos cidadios, em razéo
da precéria regulagéo legislativa e da burocracia executi-
va na implementacdo de uma politica publica social que
constitui, além de um minimo de cidadania em favor de
seus destinatdrios, uma politica piblica de afirma¢io da

dignidade da pessoa humana.

A possibilidade de efetivagdo dos direitos funda-
mentais dos idosos e das pessoas com deficiéncia pelo
Poder Judiciario sera demonstrada por meio daquilo que
aqui sera denominado como “implementac¢io indireta™

de uma politica publica social de carater assistencial, o

* Prefere-se neste trabalho adotar a terminologia “implementa-
¢d0 indireta” em detrimento da expressido “controle das poli-
ticas publicas” por dois motivos: primeiro, pelo fato de o tema
do controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio estar
longe de constituir uma temética pacifica, fato que o tornaria
merecedor de uma melhor e mais ampla abordagem no 4mbi-
to deste trabalho. Segundo, como consequéncia, em razao do
enfoque que se quer dar ao presente texto, isto &, fala-se aqui
de uma implementa¢io indireta de politicas publicas pelo
Poder Judiciario no sentido de que esse drgao, no exercicio
de sua atividade tipica, realiza e efetiva direitos fundamentais
que constituem objetivos de politicas publicas constitucionais
que ndo encontram a devida regulamentagio no 4mbito do
Poder Legislativo e nem a adequada implementag¢do no 4mbi-
to do Poder Executivo, como ocorre com o Beneficio de Pres-
tagdo Continuada, objeto de andlise deste trabalho.
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que se dara por meio da andlise do Beneficio de Prestagdo
Continuada, apelidado como BPC, beneficio constitucio-
nal criado pela Constituigdo de 1988 em favor das pesso-

as com deficiéncia e dos idosos.

Prevé a Constituicdo no seu art. 203 que a “[...]
assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independente de contribui¢do a seguridade social” e con-
sagrou o beneficio as pessoas referidas acima no inciso V
do mesmo dispositivo constitucional, estabelecendo que
a referida assisténcia terd como objetivo “[...] a garan-
tia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nio
possuir meios de prover a propria manutencio ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei” (CRFB,
art. 203, inc. V).

Conforme se verificard, o aludido beneficio cons-
titucional, que constitui um lidimo direito fundamental e
um instrumento capaz de promover a inclusio social de
seus destinatarios, tem alcangado, inclusive, niveis eleva-
dos de realizagao, gracas a atuagdo do Poder Judicidrio,
pois, por meio de um exercicio interpretativo criativo e
concretizante das normas constitucionais e legais, o que
serd demonstrado por meio da exposi¢io de diversos
julgados de varios drgdos jurisdicionais brasileiros, tem
possibilitado a realiza¢ao desse direito fundamental a um

grande numero de idosos e de pessoas com deficiéncia.

De acordo com o Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate & Fome, em margo de 2012, existiam
cerca de 3,6 milhdes beneficidrios do BPC em todo o Bra-
sil, sendo 1,9 milhdo de pessoas com deficiéncia e 1,7 mi-

lhéo de pessoas idosas.®

Naiane Louback, especialista em Politicas Publicas
pelo Departamento de Ciéncias Politicas da Faculdade de
Filosofia e Ciéncias Humanas da UFMG, em interessante
trabalho sobre o BPC, lastreada em uma analise empirica
em banco de dados a respeito do beneficio, disponibiliza-
do no Sistema Unico de Informagoes de Beneficios (SUI-
BE), do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), res-
ponsavel por operacionalizar esse beneficio, aponta que
dados relativos ao més de setembro de 2011 revelavam a

existéncia de 3.553.262 beneficios mantidos em nivel na-

¢ BENEFICIO de Prestagio Continuada. Disponivel em:
<http://www.mds.gov.br/assistenciasocial/beneficiosassisten-
ciais/bpc>. Acesso em: 26 fev. 2013.

cional, sendo que, desse total, quase 6% dos beneficidrios
s0 tiveram reconhecido o direito fundamental em virtu-
de de determinagio judicial, isto é, em niimeros exatos,
199.863.7

Em pesquisa realizada junto ao referido banco
de dados, no més de janeiro de 2013, havia um total de
3.786.615 beneficios mantidos em nivel nacional, sendo
que, desse total, 1.754.752 correspondem aos beneficios
concedidos aos idosos — 41.500 deles ocorreram por de-
terminagdo judicial; o restante, 2.031.863, corresponde
aos beneficios concedidos as pessoas com deficiéncia, en-
tre os quais, 203.169 por determinacéo judicial. Tais na-
meros revelam, portanto, a importancia do Poder Judicia-
rio na efetivacdo desse direito fundamental, uma vez que
aproximadamente 7% dos beneficios somente sdo con-
cedidos mediante determinagio judicial, percentual este

que vem aumentado se comparado aos niimeros de 2011.

2 Breves notas acerca do protagonismo judicial
como elemento necessario para a efetivacao
das politicas publicas no Brasil

Atualmente é possivel verificar-se que a sociedade
brasileira tem depositado grandes expectativas no Poder
Judicidrio para a realizagdo dos direitos fundamentais e,
de certo modo, das politicas puiblicas carentes de uma

adequada implementagéo pelo Poder Executivo.

Os ganhos do processo de constitucionalizagio
que culminaram com a edi¢do da Constitui¢cido Federal de
1988, apontam como uma importante conquista, a estru-
tura e o papel de Constitui¢oes contemporineas, como a
brasileira, que positivam um catdlogo de direitos funda-
mentais e estabelecem diretrizes para o desenvolvimento

das politicas publicas minimamente necessarias para con-

7 SILVA, Naiane Louback da. A judicializa¢do do Beneficio de
Prestacdo Continuada da Assisténcia Social. Revista Servigo
Social e Sociedade. Sao Paulo, n. 111, set. 2012. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.ph p?script=sci_arttext&p
id=S0101-662820120003000094>. Acesso em: 26 fev. 2013.
Vale também a leitura do Relatério de Auditoria Operacio-
nal elaborado pelo Tribunal de Contas da Unido acerca do
BPC, em que se apontam, dentre outros assuntos ligados ao
beneficio, as inconsisténcias que sdo passiveis de verificagiao
nos bancos de dados a ele relativos. Disponivel em: <http://
portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunida-
des/programas_governo/areas_atuacao/assistencia_social/
Relat%C3%B3ri0%20BPC%20e%20RMV.pdf>. Acesso em:
26 fev. 2013.
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ferir concretude a esses direitos. Para isso, as Constitui¢cdes
conferem ao Poder Judicidrio a incumbéncia de fiscalizar
o cumprimento das diretrizes estabelecidas, bem como
tutelar adequada e efetivamente os direitos fundamentais,
protegendo-os das investidas do legislador ordinario e do
poder publico Executivo, tanto nos aspectos relacionados
a atuagdo desses poderes, quanto "naqueles ligados a sua
omissdo". Isso porque tais direitos, por constituirem nu-
cleo essencial da Constitui¢do e por conferirem posicdes
juridicas (subjetivas e juridico-objetivas),® cujo conteido
¢ de fundamental importincia as pessoas (fundamenta-
lidade material), foram propositadamente retirados da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fun-
damentalidade formal),” ndo podendo, portanto, a deci-
sdo acerca da garantia e da efetivacdo desses direitos ser

deixada a mercé das maiorias parlamentares de plantdo.'

E justamente por tal razio que se fala que o consti-
tucionalismo contemporéineo tem o seu foco centrado no
Poder Judiciario," uma vez que essa importante tarefa de
proteger e efetivar os direitos fundamentais constitucio-
nalmente consagrados se dara notadamente por meio de
peculiar forma de interpretacio e de aplicagdo das regras
constitucionais e legais levadas a efeito por esse 6rgao."
Nesse sentido, um dispositivo constitucional ou legal
pode ser claro quanto a vontade constituinte ou legisla-
tiva, mas, ao final, em dltima instancia, tal dispositivo
somente revelard (ou ndo) o seu completo contetido, me-

diante a atividade interpretativa e aplicativa do Direito,"

8 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e
suas caracteristicas. Revista dos Tribunais: cadernos de direito
constitucional e ciéncia politica (IBDC), Sao Paulo, n. 29, 55-
65 p., out./dez. 1999.

° SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. 77 p.; ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fun-
damentais e suas caracteristicas. Revista dos Tribunais: cader-
nos de direito constitucional e ciéncia politica (IBDC), Sao
Paulo, n. 29, 55-65 p., out./dez. 1999.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

1 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil:

riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Fi-

losofia e teoria constitucional contempordnea. Rio de Janeiro:

Lamen Juris, 2009.

COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo:

un andlisis metateérico. In: CARBONELL, Miguel (Org.).

Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta,

2009.

1> SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la consti-
tucién. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1998.

¥

que se dara, ao cabo de contas, na grande maioria das ve-
zes pelo Poder Judicidrio.” Ha de se reconhecer que a in-
terpretacdo constitucional e legal levada a efeito por essa
institui¢do é a que mais produzira reflexos (positivos ou

negativos) sobre a sociedade em geral.

A sociedade, de um modo geral, voltou os olhos
para o Judiciario nos ultimos tempos, pois estd cada vez
mais consciente de seus direitos fundamentais e passou
a visualizar a possibilidade concreta de sua efetivagio,
“[...] particularmente em face da existéncia de instancias
(especialmente as judicidrias) dotadas de poder de fazer

respeitar e realizar estes direitos”'®

A ascensao institucional do Poder Judicidrio nas
ultimas décadas é um fato notério'® e se deve a uma série
de fatores (de ordem juridica, politica e social) tais como:
a) a mudanga de paradigma da centralidade para a Cons-
tituicdo; b) o carater normativo, substancial e principiold-
gico dos textos constitucionais, que reclamam uma maior
presenca do Judicidrio no sentido de lhes interpretar e
lhes conferir densidade normativa; c) a exigéncia de efe-
tivagdo dos direitos fundamentais; d) a necessidade do
controle da constitucionalidade das leis; €) a constitucio-
nalizagdo dos ordenamentos juridicos, em que a irradia-
¢do das normas constitucionais sobre o ordenamento de-

manda que toda atuagio juridica e toda atividade estatal

14 A Constituiao (e acrescento aqui as leis infraconstitucionais)
pode ser interpretada por muitos: legisladores, ministros,
partidos politicos, grandes corporagdes, sindicatos, defenso-
ria publica, ministério publico, 6rgaos estatais em geral, co-
munidades regionais, particulares; juizes e tribunais. Esta é a
concepedo de Peter Hirberle, que propugna pela adogio de
uma hermenéutica constitucional adequada a uma sociedade
pluralista (ou aberta), j& que todo aquele que vive a Constitui-
¢ao constitui-se em um seu legitimo intérprete (HABERLE,
Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos in-
térpretes da Constitui¢do: contribui¢do para a interpretacio
pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.).

'* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais:

uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva

constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2009. p. 33.

Luis Roberto Barroso destaca que “[...] desde o final da Se-

gunda Guerra Mundial verificou-se, na maior parte dos paises

ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o espago
da politica majoritaria” (BARROSO, Luis Roberto. Judiciali-
zagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel
em: <http://www.direitofranca.br/direitonovoFKCEimagens/
file/ ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 26 fev.

2013. p.1-2. Nesse artigo, o autor cita exemplos de avangos

da jurisdigdo constitucional em paises como Canada, Estados

Unidos, Israel, Turquia, Hungria, Coreia e Argentina.
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dos poderes publicos (e também dos particulares) sejam
realizadas sempre a luz da Constituicao; f) o declinio da
confianca no Poder Legislativo e no conteudo das leis,
bem como o descontentamento com a omisséo legislati-
va; g) a omissdo dos poderes publicos no desenvolvimen-
to das politicas publicas; e h) a evolu¢io da hermenéutica
e da interpretagao constitucional para dar conta dos casos
cada vez mais dificeis. Esses e outros fatores impulsiona-
ram o Poder Judicidrio nos ultimos tempos a uma postu-
ra mais ativa e presente na vida da sociedade, fato este,

hoje inquestionavel.

E grande o embate juridico-doutrindrio acerca
dessa postura mais ativa (para alguns, intrometida) do
Judicidrio que vem se arrastando ao longo das ultimas
décadas e se intensificando no decorrer dos ultimos anos,
fendmeno que recebeu inicialmente o nome de “ativismo
judicial” e que, mais recentemente, convencionou-se de-
nominar como “protagonismo judicial”. Para Luis Rober-
to Barroso o “ativismo judicial” estd relacionado a uma
atitude, isto é, a uma escolha por um modo especifico e
proativo de se interpretar e aplicar a Constitui¢do, com
o qual é possivel expandir o seu sentido e seu alcance,
sendo que essa postura normalmente se instala em face
de retragdes e omissdes do Poder Legislativo impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de modo efeti-
vo."” Verifica-se que o ativismo judicial esta relacionado a
uma mais ampla e intensa participacdo do Judicidrio no
processo de interpretagio, criacio e realizagdo dos direi-
tos fundamentais, dos fins e valores constitucionais, o que
resulta, consequentemente, em uma maior interferéncia
no espago de atuagdo dos demais Poderes.'* Uma curiosa

concepgao acerca do ativismo judicial é referida por Pe-

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e
legitimidade democrdtica. Disponivel em: <http://www.di-
reitofranca.br/direitonovo /FKCEimagens/file/ArtigoBarro-
so_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2013. p. 6.

18 De acordo com Barroso, uma postura mais ativa pode se ma-
nifestar por meio de vérias condutas, dentre as quais estariam
incluidas: (i) a aplicacdo direta da Constitui¢do a situagdes
nao expressamente contempladas em seu texto e independen-
temente de manifestacdo do legislador ordindrio; (ii) a decla-
ragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violagao da Constitui¢do; (iii) a imposi¢do
de condutas ou de abstengdes ao Poder Piblico, notadamente
em matéria de politicas publicas (BARROSO, Luis Roberto.
Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica.
Disponivel em: <http://www.direitofranca.br/direitonovo/
FKCEimagens/file/ ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Aces-
so em: 26 fev. 2013. p.6.).

dro Néstor Sagiiés, segundo o qual essa postura consiste

em:
[...] doutrina que confere & judicatura um pro-
tagonismo decisivo nas mudangas sociais e na
incorporagiao de novos direitos constitucio-
nais aos ja existentes, partindo-se do pressu-
posto de que o Poder Judicidrio estd geralmente
mais potencializado do que os outros poderes
do Estado para a tarefa de estabelecer, por meio
de normas e condutas, os atuais valores da so-
ciedade.” (grifo e tradugdo nossa).

Essa concep¢iao chama a aten¢do a uma reflexdo
que redunda em pontos positivos ao ativismo judicial,
uma vez que ndo ¢ dificil a constatagdo de que é o Judi-
cidrio o 6rgdo que estd mais proximo da realidade e das
expectativas sociais, por estar cotidianamente em contato
com a sociedade, quando da resolu¢do das demandas que

lhe sdo apresentadas pelos jurisdicionados.

O Poder Judiciario brasileiro estd inserido e tem
atuado em um contexto de ativismo judicial, participando
e decidindo constantemente questdes de natureza politica
e social como nunca se viu antes, bem como intensifican-
do sua atuacgdo no processo de realizacio dos direitos, dos
valores e dos fins constitucionais. E por essa razio que se
fala em um deslocamento do poder da esfera legislativa
e da executiva para a esfera judicial,”® uma das pedras de

toque do Estado Constitucional contemporaneo.

Falar em “ativismo” ou “protagonismo judicial” é
tocar em questdes caras a sociedade, pois esses fendme-
nos estdo umbilicalmente ligados a importantes e com-
plexos temas, tais como, a democracia, a legitimidade
democratica e a separac¢do dos poderes (ou fung¢des). Ao
longo de todas as discussdes que tém se desenrolado so-
bre o assunto, muito ja se ouviu, desde criticas ferrenhas e
exacerbadas até posicionamentos favoraveis e defenséveis

dessa postura judicial.

No ambiente brasileiro, em razdo de peculiarida-
des que se apresentam (v.g., a omissdo legislativa na re-
gulamentagdo de comandos constitucionais e o descaso
do Executivo na implementagio das politicas publicas),

o que tem se constatado (salvo em algumas excegdes) é

1 SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la consti-
tucién. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1998. p. 102.

20 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil:
riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Fi-
losofia e teoria constitucional contempordnea. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2009.
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que o protagonismo judicial se verifica ndo somente util,
mas também necessario em determinadas circunstancias.
A produgcio jurisprudencial “criativa” do Direito néo se
revela absolutamente antidemocratica, uma vez que a
democracia ndo se resume no absolutismo das maiorias
em detrimento das minorias e nem pode sobreviver em
um ambiente em que restem desprotegidos os direitos e
as garantias fundamentais.”> Como aduz Mauro Cappel-
letti, “[...] um judicidrio razoavelmente independente dos

caprichos, talvez momentaneos, da maioria, pode dar

>

uma grande contribuicio a democracia’? Afirma Daniel

Sarmento que:

[...] o Poder Judiciario tem um papel essencial
na concretizagiao da Constituicio brasileira. Em
face do quadro de sistematica violagao de direi-
tos de certos segmentos da populagdo, do ar-
ranjo institucional desenhado pela Carta de 88,
e da séria crise de representatividade do Poder
Legislativo, entendo que o ativismo judicial se
justifica no Brasil, pelo menos em certas searas,
como a tutela de direitos fundamentais, a prote-
¢do das minorias e a garantia do funcionamen-
to da propria democracia. O maior insulamento
judicial diante da pressao das maiorias, bem
como certo ethos profissional de valorizagdo
dos direitos humanos, que comega a se instalar
em nossa magistratura, conferem ao Judiciario
uma capacidade institucional privilegiada para
atuar nestas dreas.”

Essa postura moderada e de equilibrio quanto ao
ativismo judicial parece ser a que melhor se coaduna com
a tonica do Estado Constitucional contemporaneo. Nessa
linha de entendimento, citam-se as consideracdes de Le-

nio Luiz Streck:

[...] o papel do Judicidrio em um Estado que
se quer democrético é distinto daquele que se
lhe atribui na formulagdo classica sobre suas
relagdes com os demais poderes estatais. Do
Judiciério hoje, ndo é de se esperar uma posi-
¢do subalterna frente a esses outros poderes, a
quem caberia a produg¢do normativa. O juiz ndo
hé de se limitar a ser apenas, como disse Mon-

2! Conforme aponta Eduardo Cambi, “[...] o principio da
maioria ndo equivale & prepoténcia nem pode traduzir-se na
imunidade do Poder Legislativo ou do Executivo perante as
violagdes da Lei fundamental”. (CAMBI, Eduardo. Neoconsti-
tucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, po-
liticas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 22)

22 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Ser-
gio Antonio Fabris Editor, 1993. p.107.

2 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil:
riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Fi-
losofia e teoria constitucional contempordnea. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 137

tesquieu, la bouche de la loi, mas sim la bouche
du droit, isto é, a boca ndo s6 da lei, mas do pro-
prio Direito.*

Diante das consideragdes acerca do protagonismo
judicial que vem ocorrendo nos dias de hoje no cenério
juridico brasileiro, pode-se verificar pelas concep¢des
trazidas até aqui, pautadas no equilibrio e na moderagio,
e se observando em todo momento os principios e os va-
lores constitucionais, que o ambiente proporcionado pelo
Estado Constitucional contemporéneo é fecundo para os
propositos de realizagdo dos direitos fundamentais, in-
clusive e notadamente para aqueles referentes as pessoas

idosas e com deficiéncia.

O protagonismo/ativismo judicial em determina-
das searas e em algumas situa¢oes serd fundamental para
que os idosos possam ao menos tocar os seus direitos
fundamentais antes de se depararem com o fatidico even-
to ao qual todos estdo destinados, sem qualquer exce¢io;
bem como para que as pessoas com deficiéncia possam
alcancar a inclusdo social e o gozo de direitos que, pelo
principio constitucional da igualdade (CRFB, art. 5°),
sdo conferidos a todos, indistintamente. Essa atuagio ju-
dicial, conforme se verd a seguir, tem sido fundamental
para a realizagio e efetivacao do BPC em favor dos idosos

e das pessoas com deficiéncia.

Ao lado de tais consideragdes é importante lem-
brar que essa postura mais ativa do Poder Judicidrio ndo
o autoriza a atuar de oficio na implementagdo do BPC,
pois, como em toda atividade jurisdicional, a regra é a
incidéncia do “principio da inércia da jurisdigao”, se-
gundo o qual, fica “[...] ao critério do préprio interessa-
do a provocagdo do Estado-juiz ao exercicio da fungéo
jurisdicional”® Desse modo, como regra, sempre havera
a necessidade de o idoso ou a pessoa com deficiéncia pe-
ticionar junto ao Judicidrio, em busca da efetivacdo desse
direito fundamental, quando ele restar obstaculizado em

outras searas.

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéuti-
ca: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 23.

» CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pele-
grini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do proces-
s0. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 151.
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3 A realizacao de politicas publicas (indireta-
mente) e dos direitos fundamentais do idoso
e das pessoas com deficiéncia pelo Poder Ju-
diciario: uma analise critica do beneficio de
prestacao continuada (BPC)

Pelas exposic¢oes até aqui deduzidas, demonstrou-
se que a configuragio do Estado Constitucional con-
tempordneo se apresenta como um ambiente fecundo
a concretizagdo dos direitos fundamentais dos idosos e
das pessoas com deficiéncia, bem como se ressaltou a im-
portancia e a necessidade de uma adequada atuagdo do
Poder Judiciario na realizacdo desses direitos. A funda-
mentacio dessas assertivas serd aferida a partir desse mo-
mento pela analise do Beneficio da Prestacao Continuada
(BPC), apresentando-se os principais aspectos relacio-
nados a criagao, regulagdo, implementagio e efetivagio

desse beneficio constitucional.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, em coeréncia com os valores, principios, ob-
jetivos e fundamentos por ela estabelecidos e visando a
protecao social, ao bem-estar e a justi¢a sociais estabele-
ceu que a assisténcia social devera ser prestada a quem
dela necessitar (CF, art. 203, caput) e criou um beneficio
especifico para os idosos e para as pessoas com deficién-
cia, consistente na “[...] garantia de um saldrio minimo
de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso que comprovem néo possuir meios de prover a
prépria manutencio ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei” (CF, art. 203, inc. V), beneficio
constitucional que foi posteriormente batizado como
Beneficio de Prestagido Continuada, apelidado sucinta-
mente de BPC.

A protegdo social dos individuos ¢ inegavelmen-
te um fator de justica social®® com a qual o Direito esta
indissociavelmente ligado. Ao iniciar-se esse tdpico, é
necessario, portanto, considerar primeiramente que nio
raras as vezes, “[...] a protegdo social fica exposta a apre-
ciagdes negativas, na medida em que é muitas vezes acu-

sada de produzir impactos econémicos desfavoraveis”.”

% O art. 193 da Constitui¢do Federal estabelece que se constitui
objetivo da ordem social brasileira “[...] o bem-estar e a justiga
sociais”

¥ EUZEBY, Alain. Protegio social, pilar da justica social. In:
SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegio social e cidadania: inclu-
sdo de idosos e pessoas com deficiéncia no Brasil, Franga e
Portugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008.

No Brasil, infelizmente foi nesse contexto que o
BPC foi inicialmente regulamentado por meio da Lei n°
8.742, de 7 de dezembro de 1993 (Lei Orgénica da As-
sisténcia Social - LOAS), ou seja, ndo como um direito
“fundamental individual” previsto e assegurado consti-
tucionalmente (e, portanto, um instrumento de protegdo
social capaz de realizar o bem-estar e a justica sociais),
mas como um 6nus com o qual o Estado deve arcar e
que, em seu entender, representa impactos econémicos
negativos para os cofres publicos, razdo pela qual foi ini-
cialmente regulado de forma bastante seletiva e restritiva,

conforme se vera.

A assisténcia social,”® enquanto direito subjetivo
do necessitado e como politica de protecio social de ca-
rater ndo contributivo, compde o Sistema de Seguridade
Social® brasileiro e estd inscrita como direito social (que
também ¢ fundamental) pela Constitui¢iao de 1988, que

prevé em seu art. 203:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a
quem dela necessitar, independentemente de
contribuigéo a seguridade social, e tem por ob-
jetivos:

I - a protegao a familia, a maternidade, a infan-
cia, a adolescéncia e a velhice;

IT - o amparo as criangas e adolescentes caren-
tes;

III - a promogao da integracao ao mercado de
trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promogio de sua
integragao a vida comunitaria;

V - a garantia de um saldrio minimo de benefi-
cio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso que comprovem nio possuir meios de
prover & propria manutengido ou de té-la pro-
vida por sua familia, conforme dispuser a lei.
(grifo nosso).

% A assisténcia social é entendida por Wladimir Martinez como
“um conjunto de atividades particulares e estatais direciona-
das para o atendimento dos hipossuficientes, consistindo os
bens oferecidos em pequenos beneficios em dinheiro, assis-
téncia 4 satde, fornecimento de alimentos e outras pequenas
prestacdes” (apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Segu-
ridade Social. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. 497 p.).

A Seguridade Social ¢, sem davida, um dos instrumentos dis-
ciplinados pela ordem social brasileira visando o implemento
do bem-estar e da justica sociais, conforme estabelece o art.
194 e ss. da CF: “A seguridade social compreende um conjun-
to integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude,
a previdéncia e  assisténcia social”
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A Constitui¢do estabeleceu em seu art. 1° que o
Brasil é um Estado democratico de direito e tem como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pes-
soa humana, os valores sociais do trabalho e da livre ini-
ciativa e o pluralismo politico. Em seu art. 3° indicou os
objetivos da Republica brasileira, consistentes na constru-
¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria; na garantia
do desenvolvimento nacional; na erradicagdo da pobreza
e da marginalizagdo; na redugdo das desigualdades sociais
e regionais; e na promogdo do bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminago.

Ao agir dessa forma, estabelecendo os principios
e explicitando seus objetivos, a Constituigdo claramen-
te limitou a atuagéo dos trés Poderes da Republica, que
deverdo ter as suas tipicas atividades sempre voltadas
para o cumprimento dos preceitos constitucionais,* de-
les ndo podendo escapar. Com base nessa constatacio, o
que se infere é que toda a legislagdo infraconstitucional
destinada a disciplinar os direitos sociais devera estar
sempre voltada para prote¢do dos seus destinatarios, sem
qualquer discrimina¢do, bem como para o bem-estar e
a justica sociais. Infelizmente nio é isso que se verificou
inicialmente pela forma como o BPC foi regulamentado,
néo sendo desarrazoado afirmar que esse beneficio cons-
titucional foi regulado de forma tardia, seletiva, transmu-

tada, restritiva, fragil® e arbitrdria.

A politica constitucional de direito a protegdo so-
cial (ndo contributiva) corresponde a um minimo de ci-
dadania. Essa é a concepc¢do que deveria ter norteado a

regulamentagdo do BPC. Nas palavras de Aldaiza Sposati:

BPC é um minimo social enquanto se constitui
em um dispositivo de prote¢do social destinado
a garantir, mediante prestagdes mensais, um va-
lor basico de renda as pessoas que ndo possuam
condi¢des de obté-la, de forma suficiente, por
meio de suas atividades atuais ou anteriores.
Todavia, a forma seletiva e residual de acessa-lo
nao parece corresponder ao disposto constitu-
cional que afian¢a um saldrio minimo ao idoso

% SANTOS, Marisa Ferreira dos. Beneficio de prestagdo conti-
nuada e prote¢do social no Brasil: limites e perspectivas. In:
SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegdo social e cidadania: inclu-
sdo de idosos e pessoas com deficiéncia no Brasil, Franga e Por-
tugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008. p. 77

31 SPOSATI, Aldaisa. Beneficio de prestagdo continuada como
minimo social. In: SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegdo social
e cidadania: inclusao de idosos e pessoas com deficiéncia no
Brasil, Franca e Portugal. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2008.p. 132.

e a pessoa portadora de deficiéncia sem renda a
que dele necessitar.** (grifo nosso).

Ao se conferir o bem-estar aquele que necessita, a
consequéncia é a reducdo das desigualdades e a realiza¢do
da justica social, operando-se o minimo de cidadania em
relagdo aos idosos e as pessoas com deficiéncia. A regula-
menta¢do do BPC ndo seguiu inteiramente essa vontade
constitucional, uma vez que o acesso dos postulantes des-
se beneficio foi submetido a uma forte seletividade, oca-
sionada em razdo do estabelecimento de rigorosos meios
comprobatorios para sua obtengdo, conforme se analisara
adiante. Com isso, tem-se negado ao longo do tempo o
direito de cidadania aos idosos e aos deficientes na ope-
racio desse minimo de civilidade em face das restri¢des
impostas pela lei, contrariando-se os principios e valores

constitucionalmente estabelecidos.

Tardiamente, a Lei Orgénica da Assisténcia So-
cial (Lei n° 8.742/93), apelidada de LOAS, disciplinou a
assisténcia social e, em especial, o denominado BPC, des-
tinado aos idosos e as pessoas com deficiéncia, o que foi
feito por meio dos seus arts. 20 e 21, transcritos abaixo na

forma original:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é
a garantia de 1 (um) saldrio minimo mensal &
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com
70 (setenta) anos ou mais e que comprovem nao
possuir meios de prover a propria manutencio
e nem de té-la provida por sua familia.

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, enten-
de-se como familia o conjunto de pessoas elen-
cadas no art. 16 da Lei n° 8.213, de 24 de julho
de 1991, desde que vivam sob o mesmo teto.

§ 2° Para efeito de concessao deste beneficio,
a pessoa portadora de deficiéncia é aquela in-
capacitada para a vida independente e para o
trabalho.

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manuten-
¢d0 da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa

32 SPOSATI, Aldaisa. Beneficio de prestagdo continuada como
minimo social. In: SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegdo social
e cidadania: inclusdo de idosos e pessoas com deficiéncia no
Brasil, Franca e Portugal. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2008.p. 126.
Embora constituido em 1988, a regulamentacdo do beneficio
constitucional ocorreu somente em 1993, ou seja, cinco anos
apds a sua previsdo pela Constituigdo. Ndo bastasse a regula-
mentagdo tardia, em razdo de dificuldades orcamentdrias e
de gestdo, o beneficio somente foi implantado efetivamente,
e ainda parcialmente, em janeiro de 1996. Sob outro enfoque,
cabe ainda destacar que beneficio da mesma natureza ja se
apresentava na Franca desde 1940; na Alemanha e Holanda,
desde 1960; e na Bélgica, desde 1970.

33
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a familia cuja renda mensal per capita seja infe-
rior a 1/4 (um quarto) do saldrio minimo.

§ 4° O beneficio de que trata este artigo nao
pode ser acumulado pelo beneficidrio com
qualquer outro no ambito da seguridade social
ou de outro regime, salvo o da assisténcia mé-
dica.

§ 5° A situagdo de internado ndo prejudica o
direito do idoso ou do portador de deficiéncia
ao beneficio.

§ 6° A concessdo do beneficio ficara sujeita a
exame médico pericial e laudo realizados pelos
servigos de pericia médica do Instituto Nacio-
nal do Seguro Social - INSS.

§ 7° Na hipdtese de nao existirem servigos no
municipio de residéncia do beneficidrio, fica as-
segurado, na forma prevista em regulamento, o
seu encaminhamento ao municipio mais proxi-
mo que contar com tal estrutura.

§ 8° A renda familiar mensal a que se refere o §
3¢ devera ser declarada pelo requerente ou seu
representante legal, sujeitando-se aos demais
procedimentos previstos no regulamento para
o deferimento do pedido.

Art. 21. O beneficio de prestagdo continuada
deve ser revisto a cada 2 (dois) anos para ava-
liagdo da continuidade das condigoes que lhe
deram origem.

§ 1° O pagamento do beneficio cessa no mo-
mento em que forem superadas as condi¢oes
referidas no caput, ou em caso de morte do be-
neficidrio.

§ 2° O beneficio sera cancelado quando se cons-
tatar irregularidade na sua concessao ou utili-
Zagao.

Além de tardia, a forma como o beneficio foi ini-
cialmente regulamentado causou muitos entraves para a
sua obtengdo, acarretando a exclusio de um sem nimero
de idosos e pessoas com deficiéncia ao seu acesso. Feliz-
mente, no decorrer do tempo e, notadamente no ano de
2011, houve importantes mudancas na regulamentagio
do BPC, introduzidas pelas Leis federais n° 12.435, de 6
de julho e n° 12.470, de 31 de agosto, com destaque para
esta ultima, que introduziu significativas e positivas mu-
dancas na regulacdo do beneficio em relagdo as pessoas
com deficiéncia. Assim, embora tais alteragdes ndo sejam
ainda totalmente suficientes para dar ao beneficio a im-
portancia e conferir-lhe a plena finalidade que a Consti-
tuicdo lhe reservou (protegdo social, bem-estar e justica
sociais), certamente terdo o conddo de possibilitar o seu
acesso a um maior nimero de idosos e de pessoas com

deficiéncia. Atualmente, a nova disciplina do BPC, com

as alteragdes trazidas pelas duas leis acima citadas, pode

ser verificada pela seguinte redacéo:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a
garantia de um saldrio-minimo mensal a pessoa
com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprovem nao pos-
suir meios de prover a propria manuten¢ao nem
de té-1a provida por sua familia.

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, a fa-
milia é composta pelo requerente, o conjuge ou
companheiro, os pais e, na auséncia de um deles,
a madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os
filhos e enteados solteiros e os menores tutela-
dos, desde que vivam sob 0 mesmo teto.

§ 2° Para efeito de concessdo deste beneficio,
considera-se pessoa com deficiéncia aquela que
tem impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interacdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participagdo plena e efetiva na so-
ciedade em igualdade de condigdes com as de-
mais pessoas.

§ 3¢ Considera-se incapaz de prover a manuten-
¢d0 da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia
cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4
(um quarto) do saldrio-minimo.

§ 4° O beneficio de que trata este artigo nido pode
ser acumulado pelo beneficidrio com qualquer
outro no ambito da seguridade social ou de ou-
tro regime, salvo os da assisténcia médica e da
pensao especial de natureza indenizatdria.

§ 5° A condigdo de acolhimento em institui¢cdes
de longa permanéncia nao prejudica o direito do
idoso ou da pessoa com deficiéncia ao beneficio
de prestagdo continuada.

§ 6° A concessao do beneficio ficara sujeita a ava-
liagao da deficiéncia e do grau de impedimen-
to de que trata o § 20, composta por avaliagio
médica e avaliagio social realizadas por médicos
peritos e por assistentes sociais do Instituto Na-
cional de Seguro Social - INSS.

§ 7° Na hipétese de ndo existirem servigos no
municipio de residéncia do beneficiario, fica as-
segurado, na forma prevista em regulamento, o
seu encaminhamento ao municipio mais proxi-
mo que contar com tal estrutura.

§ 8° A renda familiar mensal a que se refere o §
30 devera ser declarada pelo requerente ou seu
representante legal, sujeitando-se aos demais
procedimentos previstos no regulamento para o
deferimento do pedido.

§ 9° A remuneragdo da pessoa com deficiéncia
na condi¢do de aprendiz ndo serd considerada
para fins do célculo a que se refere o § 30 deste
artigo.

§ 10. Considera-se impedimento de longo prazo,
para os fins do § 20 deste artigo, aquele que pro-
duza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos.
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Art. 21. O beneficio de prestagdo continuada
deve ser revisto a cada 2 (dois) anos para ava-
liagdo da continuidade das condigdes que lhe
deram origem.

§ 1° O pagamento do beneficio cessa no mo-
mento em que forem superadas as condigdes
referidas no caput, ou em caso de morte do be-
neficidrio.

§ 2° O beneficio serd cancelado quando se cons-
tatar irregularidade na sua concessao ou utiliza-
¢ao.

§ 3° O desenvolvimento das capacidades cogni-
tivas, motoras ou educacionais e a realizacdo de
atividades ndo remuneradas de habilitagio e re-
abilitacdo, entre outras, ndo constituem motivo
de suspensao ou cessagdo do beneficio da pessoa
com deficiéncia.

§ 4° A cessagdo do beneficio de prestagdo conti-
nuada concedido a pessoa com deficiéncia nao
impede nova concessio do beneficio, desde que
atendidos os requisitos definidos em regulamento.

Art. 21-A. O beneficio de prestagao continuada
serd suspenso pelo orgao concedente quando a
pessoa com deficiéncia exercer atividade remu-
nerada, inclusive na condi¢do de microempreen-
dedor individual.

§ 1° Extinta a relagdo trabalhista ou a atividade
empreendedora de que trata o caput deste arti-
go e, quando for o caso, encerrado o prazo de
pagamento do seguro-desemprego e ndo tendo
o beneficidrio adquirido direito a qualquer bene-
ficio previdencidrio, podera ser requerida a con-
tinuidade do pagamento do beneficio suspenso,
sem necessidade de realizagdo de pericia médica
ou reavaliagdo da deficiéncia e do grau de inca-
pacidade para esse fim, respeitado o periodo de
revisao previsto no caput do art. 21.

§ 2° A contratagdo de pessoa com deficiéncia
como aprendiz ndo acarreta a suspensdo do
beneficio de prestagdo continuada, limitado a 2
(dois) anos o recebimento concomitante da re-
muneragao e do beneficio.

Estabelecido o panorama inicial acerca do BPC,
cumpre, a partir daqui, demonstrar que a maneira pelo
qual tem sido disciplinado ao longo do tempo, impediu
que muitos de seus destinatarios pudessem usufruir do
beneficio constitucional, uma vez que o legislador nio se
atentou para os principios constitucionais que deveriam
nortear a regulamentacio do referido beneficio (cidada-
nia, dignidade da pessoa humana, solidariedade, busca
da erradicagdo da pobreza e da marginalizacio, redu-
¢do das desigualdades sociais e regionais etc.). Em razéo
disso, a negacio de tal direito de cidadania na operagédo
desse minimo de civilidade fez com que muitos idosos e

pessoas com deficiéncia fossem bater as portas do Poder

Judicidrio para verem implementado um direito funda-

mental seu que passou a ser constantemente cerceado.

A evolugdo legislativa referente ao BPC desde a
sua regulamentacio inicial tem sido marcada por debates
e controvérsias que, com o decorrer do tempo, fizeram
refletir substantivas alteragdes em pelo menos dois im-
portantes aspectos, isto é, quanto a idade minima de aces-
s0 ao beneficio pelo idoso e quanto ao conceito de familia
ou grupo familiar, conceito que influencia diretamente a
realizacdo do cdlculo da renda média familiar per capita
- um dos requisitos para o acesso ao beneficio, conforme

se vera adiante.

No que diz respeito a idade minima, ap6s a re-
gulamentagéo inicial do beneficio (Lei n° 8.742/93), que
previa a necessidade de o idoso contar com 70 anos ou
mais de idade para sua obtengdo (art. 20, caput), o revo-
gado Decreto n° 1.744, de 8 de dezembro de 1995,* que
regulamentou o BPC, previu a redugdo da idade minima
para o acesso ao beneficio de 70 para 67 anos a partir de
1° de janeiro de 1998, e estabeleceu também uma segunda
redugdo de 67 para 65 anos a partir de 1° de janeiro de
2000 (art. 42).%

O Estatuto do Idoso, estabelecido pela Lei n°
10.741, de 1° de outubro de 2003, concretizou a segunda
redugido da idade minima para o acesso ao beneficio que
havia sido prevista pelo Decreto n° 1.744/95,% reduzin-
do-a para 65 anos. O Estatuto tratou do referido beneficio

em seu art. 34, dispondo que:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e
cinco) anos, que nao possuam meios para pro-
ver sua subsisténcia, nem de té-la provida por
sua familia, é assegurado o beneficio mensal de
1 (um) saldrio-minimo, nos termos da Lei Or-
ginica da Assisténcia Social - Loas.

Paragrafo tnico. O beneficio ja concedido a qual-
quer membro da familia nos termos do caput
ndo serd computado para os fins do célculo da
renda familiar per capita a que se refere a Loas.

* O Decreto n° 1.744/95 foi revogado pelo Decreto n.
6.214/2007, vigente atualmente e que regulamenta o BPC da
assisténcia social devido ao idoso e & pessoa com deficiéncia.

% A primeira redu¢do na idade minima para a concessdo do
BPC ao idoso, de 70 para 67 anos, ocorreu somente com a
entrada em vigor da Lei n° 9.720, de 30 de novembro de 1998
(art. 1°), portanto, dez meses apds a data prevista no Decreto
de 1995.

% A redugdo que deveria ter ocorrido a partir de 1° de janeiro de
2000 aconteceu somente trés anos mais tarde, com a entrada
em vigor do Estatuto do Idoso.
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Na mesma linha do Estatuto do Idoso, a Lei n°
12.435/11 consolidou a idade de 65 anos ou mais para
que o idoso possa ter acesso ao beneficio (art. 20, caput).
Desse modo, o BPC constitui atualmente um beneficio
assistencial constitucional consubstanciado na garantia
de 1 (um) saldrio- minimo mensal ao idoso que tenha 65
anos ou mais de idade e que comprove os demais requisi-

tos exigidos pela lei.

Muito embora os prazos fixados para redu¢io da
idade minima de acesso ao beneficio por parte dos ido-
sos néo tenha sido respeitado, o que pode ser aferido pela
evolucio legislativa nesse sentido, é que a referida redu-
¢do de 70 para 65 anos de idade certamente teve o condéo
de estender esse acesso ao beneficio constitucional a um
grande namero de idosos, propiciando assim uma maior

inclusdo e justica sociais.

Adentrando na problemética do conceito de fa-
milia, que afeta tanto aos idosos quanto as pessoas com
deficiéncia, de acordo com o estabelecido originalmente
no caput do referido art. 20 (e infelizmente mantido pela
nova regulamentacio), estd expressa a condi¢io de o idoso
e a pessoa com deficiéncia ndo serem sustentdveis por ou-
trem. Assim, para que os seus destinatarios possam ser in-
cluidos no beneficio constitucional, precisam demonstrar,
além de sua propria miserabilidade, também a de sua fa-
milia. Nesse ponto, afirma Aldaiza Sposati, ndo basta ape-
nas uma exclusio, isto é, ser idoso ou pessoa com deficién-
cia (para a autora o fato de ser idoso ou deficiente por si s6
representa uma situagio de sujei¢do a exclusdo), mas séo
necessarias duas exclusdes: ser idoso ou deficiente e de-
monstrar a miserabilidade sua e de sua familia, verifican-

do-se, portanto, uma sobrevitimizagio dessas pessoas.”

Ao vincular-se fortemente o acesso ao beneficio a
condi¢do externa (demonstracio da miserabilidade fami-
liar), alterou-se o significado da norma constitucional que
o estabeleceu. Nota-se claramente que a regulamentacédo
ocorrida atribuiu centralidade a figura da familia como
responsavel pela manutencio dos idosos e das pessoas com
deficiéncia, atribuindo ao Estado o caréter da subsidiarie-
dade no tocante ao assunto. O que se extrai é que a respon-

sabilidade do Estado é secunddria a da familia e, portanto,

7 SPOSATI, Aldaisa. Beneficio de prestagdo continuada como
minimo social. SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegio social e ci-
dadania: inclusdo de idosos e pessoas com deficiéncia no Brasil,
Franga e Portugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008.

subsididria ou residual, uma vez que o Estado somente ar-
card com a responsabilidade pela manuten¢ido do minimo
de dignidade e cidadania do idoso e do deficiente quando a
sua familia ndo tiver condi¢des de prover a prdpria subsis-

téncia e houver demonstrado a sua miserabilidade.

Aqui se pode verificar que a vinculagédo do acesso
ao beneficio a condicio econémica da familia do idoso ou
da pessoa com deficiéncia fez o seu direito fundamental in-
dividual transitar para a esfera do direito de familia. Com
isso, esclarece Aldaiza Sposati, a regulagio legal transmu-
tou o beneficio constitucional, e aqui consiste em uma das
maiores restricoes, “[...] onde o direito constitucional de
um saldrio ao cidadio foi submetido a direito da familia,
e ndao mais do cidadido” individualmente considerado.?®
Além disso, o legislador acabou por diluir o carater univer-
sal do beneficio, estabelecido constitucionalmente (“A as-

sisténcia social serd prestada a quem dela necessitar [...]”).

Além de tardia, seletiva e transmutada, a regula-
mentacio do BPC também se mostra restritiva, uma vez
que o acesso ao beneficio é fortemente vinculado a familia
e ndo aos idosos e as pessoas com deficiéncia enquanto ti-
tulares individuais de um direito fundamental. Pela forma
como foi regulado, desconsideram-se também as caracte-
risticas concretas de cada situagao familiar especificamente
considerada, bem como os agravos para uma sobrevivén-

cia digna resultante do fato de se tornar idoso ou deficiente.

Ao se atender a0 mandamento constitucional, cujas
disposi¢des nao podem ser contrariadas por legislacdo or-
dindria e se considerando o sistema normativo de forma
harmoénica (buscando-se interpretagdes que nio importem
em derrogacdes), verifica-se que nio ¢ possivel uma inter-
pretacdo do art. 20 da LOAS de forma puramente gramatical
e restritiva no tocante ao conceito de familia, sob pena de se
incorrer em injusticas. Apenas para se citar um exemplo, se
uma mée ou um pai idoso, mesmo néo tendo renda prépria,
coabitam com filhos maiores de vinte e um anos e aptos para
o trabalho e esses, por imperativos juridicos e morais, tém
condi¢oes materiais de prover com dignidade a manutencédo
de seus pais, ndo ha como se concluir pela miserabilidade

familiar para a concessao do beneficio assistencial.

% SPOSATI, Aldaisa. Beneficio de prestagdo continuada como
minimo social. SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegio social e ci-
dadania: inclusdo de idosos e pessoas com deficiéncia no Brasil,
Franga e Portugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez,2008. p.133.
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Como se pode perceber, o conceito legal de familia
¢ de absoluta relevancia, pois afeta diretamente as possi-
bilidades de acesso ao beneficio por parte de seus desti-
natarios. Conforme ja enunciado, como condigio para o
acesso ao BPC, o idoso ou deficiente precisa demonstrar
nao possuir meios para prover sua propria manutengao
nem de té-la provida pela sua familia, ou seja, precisa de-
monstrar a propria miserabilidade e a de sua familia. Para
afericdo dessa condicdo, a LOAS fixou um critério objeti-
vo, consubstanciado na necessidade de a renda mensal fa-
miliar per capita ser inferior a % do saldrio-minimo (art.
20, § 3°), situagdo que permaneceu idéntica na regulagdo
do beneficio desde a sua origem até o presente momento.
Assim, o conceito legal de familia influencia diretamen-
te no calculo da renda per capita (requisito para acesso
ao BPC) e, portanto, na obten¢io (ou ndo) do beneficio,
conceito que contou com importantes alteragées ao longo

de toda evolugao legislativa que regulamentou o BPC.

A familia, conforme regulamentagio inicialmente
trazida pelo § 1° do art. 20 da Lei n° 8.742/93, foi concebi-
da como a unidade mononuclear de pessoas vivendo sob
o mesmo teto (independentemente da existéncia de grau
de parentesco), na qual a economia é mantida pela con-
tribuicao de seus integrantes. Percebe-se que o conceito
estava inicialmente dissociado de relagdes bioldgicas,
normalmente associadas a ideia de familia, utilizando-se
a lei de uma perspectiva socioldgica, bastante 1til a reali-
dade brasileira, pois contemplou um aspecto abrangente

no tocante ao conceito de familia.

Posteriormente, a Lei n° 9.720, de 30 de novembro
de 1998, modificando o citado dispositivo legal, alterou o
conceito de familia estabelecido anteriormente, passando
a restringi-lo aos dependentes para fins previdencidrios
previstos no art. 16 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de
1991, entendendo-se entdo como familia o conjunto de
pessoas elencadas no referido artigo, desde que vivam sob

o mesmo teto.* Com a modificacio ocorrida, a lei ndo

% Para fins de acesso ao BPC, de acordo com o art. 16 da Lei n°
8.213/91, a familia passou a ser compreendida somente pelo
conjuge; companheira; companheiro; filho ndo emancipado,
de qualquer condi¢ao, menor de 21 (vinte e um) anos ou in-
valido; pais; irmdo ndo emancipado, de qualquer condigao,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invdlido; e o enteado e o
menor tutelado (que sdo equiparados a filho) mediante de-
claragdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia
econdmica na forma estabelecida no Regulamento (Redagdo
dada pela Lei n° 9.032/95).

incorporou ao conceito de familia, membros como filhos
e irmdos com mais de 21 anos e outras pessoas como
padrasto, madrasta, netos, genros, noras, cunhados etc.,
potencialmente detentores de renda, situacido que passou
a constituir um fator prejudicial para o processo de ob-

tengdo do beneficio constitucional.

A delimitagdo trazida pela Lei n° 9.720/98 gerou
muita polémica na pratica, causou uma divergéncia juris-
prudencial e, com fundamento nas “peculiaridades” dos
casos concretos, inumeras decisdes judiciais passaram a
ser proferidas, “relativizando” o rol pretensamente exaus-
tivo do grupo familiar trazido pela referida lei, tudo com

vistas a realizagdo da protegdo e justica sociais.

Nesse sentido, a Turma Nacional de Uniformiza-
¢do dos Juizados Especiais Federais (TNU) decidiu que
(mesmo diante de previsao legal expressa) o rol do grupo
familiar ndo é exaustivo, podendo, diante do caso concre-
to e avaliadas as suas peculiaridades, ser alargado ou di-
minuido, de acordo com a equitativa aprecia¢io judicial.
Nessa linha (ainda na vigéncia da redagéo trazida pela Lei
n° 9.720/98), a Turma entendeu que o padrasto (ou a ma-
drasta) pode ser considerado como membro da familia,
pois ¢ incumbéncia do julgador, em cada caso concreto,
avaliar se outras pessoas ndo inseridas no art. 16 da Lei
n° 8.213/91 fazem parte da familia que vive sob o mesmo
teto.** Em outra situagdo, a TNU afastou a filha maior de
21 anos (e a filha desta, neta da autora) do nucleo fami-
liar, sob o fundamento de que, na ocasido, o § 1° do o art.
20 da Lei n° 8.742/93 fazia referéncia ao art. 16 da Lei
n° 8.213/91, e que o rol deste ultimo seria exaustivo. Ve-
rifica-se que o argumento empregado ¢é diametralmente
oposto ao do acérdio citado anteriormente, que conside-

rou a listagem como sendo meramente exemplificativa.*

Recentemente, a Lei n° 12.435/2011 alterou nova-
mente a redacdo do § 1°, do art. 20, da Lei n° 8.742/93 e,
modificando substancialmente o conceito de familia para
fins de acesso ao BPC, disp6s que “[...] a familia é com-
posta pelo requerente, o conjuge ou companheiro, os pais
e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os
irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os meno-

res tutelados, desde que vivam sob 0 mesmo teto”

4 Processo n° 200770950064928. Rel. Juiza Federal Maria Divi-
na Vitdria, j. 26/09/2008, D] 19/08/2009.

4 Processo n° 200563060020122. Rel. Juiz Federal Alexandre
Miguel, j. 16/10/2006, DJ 13/11/2006.
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Com a sobredita modifica¢do, a norma se manteve
equidistante da redacéo original (que permitia a incluséo,
no grupo familiar, de qualquer pessoa vivendo sob o mes-
mo teto, independentemente de relagdo de parentesco),
assemelhando-se ao texto anterior, mas agora com a di-
ferenca de que ndo mais faz referéncia aos dependentes
para fins previdencidrios previstos na Lei n° 8.213/91,
passando a listar expressamente quem pode ser conside-
rado como integrante do ndcleo familiar. Mais uma vez,
o legislador andou mal ao optar por manter um rol pre-
tensamente exaustivo de pessoas que compdem 0 grupo
familiar para fins de acesso ao BPC, pois com a nova re-
gulacdo, a interpretacdo que se tem é a de que qualquer
pessoa que nao esteja arrolada no dispositivo legal deve
ser desconsiderada, tanto para o calculo do nimero de
individuos quanto para o computo da renda per capita do

grupo familiar, o que pode gerar situagdes injustas.

Diante desse quadro que certamente continua-
ra ensejando a exclusdo de uma significativa parcela de
postulantes do acesso ao beneficio constitucional, a inica
saida para o alcance do referido beneficio sera continuar
levando a questdo ao Poder Judicidrio, para que possam
assim ter analisada a sua situagdo e a de sua familia de
modo peculiar, de forma que se leve em consideragéo to-
dos os elementos de cada caso concreto, inclusive naquilo
que diz respeito a composi¢do familiar, a fim de que se
alcance o objetivo da Constituigdo na criagdo do benefi-
cio em comento, que foi o de possibilitar o acesso a quem

dele necessitar.

Além dos fatores descritos acima, pode-se dizer
ainda que a regulamentac¢do do BPC foi restritiva porque
nio permitiu a equidade, uma vez que o beneficio, nos
termos da regulamentagdo original e infelizmente tam-
bém pela nova redac¢io dada ao § 4° do art. 20 da LOAS
pela Lei n° 12.435/2011, ndo pode ser acumulado com
qualquer outro beneficio em pectinia que o idoso ou
pessoa com deficiéncia ou alguém de sua familia possa
receber no 4mbito da seguridade social ou de outro regi-
me, salvo os da assisténcia médica e da penséo especial de

natureza indenizatoria.

O Estatuto do Idoso regulamentou essa questao de
modo diverso no pardgrafo uinico do seu art. 34, prevendo
que o beneficio concedido a qualquer membro da familia
nao deve ser computado para os fins de célculo da renda
familiar per capita a que se refere a LOAS. Contudo, esse

dispositivo ndo tem sido respeitado pelo drgio publico

(e suas burocracias) encarregado de gerir a concessdo do
BPC,” de modo que, para o postulante ver seu direito
fundamental implementado, precisa socorrer-se cons-
tantemente do Poder Judiciario que, sensivel a realidade
social dos idosos e dos deficientes no Brasil, bem como as
diretrizes constitucionais e, lancando mio de uma inter-
pretagdo condizente com o espirito da Constituigdo, tem
efetivado esse direito fundamental para muitos idosos. E
o que denota a decisdao do Tribunal Regional Federal da

3 Regido que pela importincia transcreve-se em parte:

REEXAME NECESSARIO. TUTELA ANTE-
CIPADA NO BOJO DA SENTENCA. AGRA-
VO RETIDO. VIA INADEQUADA. BENEFI-
CIO ASSISTENCIAL. ARTIGOS 203, V, DA
CONSTITUICAO FEDERAL E 20 DA LEI
N.o 8.742/93. IDOSA. HIPOSSUFICIENCIA.
BENEFICIO DEVIDO. TERMO INICIAL.
[..] 4. E importante assinalar que a Lei n°
10.741/2003, além de reduzir o requisito ida-
de para a concessdo do beneficio assistencial,
disp6s no paragrafo tnico do artigo 34 que “O
beneficio ja concedido a qualquer membro da
familia nos termos do caput nio serd compu-
tado para os fins do célculo da renda familiar
per capita a que se refere a Loas”. A lei outra
coisa nio fez senio deixar claro, em outras
palavras, que o beneficio mensal de um sala-
rio minimo, recebido por qualquer membro
da familia, como unica fonte de recursos, nio
afasta a condi¢do de miserabilidade do nu-
cleo familiar, em cuja situagio se justifica a
concessdo de amparo social a outro membro
da familia que cumpra o requisito idade. Se-
ria de indiscutivel contra-senso se entender
que o beneficio mensal de um salario mi-
nimo, na forma da LOAS, recebido por um
membro da familia, ndo impede a concessiao
de igual beneficio a outro membro, ao passo
que a concessio de aposentadoria por idade,
no valor de um salario minimo, nas mesmas
condi¢Oes, seria obsticulo a concessio de
beneficio assistencial. Se é de miserabilidade
a situa¢do da familia com renda de um saldrio
minimo, consistente em beneficio disciplinado
pela LOAS, também o é pelo Regime Geral da
Previdéncia Social quando o beneficio recebido
por um membro da familia se restringir ao mi-
nimo legal, pois a aferigao da hipossuficiéncia
é eminentemente de cunho econdémico. Vai-se
mais longe ainda. A renda familiar de um sa-
lario minimo, percebida por um membro da
familia, independentemente da origem da re-

2 A responsabilidade pela operacionalizagio do BPC foi con-
ferida ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), sendo,
portanto, de sua competéncia verificar o preenchimento das
condiq()es necessarias para a concessio, ou nao, do referido
beneficio (art. 3> do Anexo do Decreto n° 6.214/2007, que
regulamenta o BPC).
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ceita, ndo podera ser impedimento para que
outro membro, cumprindo os demais requisi-
tos exigidos pela Lei n° 8.742/93, aufira o be-
neficio assistencial, pois a condi¢do econdémica
para a sobrevivéncia é exatamente igual aquela
situagdo de que trata o pardgrafo tnico do arti-
g0 34 da Lei n° 10.741/2003. Na hipotese, o fato
de 0 marido da Autora receber beneficio pre-
videnciario de um salario minimo nao obsta
a concessdao do “amparo social” a autora, [...].
(TRF 32 Regido, Décima Turma, decisdo unéni-
me, AC n° 897590/SP, Rel. Juiz Galvdo Miranda,
Julgado em 28.09.2004, publicado no DJU de
18.10.2004). (grifo nosso)

E preciso deixar claro que nio estd aqui a se falar
de um favor prestado pelo Estado aos idosos e as pessoas
com deficiéncia, mas de um direito que, embora previsto
constitucionalmente, desde a sua primeira regulamenta-
¢do, tem encontrado 6bice diante dos Poderes Publicos

para sua concretizagéo.

Como ja visto, a regulamentacdo do beneficio tar-
dou cinco anos para ocorrer desde a sua previsdo cons-
titucional. Antes da promulgacdo da LOAS, o Supremo
Tribunal Federal adotou o entendimento de que o inciso
V, do art. 203, da Constitui¢do, que estipulou o beneficio,
ndo seria autoaplicavel,” mas dependente de regulamen-
tacdo por lei infraconstitucional. Portanto, mais de oito
anos se passaram sem que os seus destinatarios pudes-
sem ter acesso a um direito seu estabelecido constitucio-
nalmente, pois, mesmo com a regulamentaqéo em 1993,
pelas dificuldades ja apresentadas anteriormente, o bene-

ficio s6 passou a ser implementado em 1996.

Nao bastassem os aspectos ruins da regulamen-
tagdo do beneficio demonstrados até aqui, as restri¢des
impostas pela LOAS foram severas, sendo a pior delas,
sem duvida, o critério objetivo do qual langou mao para
aferir a miserabilidade do idoso/pessoa com deficiéncia e
de suas familias, isto ¢, a necessidade de comprovagdo da
renda familiar mensal per capita inferior a % do saldrio-

minimo.

Logo apos a legislagdo ter previsto o critério em
discussdo, a sua constitucionalidade foi questionada. O

Poder Judicidrio passou a receber iniimeras a¢des visan

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 1232-1/DF. Dis-
ponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagi-
nador.jsp?docTP=AC&docID=385451>. Acesso em: 2
nov. 2011.

do a obtengdo do beneficio constitucional indeferido na

via administrativa.*

Uma confusdo nasceu da interpretacdo dessa regra
e perdura desde entdo nos foruns de discusséo juridica e
na jurisprudéncia, nos quais se indaga o percebimento de
uma renda mensal familiar inferior ou superior a % do
saldrio-minimo como uma presun¢io absoluta (juris et
de jure) ou relativa (juris tantum) da condi¢do do idoso/
pessoa com deficiéncia e de suas familias. Por outras pala-
vras, o referido requisito (analisado isoladamente) consti-
tui uma certeza inafastdvel da existéncia (ou ndo) de risco
social para os destinatérios do beneficio, capaz de justifi-
car (ou nio) serem eles merecedores da prestagdo assis-
tencial? Muito se discute acerca da necessidade da analise
de outras condi¢des da familia, e ndo somente a renda per
capita, visto que, concretamente, outras situacdes podem
demonstrar as reais necessidades econdémicas daqueles

que buscam o acesso ao beneficio.

Esse cendrio deu ensejo a propositura da A¢ao Di-
reta de Inconstitucionalidade n° 1.232/DF, que ocorreu
em 24 de fevereiro de 1995, pelo entdo Procurador Geral
da Republica, Aristides Junqueira de Alvarenga. Por meio
da referida agdo, questionou-se a constitucionalidade do
critério objetivo fixado pela lei federal para o acesso ao
beneficio assistencial previsto no inciso V, do art. 203, da
Constitui¢do da Republica. Analisando a questéo, o Su-
premo Tribunal Federal firmou entendimento de que o
dispositivo constitucional passou a ter eficicia plena com

a regulamentagéo trazida pela LOAS.

De acordo com o STE que por maioria julgou
improcedente a ADIn, sob o fundamento de que o dis-
positivo constitucional atribuiu a lei infraconstitucional
a fixacdo dos pardmetros para a concessao do beneficio,
a prova da miserabilidade deve entdo ser feita pela anali-

se dos rendimentos mensais do idoso e de seu respectivo

“ Com grande frequéncia o indeferimento do beneficio na via
administrativa ocorre em razao de o idoso e sua familia pos-
suirem renda familiar per capita que ultrapassa o limite fixado
na LOAS, ou seja, por ndo ser considerado miserével, para
fins assistenciais. O INSS, ao negar a concessdo do beneficio,
fundamenta sua decisdo no critério objetivo estabelecido pelo
§ 3¢, do art. 20, da Lei n° 8.742/93, justificando que a renda
familiar ultrapassa o limite permitido legalmente. Em virtu-
de de o critério regulado pela LOAS limitar demasiadamente
0 acesso ao beneficio, deu-se ensejo a propositura de muitas
a¢des judiciais para discutir o indeferimento administrativo
do beneficio assistencial.
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nucleo familiar, desde que vivam sob o mesmo teto, con-
siderando-se incapaz de prover a prépria manutengio, a
pessoa idosa em que a familia possuir renda mensal per
capita inferior a % do salario-minimo, conforme se de-

preende da Ementa da referida ADIn, abaixo transcrita:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. IMPUGNA
DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE ES-
TABELECE O CRITERIO PARA RECEBER O
BENEFICIO DO INCISO V DO ART. 203, DA
CE INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA EM
FACE AO PROPRIO DISPOSITIVO CONS-
TITUCIONAL QUE REPORTA A LEI PARA
FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA DO
BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A PES-
SOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FISI-
CA E AO IDOSO. ESTA LEI TRAZ HIPOTESE
OBJETIVA DE PRESTACAO ASSISTENCIAL
DO ESTADO. AQAO JULGADA IMPRO-
CEDENTE. (ADI 1232, Relator (a): Min. IL-
MAR GALVAO, Relator (a) p/ Acérdio: Min.
NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em
27/08/1998, DJ 01-06-2001 PP-00075 EMENT
VOL-02033-01 PP-00095).* (grifo nosso).

Dois pontos importantes precisam ser destacados
acerca do julgamento da ADIn referida acima. O primei-
ro consiste no sucinto voto do entdo ministro, Nelson Jo-
bim, transcrito abaixo e que outra coisa nio revela sendo
a exacerbada veneragdo a lei em detrimento da Constitui-
¢30, bem como demonstra o triste influxo da tese positi-
vista da neutralidade do direito, segundo a qual o Direi-
to pode ter qualquer conteudo,* mesmo que isso possa
ensejar a uma multiddo de idosos excluidos um legitimo
direito constitucional.

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM - Sr. Pre-
sidente, data vénia, do eminente Relator, com-
pete a lei dispor a forma da comprovagdo. Se
a legislagdo resolver criar outros mecanismos
de comprovagio, é problema da proépria lei. O
gozo do beneficio depende de comprovar na
forma da lei, e esta entendeu de comprovar
dessa forma. Portanto ndo ha interpretacio
conforme possivel porque, mesmo que se in-
terprete assim, nao se trata de autonomia de
direito algum, pois depende da existéncia da lei,
da definicao.” (grifo nosso).

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.
asp?id=385451>. Acesso em: 19 out. 2011.

“ HOERSTER, Norbert. En defensa del positivismo juridico.
Barcelona: Gedisa, 2000. p. 12.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.
asp?id=385451>. Acesso em: 19 out. 2011.

O segundo ponto que merece ser destacado é o
construtivo voto do Relator da referida ADIn, o entido
ministro, Ilmar Galvdo que, lancando mao da técnica da
interpretagdo conforme (importante elemento e constru-
¢do ocorrida no Estado Constitucional contemporineo
pela jurisprudéncia do Tribunal Federal Alemao), enten-
deu que os requisitos trazidos pela lei regulamentadora
do beneficio em questdo ndo impedem a comprovagio
da miserabilidade do idoso e da pessoa com deficiéncia
por outros meios, isto é, pela andlise da situagdo especi-
fica de quem pleiteia o beneficio, depreendendo-se dai a
possibilidade de o aplicador do direito considerar ou-
tros aspectos (premissas faticas de cada caso), além dos
limites objetivos trazidos pela lei regulamentadora. E o
que se verifica pelas palavras do entdo Relator, cujo voto,
devido a sua importincia, pede-se vénia para transcrever

parcialmente:

Veja-se, no entanto, que, da interpretagao de
tal Lei federal n° 8.742, de 1993 - conforme seja
tal exegese — é que pode resultar o desrespeito
ao mandamento constitucional.

Com efeito, se se entender - como parece ter
entendido a representagdo acolhida pelo Exmo.
Sr. Procurador-Geral da Republica - que o
§ 3° do art. 20 da Lei n° 8.742, de 1993, esgo-
ta o rol das possibilidades de comprovagdo de
falta de meios, para o deficiente se manter ou
ser mantido por sua familia, entdo, realmente,
essa norma ha de ser tida inconstitucional, na
medida em que se terd revelado flagrantemente
limitadora (“considera-se incapaz de prover a
manuten¢io da pessoa portadora de deficiéncia
[...] a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a % (um quarto) do salério minimo”)
de garantia constitucional ilimitada (“a quem
dela necessitar”).

Entretanto, se se entender que o mesmo § 3° do
art. 20 da Lei federal n°® 8.742, de 1993, ao con-
trario de estar instituindo caso tnico de possi-
bilidade de prova de tal falta de meios e de estar
excluindo outras possibilidades, nada mais faz
do que meramente instituir caso de PRESUN-
CAO JURIS ET DE JURE de insuficiéncia de
meios familiares, para manuten¢ao de portador
de deficiéncia, entdo nenhuma inconstituciona-
lidade podera ser entrevista.

[...]

Por isso, ao estabelecer que, em se tratando de
“familia cuja renda mensal per capita seja infe-
rior a % (um quarto) do salario minimo”, AU-
TOMATICAMENTE “Considera-se incapaz
de prover a manutencdo da pessoa portadora de
deficiéncia’, o § 3° do art. 20 da Lei federal n°
8.742, de 1.993, nada mais estava fazendo, sendo
instituindo tipica PRESUNCAO JURIS ET DE
JURE, ou seja, DISPENSANDO DE QUAL-
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QUER COMPROVACAO, NO ESPECIFICO
CASO CONSIDERADO - continuando OS
DEMAIS CASOS submetidos a regra geral de
COMPROVACAO -, no que nio extrapolou a
outorga que lhe foi conferida pelo texto consti-
tucional.

Em sendo assim, estd-se na tipica presenga de
caso no qual se faz invocavel o entendimento
dessa Suprema Corte, segundo o qual, existin-
do duas ou mais formas de se interpretar o texto
constitucional, e revestindo-se apenas uma delas
de constitucionalidade, essa Excelsa Corte nio
declara a inconstitucionalidade, mas proclama a
“interpretacao conforme a Constitui¢ao”.

O parecer ¢, por conseguinte, de que a Agdo Di-
reta de Inconstitucionalidade deva ser julgada
procedente, porém exclusivamente para o efeito
de ser proclamada a interpretacdo conforme a
Constitui¢do, segundo a qual, o § 3° do art. 20
da Lei federal n° 8.742, de 1993, limitou-se a
instituir caso de presuncao juris et de jure, sem
excluir a possibilidade de serem comprovados
outros casos de efetiva falta de meios para que
o portador de deficiéncia possa prover a propria
manutengio ou té-la provida por sua familia.*®

O que se observa, portanto, é que o STF, lan¢ando
mao da técnica da interpretagdo conforme a Constitui-
¢do, abrandou o rigor da lei federal que havia limitado
onde a Constitui¢do nao limitou, possibilitando assim aos
idosos e as pessoas com deficiéncia comprovarem a sua
miserabilidade (e a de sua familia) por outros meios e ndo

somente pela hipdtese objetiva trazida pela lei.

Com a aplicagdo da interpretagdo conforme a
Constitui¢do, entendeu o STF no sentido de que a lei
estabeleceu uma presungdo absoluta de que as familias
cuja renda fosse inferior a % do saldrio-minimo estariam
automaticamente dispensadas de provar sua incapacida-
de para prover o idoso e o deficiente. Por outro lado, em
sendo a renda familiar superior a fracéo legal, a presun-
¢do seria relativa, podendo ser provada a vulnerabilidade
econdmica e social dessas pessoas e de suas familias por
outros meios. Nota-se aqui uma engenhosa construgio
do aplicador do direito, lancando mao de técnicas inter-
pretativas proprias do Estado Constitucional de Direito,
no intuito de preservar a vontade constitucional e assim
possibilitar a concretizagdo de um direito fundamental,
fazendo atuar, indiretamente, uma politica publica de as-

sisténcia social estabelecida pela Constituicio.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.
asp?id=385451>. Acesso em: 2 nov. 2011.

Mesmo diante da decisdo do STF, a matéria ndo
se tornou pacifica. O entdo Ministro, Néri da Silveira, no
julgamento do RE n° 286.543-5, chegou a afirmar que
o limite previsto no § 3°, do art. 20, da LOAS “[...] ndo
encontra fundamento de validade juridica na Lei Maior
vigente”* Inimeras decisoes judiciais passaram a firmar-
-se fundamentadas nesse sentido, sustentando que o cri-
tério da miserabilidade, tinica e exclusivamente conside-
rado, nega o principio da dignidade da pessoa humana e

com isso fere o nucleo essencial da Constituigio.

Para o Superior Tribunal de Justica, o critério ob-
jetivo de % do salario-minimo néo é absoluto, podendo
o julgador valer-se de outros elementos de prova para
formar a sua convic¢do acerca da condi¢do de misera-
bilidade do requerente do beneficio. E isso que revela o
paradigmatico Acérdio prolatado no Resp n° 1.112.557/
MG, de relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho
que, pela sua relevéncia, justifica-se a transcri¢do de uma

elucidativa fracdo de sua ementa:*

1. A CF/88 preve em seu art. 203, caput e inciso
V a garantia de um saldrio minimo de beneficio
mensal, independente de contribuigdo a Seguri-
dade Social, a pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso que comprovem ndo possuir meios de
prover a prépria manutengdo ou de té-la pro-
vida por sua familia, conforme dispuser a lei.
2. Regulamentando o comando constitucional,
a Lei 8.742/93, alterada pela Lei 9.720/98, dis-
poe que serd devida a concessdo de beneficio
assistencial aos idosos e as pessoas portadoras
de deficiéncia que ndo possuam meios de pro-
ver a propria manutencio, ou cuja familia pos-
sua renda mensal per capita inferior a 1/4 (um
quarto) do salario minimo. 3. O egrégio Supre-
mo Tribunal Federal, ji declarou, por maioria
de votos, a constitucionalidade dessa limitacio
legal relativa ao requisito econdmico, no julga-
mento da ADI 1.232/DF. 4. Entretanto, diante
do compromisso constitucional com a dig-
nidade da pessoa humana, especialmente no
que se refere a garantia das condiges basicas
de subsisténcia fisica, esse dispositivo deve
ser interpretado de modo a amparar irrestri-
tamente ao cidadio social e economicamente
vulneravel. 5. A limitac¢io do valor da renda
per capita familiar ndo deve ser considerada

¥ BOTELHO, Marcos César. O beneficio assistencial de pres-
tagao continuada. Jus Navigandi, Teresina, v. 8, n. 179, 1 jan.
2004. Disponivel em: <http://wwwl1.jus.com.br/doutrina/tex-
to.asp?id=4654>. Acesso em: 25 out. 2011.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal Disponivel em: <ht-
tps://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro
=200900409999&dt_publicacao=20/11/2009 >. Acesso em:
25 out. 2011.
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a unica forma de se comprovar que a pessoa
nao possui outros meios para prover a pro-
pria manutencio ou de té-la provida por sua
familia, pois é apenas um elemento objetivo
para se aferir a necessidade, ou seja, presume-
-se absolutamente a miserabilidade quando
comprovada a renda per capita inferior a 1/4
do salario minimo. 6. Além disso, em Ambito
judicial vige o principio do livre convencimento
motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e néo o sis-
tema de tarifacdo legal de provas, motivo pelo
qual essa delimitagdo do valor da renda familiar
per capita ndo deve ser tida como unico meio de
prova da condi¢do de miserabilidade do benefi-
ciado. De fato, ndo se pode admitir a vinculagdo
do Magistrado a determinado elemento proba-
tério, sob pena de cercear o seu direito de julgar.
(grifo nosso)

Esse entendimento encontra-se solidificado no
STJ, conforme se pode aferir da ementa de recente julga-

do da referida Corte, transcrita abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ES-
PECIAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL. AFE-
RICAO DA RENDA PER CAPITA POR OU-
TROS MEIOS QUE NAO O CRITERIO DE 1/4
DO SALARIO MINIMO. POSSIBILIDADE.
COMPROVACAO DA HIPOSSUFICIENCIA.
REEXAME DE MATERIA FATICA. SUMU-
LA N. 7/STJ. 1. E firme o entendimento desta
Corte no sentido de que a condi¢io de hipos-
suficiéncia para fins de obtencido de benefi-
cio assistencial pode ser aferida por outros
meios de prova além da limitacio legal rela-
tiva ao requisito economico previsto na Lei n°
8.742/93. 2. Concluindo o Tribunal de origem,
com fulcro nas provas produzidas, que a parte
autora faz jus ao beneficio assistencial porquan-
to demonstrada a situagao de miserabilidade da
entidade familiar, a inversao do julgado esbarra
no enunciado n° 7 desta Corte. 3. Agravo re-
gimental a que se nega provimento. (AgRg no
REsp 1265039/RS, Rel. Ministra MARIA THE-
REZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 20/09/2011, DJe 28/09/2011). (grifo
Nnosso)

No mesmo sentido, a Turma Nacional de Unifor-
miza¢io dos Juizados Especiais Federais chegou a publi-
car a Sumula de n° 11, que previa em seu enunciado que a
“[...] renda mensal, per capita, familiar, superior a %4 (um
quarto) do salario-minimo néo impede a concessio do
beneficio assistencial previsto no art. 20, § 3° da Lei n°
8.742 de 1993, desde que comprovada, por outros meios,
a miserabilidade do postulante”. Contudo, a referida Su-

mula foi cancelada em 12 de maio de 2006.

Nao obstante o cancelamento da Stimula, a TNU,
em sessdo de julgamento realizada em 13 de agosto de

2007, confirmou, em diversos processos, o entendimento

de que o critério objetivo fixado pela LOAS nio é o tinico
valido para comprovagdo da miserabilidade do postulan-
te e de sua familia para os casos de concessao de beneficio
assistencial, uma vez que, para os membros do colegiado,
outros fatores podem ser considerados para constata¢io

do referido estado de miserabilidade.

Um dos fatores, exemplificando, é a exclusdo da
aposentadoria recebida pelo conjuge, no valor de um sa-
lario-minimo, do célculo da renda familiar, nos casos em
que tanto este quanto o requerente sio idosos, uma vez
que o Estatuto do Idoso (paragrafo unico do art. 34) auto-
riza essa exclusdo. Nesse caso, o juiz federal Hélio Ourem
Campos, relator do processo, observa que a autora mora
em uma casa cedida pela filha, e ainda que o servigo social
apresentou nos autos laudo concluindo que ela apresen-
ta os critérios para a concessdo do beneficio. De acordo
com o laudo, os critérios estdo consubstanciados no fato
de ela residir com o marido, vivendo ambos apenas da
renda dele e esta ser insuficiente para a sobrevivéncia do
casal, que tem gastos com alimentagdo, medicamentos,
agua, luz e outras despesas. Além disso, o laudo atestou
também que a autora ¢ idosa, doente (hipertensa), neces-

sitando de uso continuo de medicagdo.”!

Em outro processo, a renda familiar per capita ex-
trapolava o limite de % do saldrio-minimo, no entanto, a
autora comprovou ser portadora do virus HIV, deficiente
fisica e, portanto, incapaz para o trabalho. De acordo com
juiz federal Marcos Roberto Araujo, relator desse proces-
so, a renda auferida pelo grupo familiar, que na época era
composto de oito pessoas, tem origem na aposentadoria
recebida pelo pai da autora (62 anos), hipertenso, que
também faz uso de medicamentos, e no salario de um
irmao solteiro, no valor minimo. Nesse caso, o julgador
deveria ter sopesado “[...] as necessidades especiais da
autora, de alimentac¢do diferenciada e acompanhamento
constante, decorrentes das crises sofridas em decorréncia
da AIDS e dos transtornos mentais remanescentes como

sequela da toxoplasmose cerebral de que foi acometida”*

O que se vé, portanto, por meio da analise desses e

de outros julgados é que o direito fundamental a um sala-

51 PEDILEF 200543009028900, Juiz Federal Hélio Silvio Ourem
Campos. TNU - Turma Nacional de Uniformizagdo, DJU
02/10/2007.

52 PEDILEF 200534007548367, Juiz Federal Renato César Pes-
sanha de Souza. TNU - Turma Nacional de Uniformizacéo,
DJU 22/01/2008.



Politicas publicas, direitos fundamentais e Poder Judicidrio: uma andlise critica do beneficio de presta¢do continuada (BPC)

rio-minimo dispensado pela Constitui¢do a todos os que
dele necessitam somente tem sido efetivado para muitos
idosos e pessoas com deficiéncia gracas a atuagéo do Po-
der Judiciario que, langando mao de uma hermenéutica
e de técnicas interpretativas proprias do Estado Consti-
tucional contemporaneo, tem afastado a possibilidade de
incidéncia da lei nos casos concretos de forma mecanica,

neutra e avalorativa.

O entendimento adotado pelo STF nao apaziguou
de maneira definitiva a tormenta hermenéutica que ain-
da hoje gravita em torno da interpretagdo da regra do §
3°, do art. 20, da Lei n° 8.742/93, uma vez que é possivel
perceber que a exegese fixada pela Corte Superior poten-
cializou a lacuna axioldgica que se extrai do dispositivo

regulamentador infraconstitucional.

Com a edigdo da Lei n° 12.435/2011, o legislador
perdeu uma grande oportunidade legislativa de por fim
a toda desarmonia jurisprudencial que gravita em torno
da polémica regra. Por meio da referida lei, que realizou
significativas alteragdes na LOAS, o legislador poderia ter
sepultado de uma vez por todas a controvérsia em dis-
cussdo que, ao que tudo indica, tera ainda grande sobre-
vida. Mas, ao contrario, preferiu o siléncio e a historica
(e talvez proposital) indiferenca legislativa. Desse modo,
o postulante do beneficio em comento certamente ainda
necessitard, por um longo tempo, socorrer-se (e em nio
poucos casos) do Poder Judicidrio, se quiser ver imple-
mentado um direito fundamental seu que lhe deveria ser
concedido ao menos de forma menos tormentosa. Diante
de todos esses aspectos, é no minimo curiosa a colocagdo

feita por Eugénia Augusta Gonzaga Favero sobre o BPC:

Quando se fala em assisténcia social, uma céle-
bre pergunta, que inclusive ja foi tema de reda-
¢do de um dos maiores vestibulares do Brasil,
é sempre lembrada: ‘dar o peixe ou ensinar a
pescar?. A conclusdo a que frequentemente se
chega ¢é sobre a impossibilidade de se optar por
apenas uma das duas condutas. Apenas “dar o
peixe” leva a uma conduta caritativa que em
nada contribui para a inclusio social da pessoa
humana. Por outro lado, ninguém aprende nada
de “estdbmago vazio”™

53 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Avancos que ainda se
fazem necessdrios em relagdo ao beneficio assistencial de
prestacdo continuada. In: SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegdo
social e cidadania: inclusdo de idosos e pessoas com defici-
éncia no Brasil, Franca e Portugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2008. p 179.

Para a autora, o BPC foi e tem sido regulado com
essa dupla finalidade, o que nio é de todo dificil aferir-se
por todos os comentarios ja deduzidos até aqui. Segundo
ela, é realmente “[...] uma lastima que a lei ordindria, que
deveria apenas disciplinar o ACESSO ao beneficio, tenha
praticamente inviabilizado este acesso, ou, quando nio,
transformado a obten¢do do beneficio num ATESTADO
de incapacidade”™

Ao cabo de contas, o efeito ocorrido foi exatamen-
te contrario daquele querido pela Constituigao, isto é, ao
se exigir do idoso e da pessoa com deficiéncia a compro-
vagdo da incapacidade para prover a propria manuten-
¢do0 ou de ndo té-la provida pela sua familia, fixando-se
um critério objetivo inico que estabelece a necessidade
de a renda per capita familiar ser inferior a % do saldrio-
-minimo para comprova¢do da miserabilidade do ido-
so e de sua familia, a LOAS e suas sequentes altera¢des
acabou estabelecendo um corte que foi capaz de originar
uma legido de idosos e de deficientes excluidos sociais e
ndo a inclusdo desejada pela Constituicdo. Malogrou-se
a dignidade, a solidariedade e a cidadania, e certamen-
te ndo era essa a vontade constitucional (a “vontade da

Constitui¢do”).

Em meio ao triste cendrio que se apresentou até o
momento, no ano de 2011, a regulagdo do BPC experi-
mentou uma importante evolugio legislativa. No tocante
as pessoas com deficiéncia, a Lei n° 12.435/2011 e, no-
tadamente, a Lei n° 12.470/2011 trouxeram importantes
alteragdes que consagraram importante avango na pro-
tecdo social desse segmento da sociedade, fato que cer-
tamente contribuird para proporcionar um maior acesso

dessas pessoas ao beneficio.

A primeira delas refere-se ao conceito de pessoa
com deficiéncia. A Lei n° 12.435/2011, alterou o § 2°, do
art. 20 da LOAS, que estabelecia originalmente que pes-
soa com deficiéncia era aquela “[...] incapacitada para a
vida independente e para o trabalho”, conceito inadequa-
do que apresentava uma presungdo de que as pessoas com
alguma deficiéncia eram, por tal razdo, permanentemente

incapacitadas para viver uma vida independente e para

5t FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Avancos que ainda se
fazem necessdrios em relagdo ao beneficio assistencial de
prestacdo continuada. In: SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegdo
social e cidadania: inclusdo de idosos e pessoas com defici-
éncia no Brasil, Franca e Portugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2008. p.183.
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trabalhar. Com a nova redagéo, operou-se uma importan-
te redefini¢do no conceito em questio, estabelecendo-se
que a pessoa com deficiéncia é “[...] aquela que tem impe-
dimentos de longo prazo de natureza fisica, intelectual ou
sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participa¢do plena e efetiva na so-
ciedade com as demais pessoas” Nesse ponto, a lei ade-
quou parcialmente o conceito legal a Convengdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia ja mencionada neste
trabalho (art. 1°).% Por sua vez, a Lei n° 12.470/2011, in-
troduzindo no conceito legal o impedimento de natureza
mental, promoveu a total adequa¢ido com o estabelecido

na referida Convengéo.

Conforme é possivel aferir-se, a nova defini¢ao
leva em conta dois principais aspectos, isto é, o bioldgi-
co, consistente nos “[...] impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial” e o so-
ciolégico, consubstanciado na “[...] interagdo dos impe-
dimentos bioldgicos com barreiras, e a obstrucio da par-
ticipagéo plena e efetiva do deficiente na sociedade, em
igualdades de condigbes com as demais pessoas”. Assim,
a deficiéncia devera ser compreendida como um impe-
dimento de longo prazo (ndo necessariamente definitivo
ou permanente) de natureza bioldgica que traz restricdes
bioldgicas e sociais para uma pessoa. Para fins de acesso
ao BPC, a principal diferenca trazida pela alteracéo legis-
lativa estd no fato de que se deixa de exigir a incapacidade
permanente para a vida independente e para o trabalho,
devendo a deficiéncia ser compreendida como um feno-
meno bioldgico e social que impede a pessoa de prover a
sua prépria subsisténcia ndo somente de forma perma-
nente, mas bastando que tal impedimento ocorra por um
longo prazo. Nesse ponto, andou bem o legislador, uma
vez que essa defini¢cio veio pacificar a controvérsia até en-
tdo existente acerca da possibilidade de se conceder (ou
ndo) o beneficio assistencial constitucional para a pessoa

que ndo tenha uma deficiéncia permanente.

Aqui cabe destacar que, mesmo antes da redefi-
nicdo do conceito legal de pessoa com deficiéncia e do
consequente término da controvérsia acima mencionada,

o Poder Judiciario ja vinha socorrendo os postulantes de-

5 “Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sen-
sorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdades de condigdes com as demais pessoas”

ficientes que possufam apenas uma incapacidade parcial
para a vida independente e para o trabalho e ndo apenas
permanente, conforme exigia a autarquia federal para a
concessdo do beneficio pela via administrativa. E o que se
pode constatar pela analise de um dos muitos julgados®

nesse sentido, descrito abaixo:

TRF-5 - ASSISTENCIAL. AMPARO SOCIAL.
ARTIGO 203 DA CF/88. LEI N° 8.742/93 E
DECRETO Ne° 1.744/93. INCAPACIDADE
LABORATIVA COMPROVADA. HIPOSSU-
FICIENCIA FINANCEIRA DEMONSTRADA.
DIREITO AO BENEFICIO. JUROS DE MORA.
CORRECAO MONETARIA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. SUMULA 111 DO STJ.
APLICABILIDADE. I. A Lei n° 8.742/93 asse-
gura a pessoa portadora de deficiéncia e ao ido-
$0 que nao possuem meios de prover a propria
manutencio ou de té-la provida por sua familia,
a concessao de um saldrio minimo de beneficio
mensal. II. Considerando a prova testemunhal
(fls.103/104) e o laudo pericial (fl.77/78), no
qual consta que o paciente é portador de Atro-
fia de musculatura e deficiéncia importante da
forga em membro superior direito, verifica-se
a incapacidade parcial do autor para sua ati-
vidade laboral, o que, diante das suas circuns-
tancias sociais e pessoais, o impede de acessar o
mercado de trabalho que lhe estaria disponivel,
o qual necessariamente lhe exige aptidao fisi-
ca para atividades bragais que ndo possui. [...]
VIII. Apelagdo provida. (AC - Apelagdo Civel
505049/CE. Relator: Desemb. Federal Emiliano
Zapata Leitdo. Data Julgamento: 28/09/2010.
Didrio da Justica Eletronico - Data: 30/09/2010
- Pagina: 784 — Ano: 2010). (grifo nosso)

Como outra alteragdo benéfica as pessoas com de-
ficiéncia, destaca-se a inclusdo do § 3° ao art. 21 da LOAS
pela Lei n° 12.435/2011, estabelecendo que “[...] o desen-
volvimento das capacidades cognitivas, motoras ou edu-
cacionais e a realizacdo de atividades ndo remuneradas
de habilitagio e reabilitagdo, entre outras, ndo constituem
motivo de suspensdo ou cessa¢do do beneficio da pessoa
com deficiéncia’, situagdes que antes tinham o condéo de

ensejar a suspensdo ou a cessa¢do do referido beneficio.

Talvez a mais importante e significativa mudan-
¢a trazida pela Lei n° 12.470/2011 em favor das pessoas
com deficiéncia consiste na diminuigdo das barreiras tra-
balhistas e na consequente promogao da inclusdo dessas
pessoas no mercado de trabalho, retirando-as de uma es-
fera de marginaliza¢do e de exclusdo social, quadro que

era ensejado pela regulamenta¢io anterior, uma vez que,

% Nesse sentido, vide seguintes julgados do TRT 5: AC 472744/
SE, APELREEX 2152/PB, AC 522599/CE e AC 527579/CE.
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além do preconceito e da falta de qualificagdo que atin-
ge esse segmento social, a legislacio também se mostra-
va como uma barreira para grande parte dessas pessoas

adentrarem no mercado de trabalho.

Com a nova regulamentagdo, a Lei n° 12.470/2011
inseriu o art. 21-A na LOAS. De acordo com o referido
dispositivo legal, as pessoas com deficiéncia que ja rece-
bem o beneficio constitucional, ndo mais terdo extingui-
do o beneficio quando adentrarem no mercado de traba-
lho (seja na condi¢do de empregado, seja na condigao de
microempreendedor individual - art. 21-A, caput), o que
ocorria até antes da nova lei, quando os beneficiarios, in-
dependentemente de serem efetivados em um emprego,
perdiam definitivamente o beneficio (em decorréncia da
redagdo original do § 1° do art. 21), fato que atuava como

um desestimulante na procura por postos de trabalho.

Com a nova redagio, o beneficidrio ativo, ao ter
acesso a um novo emprego, apenas terd suspenso (e nao
extinto) o beneficio (§ 1° do art. 21-A), o que faz com que
esses profissionais passem a ser beneficiados com todas
as vantagens cognitivas e sociais que um trabalho ou um

empreendimento pode proporcionar.

A nova lei também dispensou uma garantia simi-
lar aos menores aprendizes. De acordo com o § 2° do art.
21-A, “[...] a contrata¢do de pessoa com deficiéncia como
aprendiz nio acarreta a suspensdo do beneficio de pres-
tacdo continuada, limitado a 2 (dois) anos o recebimento
concomitante da remuneracdo e do beneficio”. Assim, ao
invés de os aprendizes perderem o beneficio anterior-
mente concedido, passardo a acumular a ajuda financeira
assistencial com o saldrio-aprendizagem, prestigiando-se
a importancia psicossocial da aprendizagem para essas
pessoas, uma vez que esse mecanismo poderd leva-las a
emancipagdo do beneficio assistencial por meio de sua

inser¢do no mercado de trabalho.

Considerados os aspectos positivos da reformula-
¢do legislativa que favorecem as pessoas com deficiéncia,
cabe dizer que a breve incursio na trajetéria do BPC feita
até aqui infelizmente demonstra uma perversa logica que
orientou e tem orientado a sua materializagdo e, ainda
que algumas mudancas tenham aperfeicoado o processo
e facilitado o seu acesso, o que se pode aferir, ao longo do
tempo, é uma histéria de aprofundamento da seletividade
e consequente exclusdo social dos seus destinatarios, no-

tadamente pela via administrativa.

Contudo, mesmo diante dos aspectos negativos
apresentados na regulagido do BPC, em que a legislacdo
nio cuidou em observar os principios constitucionais
que deveriam nortear a regulamentacdo do referido be-
neficio, a Suprema Corte brasileira realizou a sua funcio
de intérprete maxima e guardid maior das normas cons-
titucionais, observando tais principios e possibilitando
(a0 menos nido obstando), por meio da interpretacio, a
incidéncia de uma norma apta a concretizar o direito fun-
damental do idoso e do deficiente ao beneficio constitu-
cional, uma vez que entendeu ser possivel a comprovagao
da situagdo de miserabilidade por outros meios, além da-

queles previstos pela legislacdo infraconstitucional.

Na mesma linha, o Poder Judiciario, de modo
geral, atento aquilo que foi objetivado pela Constitui-
¢do e aos fins sociais aos quais a lei se destina, ou seja,
vislumbrando a necessidade da prestacdo de assisténcia
e de prote¢do social a quem necessita e a imperiosidade
da protecdo dos idosos e das pessoas com deficiéncia que
se encontram em uma situacdo de miserabilidade, nio
tendo como prover a prépria subsisténcia, tem socorrido
aos postulantes do beneficio, possibilitando o exercicio
de um direito cerceado arbitrariamente. Tudo com base
em uma interpretagdo que mais se aproxima do espirito
da Constitui¢do e da vontade constitucional, ndo se pau-
tando, portanto, em uma mera interpretacio literal e fria
da letra da lei.”” E o que afere pelos diversos trechos de
alguns dos julgados dos Juizados Especiais Federais e do
Superior Tribunal de Justica sobre a temética em questéo,

reproduzidos abaixo:

TRF-1 - PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL
CIVIL. BENEFICIO ASSISTENCIAL. LEI Ne
8.742, DE 1993 (LOAS). REQUISITOS LE-
GAIS. PESSOA PORTADORA DE DEFICI-
ENCIA. COMPROVAGCAO DA IMPOSSIBI-
LIDADE DE PROVER A SUA PROPRIA MA-
NUTENGAO OU TE-LA PROVIDA POR SUA
FAMILIA. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. HIPOSSUFICIENCIA
FINANCEIRA. CONDICAO DE MISERA-
BILIDADE. TERMO INICIAL. CORRECAO
MONETARIA. HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS. 1. A Renda Mensal Vitalicia serd devida
a0 idoso, maior de 65 (sessenta e cinco) anos
de idade ou ao invélido que nao exercer ativi-
dade remunerada, nio for mantido por pes-
soa de quem dependa obrigatoriamente e nao
tiver outro meio de prover o proprio sustento,

57 “[...] pois a letra mata, mas o Espirito vivifica” (BIBLIA SA-

GRADA. NVL. II Corintios 3, 6).
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na forma do art. 20 da Lei 8.742/93. 2. Quando
da elaboragio do laudo do estudo sdcio-econd-
mico (fl. 34/35), verificou-se que a autora resi-
de sozinha. Mesmo néo constando dos autos a
informagdo quanto sua renda mensal o s6 fato
dela receber uma cesta bésica a cada dois me-
ses da prefeitura municipal, denota o grau de
sua hipossuficiéncia. 3. As Leis n° 9.533/97e n°
10.689/2003, cujos beneficidrios devem pos-
suir renda mensal familiar inferior a % saldrio
minimo, estabeleceram critério mais vantajoso
para analise objetiva da miserabilidade. 4. Deve
ser estabelecido igual tratamento juridico no
que concerne a verificagio da miserabilidade,
a fim de se evitar distor¢oes que conduzam a
situagdes desprovidas de razoabilidade. Assim,
deve ser considerada incapaz de prover a ma-
nutengdo de pessoa portadora de deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a % salario minimo. 5. O fato da renda
familiar per capita ser superior a % (um quar-
to) do salario-minimo nao impede que outros
fatores sejam considerados para a avaliagdao
das condi¢des de sobrevivéncia da parte auto-
ra e de sua familia, fazendo com que a prova
da miserabilidade necessaria a concessao do
beneficio assistencial seja mais elastica. [...]
(AC 0019642-56.2011.4.01.9199/MG, Rel. De-
sembargador Federal Francisco de Assis Betti,
Segunda Turma, e-DJF1 p. 351 de 07/10/2011).
(grifo nosso)

TRF-2 - PREVIDENCIARIO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. BENEFICIO ASSISTEN-
CIAL. PREVIO REQUERIMENTO ADMI-
NISTRATIVO. DESNECESSIDADE. INCAPA-
CIDADE ATESTADA. HIPOSSUFICIENCIA
DO NUCLEO FAMILIAR. ANTECIPAGAO
DE TUTELA. REQUISITOS PREENCHIDOS.
I - Hipotese em que o INSS se insurge contra a
decisdo que, em sede de antecipagio dos efei-
tos da tutela, concedeu a agravada o pagamento
de beneficio assistencial de prestagdo conti-
nuada (LOAS), nos termos do art. 20, da Lei
n° 8.742/93. 1I - A auséncia de prévio requeri-
mento administrativo, em hipéteses de LOAS,
nao obsta o ajuizamento da agdo, evidenciada
a hipossuficiéncia intrinseca a sua natureza e o
interesse de agir presumido. III - O beneficio
de amparo assistencial foi instituido para ga-
rantir a subsisténcia da parcela da populacio
impossibilitada de trabalhar e sem meios pro-
prios de subsisténcia, devido & idade avangada
ou por ser portadora de deficiéncia, indepen-
dentemente de qualquer reciprocidade contri-
butiva. IV - Em Juizo de probabilidade, restou
comprovada a verossimilhanga da alegagio, ja
que presentes os requisitos para concessdo do
beneficio assistencial: incapacidade para vida
independente e para o trabalho e a hipossufi-
ciéncia do nucleo familiar. A Terceira Se¢do do
Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do
REsp 1112557/MG, proferiu decisio no senti-
do de que, ainda quando a renda per capta do
nucleo familiar ultrapassar 1/4 do salario mi-

nimo, é possivel a demonstrac¢io da condi¢io
de miserabilidade da pessoa por outros meios
de prova, para fins de beneficio assistencial,
como ocorreu no caso concreto. V - Configu-
rado o fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparagao pelo fato de a agravada néao
ter meios de prover a sua prdpria sobrevivéncia
nem té-la provida por sua familia. VI - Agra-
vo de instrumento improvido. (AG - AGRA-
VO DE INSTRUMENTO - 176550. Processo:
2009.02.01.007511-1 - UF: RJ - Orgio Julga-
dor: SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA.
Data Decisdo: 22/06/2011. Documento: TRE-
200257912). (grifo nosso).

TRF-3 - BENEFICIO ASSISTENCIAL. ART.
203, V, DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEI
8.742/93, ARTIGO 2°, § 3°. ADIN 1.232-1.
CONCESSAO DA LIMINAR. O dispositivo
constitucional assegura no valor de um sala-
rio minimo o beneficio de que trata, a vontade
concretizada na Norma Apice de outro modo
nio sendo concebivel que nio pela via da con-
sideracido de que a assisténcia de que necessi-
tam as pessoas nas condi¢des previstas recla-
ma o minimo estabelecido, contrariando, des-
tarte, a Constitui¢ao, o disposto no art. 2°, §
30 da Lei 8.742/93. A decisdo proferida pelo Ex-
celso Pretdrio na ADIn n° 1.232-1 é despida de
efeito vinculante, o pronunciamento pelo qual é
julgada improcedente a ADIn ndo impede o re-
conhecimento do vicio maximo em carater inci-
dental ou mesmo em agao direta desde que pro-
posta por outro ente a tanto legitimado, o conte-
udo daquela decisdo, ademais, acenando apenas
para a legalidade da intervencdo do legislador
para estabelecer critérios objetivos a concessdo
do beneficio, nada dizendo com relagao ao per-
centual especificamente definido. Preenchidos
os requisitos ensejadores da medida, mantém-
-se a decisdo recorrida. Agravo de instrumento
improvido. (AGRAVO DE INSTRUMENTO Ne
98.03.079326-8; RELATOR: DES. FEDERAL
PEIXOTO JUNIOR).*® (grifo nosso).

TRF-3 - CONSTITUCIONAL. BENEFICIO
DE PRESTACAO CONTINUADA. AGRAVO
(ART. 557, §1°, CPC). REQUISITOS LEGAIS.
LEI 8.742/93, ART. 20, $§3°. HIPOSSUFICI-
ENCIA ECONOMICA. POSSIBILIDADE DE
COMPROVACAO POR OUTROS MEIOS.
ADIN 1.232-1. EFEITO VINCULANTE. DE-
CLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE. INOCORRENCIA. TERMO INICIAL DO
BENEFICIO. ERRO MATERIAL. I - A questio
relativa a hipossuficiéncia econémica do autor
foi devidamente analisada pela decisdo agrava-
da, a luz da jurisprudéncia consolidada no 4m-

58 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO ESPIRITO SAN-

TO. Pessoa Idosa e Pessoa Portadora de Deficiéncia: da digni-
dade necessdria Vitéria: CEAF, 2003. Disponivel em <http://
www.mpes.gov.br/anexos/conteudo/206115422 592006.pdf>
Acesso em: 2 nov. 2011.
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bito do E. STJ e do posicionamento usual desta
C. Turma, no sentido de que o art. 20, §3°, da
Lei 8.742/93 define limite objetivo de renda
per capita a ser considerada, mas niao impede
a comprovag¢io da miserabilidade pela analise
da situagido especifica de quem pleiteia o be-
neficio. (Precedente do E. STJ). II - Ainda que
seja superior ao limite fixado no art. 20, § 3°, da
Lei 8.742/1993, a renda familiar verificada mos-
tra-se insuficiente a manutengdo do autor haja
vista a existéncia de gastos especificos que com-
prometem o rendimento percebido. III - Nao se
olvida da improcedéncia da ADIN 1.232-1,
contudo, o seu efeito vinculante diz respeito
apenas a discussdo acerca da constituciona-
lidade do § 3°, do artigo 20, da Lei 8.742/93,
nio restringindo o principio do livre conven-
cimento motivado do magistrado quanto a
interpretacio da norma e sua aplicabilidade
ao caso concreto, motivo pelo qual nio ha que
se falar em violag¢ao do disposto no art. 28, pa-
ragrafo winico, da Lei 9.868/99. IV - A consti-
tucionalidade do artigo 20, § 3° da Lei 8.742/93
restou consignada na decisdo agravada. Po-
rém, referido dispositivo nao é nico critério
para aferi¢ao da hipossuficiéncia econdémica,
devendo-se levar em consideragio outros ele-
mentos de ordem subjetiva para constatagio
da miserabilidade da parte que pleiteia 0 am-
paro assistencial. V - A questao relativa ao ter-
mo inicial do beneficio por também se submete
ao prudente arbitrio do magistrado. No caso em
tela, a decisdo agravada considerou que o dies a
quo do beneficio deve ser mantido na data da
realizacdo da pericia médica (10.05.2000), vez
que o laudo pericial nio fixou a data de inicio
da incapacidade do autor. VI - Verifica-se a
ocorréncia de erro material na decisdo agravada
que, ao descrever o itinerario processual, men-
cionou a data de 01.09.2005, como sendo o ajui-
zamento da demanda, quando este ocorreu em
12.01.1999, como indica o autor em seu agravo.
Observa-se, porém, que ndo ha modificagdo no
resultado do julgado, vez que o inicio do benefi-
cio foi corretamente fixado em 10.05.2000, data
da realizagdo da pericia médica VII - Agravos
(art. 557, §1°, CPC) interpostos pelo réu e pelo
autor improvidos. Erro material conhecido.
(TRF 32 Regido - AC - APELACAO CIVEL -
705056; Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
SERGIO NASCIMENTO; DJF3 CJ1 DATA:
06/04/2011 PAGINA: 1665; Data de Julgamen-
to: 29/03/2011).” (grifo nosso).

TRF-4 - PREVIDENCIARIO. BENEFICIO
ASSISTENCIAL. INCAPACIDADE PARA O
TRABALHO E PARA A VIDA INDEPEN-
DENTE. RENDA FAMILIAR PER CAPITA.
MARCO INICIAL. SUCUMBENCIA RECI-

PROCA. 1. Para fins de composi¢iao da renda
mensal familiar, ndo pode ser computada a
renda mensal percebida pelo marido idoso da
autora, e nem o beneficio assistencial recebi-
do pela filha, ambos correspondentes a um sa-
lario minimo (Aplicagio por analogia do pa-
ragrafo unico do art. 34 da Lei 10.741/2003).
2. Comprovado que a autora é incapaz para o
trabalho e a vida independente e o estado de
miserabilidade, é de ser mantida a sentenca que
lhe concedeu o beneficio assistencial. 3. Marco
inicial fixado na data da vigéncia do Estatuto
do Idoso (01.04.2004), pois somente a partir
dessa lei é possivel excluir-se da renda men-
sal per capita o beneficio recebido por idoso.
[..] (AC. 2003.04.01.034592-0/SC — TRF — 4a
Regido, 6* Turma, Rel. Des. Jodo Batista Pinto
Silveira, 12.09.2007).%° (grifo nosso).

TRF-5 - PREVIDENCIARIO - PROCESSUAL
CIVIL - BENEFICIO ASSISTENCIAL - POR-
TADOR DE DEFICIENCIA - ART. 203, V,
DA CEF/88, C/C ART. 20, E SEGS., DA LEI N°
8.742/93 - REQUISITOS PRESENTES. 1. Re-
messa Oficial e Apelagdes interpostas pelo INSS
- Instituto Nacional do Seguro Social e por ZE-
NILDA DE FRANCA, neste ato representada
por sua mde MARIA ZULEIDE DE FRANCA,
contra sentenca que julgou procedente o pedido
deduzido na inicial, determinando a implanta-
¢do do beneficio assistencial em favor da supli-
cante, condenando a Autarquia ao pagamento
das parcelas atrasadas, acrescidas de juros legais
de 0,5% (meio por cento) ao més a contar da
citagdo valida. Explicita, ainda o Magistrado
que nao aplicou o art.1° F da Lei n° 9.494/97,
pois agéo foi proposta apos a vigéncia da Medi-
da Proviséria n° 2.180-35. 2. A jurisprudéncia
atual é dominante no sentido de que as con-
digdes necessarias para a concessio do bene-
ficio assistencial nao se restringem a hipotese
da renda familiar per capta mensal inferior a
1/4 do salario minimo, podendo caracterizar-
-se por outras circunstincias concretamente
demonstradas. 3. “Analisando-se as pecas que
integram o caderno processual, verifica-se que
a parte autora, dada a qualidade de deficiente,
possui distirbio comportamental, ndo possuin-
do, seguramente, condigdes humanas minimas
de exercer o labor” (excerto da decisdo de pri-
meiro grau). 4. Os juros de mora devem ser fixa-
dos no percentual de 1% (um por cento) ao més,
a partir da cita¢do, até o més de junho do ano de
2009, devendo a partir do més seguinte incidir
na forma prevista na Lei n° 11.960/09. 5. Apela-
¢30 do INSS improvida e Remessa Oficial e Ape-
lagdo de ZENILDA DE FRANCA, parcialmente
providas, para que os juros moratérios sejam
fixados no percentual de 1% (um por cento) ao
més, a partir da citagdo, até o més de junho do

 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Disponivel
em:  <http://proc-eletronico.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/ % FREITAS JUNIOR. Roberto Mendes de. Direitos e garantias
BuscarDocumentoGedpro/1185057>. Acesso em: 28 out. do idoso: doutrina, jurisprudéncia e legislagdo. Belo Horizon-
2011. te: Del Rey, 2008.
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ano de 2009, devendo a partir do més seguinte
incidir na forma prevista na Lei n° 11.260/09.
(APELREEX. Apelagdo/Reexame Necessario.
Processo: 0000393-70.2010.4.05.9999. Or-
gdo Julgador: Segunda Turma. Relator
Desembargador Federal Francisco Barros Dias.
Data Julgamento: 20/04/2010. Documento ne:
223575). (grifo nosso)

STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. BENEFICIO DE PRES-
TACAO CONTINUADA. LOAS. ASSISTEN-
CIA SOCIAL. PREVISAO CONSTITUCIO-
NAL. AFERICAO DA CONDIGCAO ECONO-
MICA POR OUTROS MEIOS LEGITIMOS.
VIABILIDADE. PRECEDENTES. PROVA.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
N.c 7/STJ. INCIDENCIA. 1. Este Superior Tri-
bunal pacificou entendimento no sentido de
que o critério de afericio da renda mensal
previsto no § 3.° do art. 20 da Lei n.° 8.742/93
devera ser observado como um minimo, nao
excluindo a possibilidade de que o julgador,
ao analisar o caso concreto, lance mao de
outros elementos probatorios que afirmem a
condi¢ao de miserabilidade da parte e de sua
familia. 2. “A limitagdo do valor da renda per
capita familiar ndo deve ser considerada a inica
forma de se comprovar que a pessoa ndo possui
outros meios para prover a propria manutengao
ou de té-la provida por sua familia, pois é ape-
nas um elemento objetivo para se aferir a ne-
cessidade, ou seja, presume-se absolutamente a
miserabilidade quando comprovada a renda per
capita inferior a 1/4 do salario minimo.” (REsp
1.112.557/MG, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, Terceira Secéo, DJe 20/11/2009).
3. Assentando a Corte Regional estarem de-
monstrados os requisitos a concessdo do be-
neficio assistencial, verificar se a renda mensal
da familia supera, ou ndo, um quarto de um
saldrio-minimo encontra ¢bice no enunciado
da Stimula n.° 7 da Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. 4. Agravo regimental a que
se nega provimento. (AgRg no Ag 1344239/SP,
Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TUR-
MA, julgado em 02/12/2010, DJe 17/12/2010).5!
(grifo nosso).

O que se conclui, portanto, por meio da analise
desse caso especifico no tocante ao Beneficio de Presta-
¢do Continuada é que as restricdes trazidas pela LOAS
quando disciplinou o beneficio constitucional e por suas
consequentes alteracdes, ndo podem prevalecer diante
daquilo que foi objetivado pela Constituigdo no tocante

a finalidade do beneficio, que foi justamente estender a

' BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Disponivel em: <ht-
tps://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=
201001621770&dt_publicacao=17/12/2010>. Acesso em: 28
out. 2011.

protecio social a quem dele necessitar e assim promover

o bem-estar e a justica sociais.

Por meio das exposi¢des trazidas, é possivel veri-
ficar-se que o ambiente proporcionado pela Constituigdo
de 1988 se mostra idéneo para uma efetiva atuagio do
Poder Judicidrio que, quando provocado, ao lado de ou-
tras institui¢des, é capaz de levar a efeito a realizagdo do
Direito Constitucional do idoso e da pessoa com defici-
éncia quanto ao recebimento do beneficio constitucional
aqui discutido, amenizando-se, assim, os efeitos de uma
regulamentagio legislativa ruim e de uma precaria imple-
mentagdo por parte do Executivo no que diz respeito a
uma politica publica de caréter assistencial tdo importan-

te e essencial no cendrio brasileiro.

4 Conclusoes

O presente trabalho demonstrou que o constitu-
cionalismo do Estado Constitucional contemporaneo
constitui ambiente favordvel a efetivacio dos direitos
fundamentais dos idosos e das pessoas com deficiéncia,
notadamente por meio da atuagdo do Poder Judicidrio na
realizacdo de um direito fundamental que tem sido cer-
ceado de seus destinatarios em razdo de uma regulagdo
legislativa ruim e de uma precaria implementagao da po-
litica publica social de cardter assistencial por parte do

Executivo.

Com a breve andlise quanto a pertinéncia de uma
maior ingeréncia judicial em determinadas instancias,
verificou-se que, diante das novas nuangas que assume o
Estado Constitucional contemporaneo, o Poder Judicia-
rio é chamado a atuar e a participar da vida da sociedade
como nunca antes. Esta, por sua vez, volta os seus olhos
para esse 6rgdo, nele depositando grandes expectativas
quanto a realizagdo de seus direitos fundamentais, inde-
vidamente obstaculizados na esfera Legislativa e Execu-
tiva, justificando-se, assim, em certa medida, aquilo que

vem sendo denominado como protagonismo judicial.

A Constitui¢do de 1988 colocou todos os indivi-
duos que compdem a sociedade brasileira frente a um
conjunto de valores materiais, de regras e de principios
fundamentais que dizem respeito a pessoa humana, a sua
dignidade e a sua, cidadania, e que precisam ser prote-
gidos, atuados e concretizados, notadamente pelo Poder

Judiciério.



Politicas publicas, direitos fundamentais e Poder Judicidrio: uma andlise critica do beneficio de presta¢do continuada (BPC)

A possibilidade de um maior grau de efetivagdo
dos direitos fundamentais e da realiza¢do indireta de po-
liticas publicas pelo Poder Judiciario em favor dos idosos
e das pessoas com deficiéncia foi aferida pela andlise do
Beneficio da Prestagdo Continuada (BPC), direito funda-
mental estabelecido pela Constitui¢do brasileira, mas que
somente tem alcancado maior efetividade, conforme se
atestou, gracas a atuagdo do Poder Judiciario, ainda que
nao seja esse 6rgao, conforme se esclareceu a tnica insti-
tuicdo apta a efetivar o direito fundamental em questio,
destacando-se os importantes papéis do Ministério Pu-
blico, da Defensoria Ptiblica, bem como dos movimentos
sociais que sdo levados a efeito por nido poucas entidades

que se preocupam com esses segmentos sociais.

A Constituicao de 1988, visando a protegio social,
ao bem-estar e a justica sociais, estabelece que a assis-
téncia social deverd ser prestada a quem dela necessite,
criando beneficio especifico para os idosos e para pessoas
com deficiéncia. Conforme se aferiu, ndo obstante a evo-
lugdo legislativa ocorrida, a regulamentagdo do referido
beneficio até o momento ndo aconteceu de modo a alcan-
¢ar a plena finalidade almejada pela Constitui¢do, mas,
ao contrario, tal regulamentagio se deu de forma tardia,
seletiva, transmutada, restritiva e arbitraria, dando ensejo
a exclusdo de muitos idosos e deficientes no tocante ao
acesso ao beneficio, frustrando-se com isso aos objetivos
estabelecidos pela Constituicio como a busca da solida-
riedade, da erradicagio da pobreza e da marginalizagdo,
da redugdo das desigualdades sociais e regionais, e da pro-

mogdo do bem de todos, sem preconceitos.

Desse modo, conforme se verificou, desde a insu-
ficiente regulamentacéo inicial do BPC até os dias atu-
ais, tem cabido ao Poder Judiciario, quando provocado,
a concretizacdo desse direito fundamental em favor dos
idosos e das pessoas com deficiéncia. De igual forma de-
monstrou-se que, por meio de sua atividade, o Judiciario
também implementa, mesmo que indiretamente, uma
politica publica social de carater assistencial de respon-
sabilidade do Poder Executivo. Tudo isso é o que se pode
aferir por meio dos diversos julgados apresentados neste
texto e de seus respectivos comentdrios. Assim, restou
constatado que os idosos e as pessoas com deficiéncia,
constantemente subtraidos do exercicio de um direito
constitucional, uma vez que a obtengdo do beneficio aqui
analisado pela via administrativa tem se mostrado ab-

solutamente penosa ao longo dos anos, tém encontrado

uma melhor guarida de seus direitos por meio da atuagdo
do Poder Judiciario, que é certamente um dos maiores
responsaveis por transportar tais direitos para a esfera da

realidade e da tangibilidade.
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Resumo

A falta de moradia sempre esteve presente na vida da grande maioria
dos brasileiros. Com a finalidade de melhorar essa perspectiva, o governo
brasileiro hd anos vem atuando no setor habitacional mediante politicas ha-
bitacionais. Contudo, as agdes realizadas durante todo esse tempo perma-
neceram insuficientes para mudar este panorama. Porém, recentemente, o
Governo, por meio do Programa de Aceleragdo do Crescimento, inicia um
programa habitacional em larga escala, denominado “Programa Minha Casa
Minha Vida”. Esse Programa tem como finalidade proporcionar habitacdo as
popula¢des mais carentes da populagdo, bem como intensificar as atividades
econdmicas do setor da construgdo civil. Diante desses fatos, surge o presente
trabalho que tem como objetivo estudar as politicas publicas e os programas
governamentais, com foco no Programa Minha Casa Minha Vida, tracan-
do os principais direitos fundamentais interligados a esse programa gover-
namental, retratando por fim, a existéncia de conflitos entre esses direitos
fundamentais. Utilizou-se o método dialético para abordagem do tema, com
interpretagdo da realidade por meio de uma pesquisa aplicada, que tem por
fim gerar conhecimentos para aplicagdo pratica da solu¢do dos conflitos exis-
tentes entre os direitos fundamentais no caso em estudo. Portanto, buscou-se
por este trabalho ressaltar a necessidade de uma defini¢do melhor das politi-
cas publicas disponibilizadas a populagio, pois com a implementagdo surgem
também conflitos de direitos fundamentais, os quais devem ser considerados
e solucionados para a melhoria da qualidade de vida de toda a sociedade,
principalmente para a percep¢io de um meio ambiente ecologicamente equi-
librado, ndo podendo considerar como prioritarios apenas os setores econd-

micos e sociais quando se formula uma politica publica.

Palavras-chave: Habitacdo. Programas governamentais. Direitos fundamen-

tais. Conflitos.

Abstract

Lack of housing has always been present in the lives of the vast ma-
jority of Brazilians, with the purpose to improve this perspective, the Bra-
zilian government has been working for years in housing through housing
policies, and however, the actions taken during this time remained insuffi-
cient to change this panorama. However, recently the Government through
the Growth Acceleration Program starts a large-scale housing program, called
Programs My House My Life. This program aims to provide housing the poo-

rest populations of the population and enhance the economic activities of the
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construction industry. Given these facts, the present work
arises that aims to study Public Policy and Government
Programs, focusing on the Programs My House My Life,
tracing the main fundamental rights connected to this
government program, portraying finally, the existence of
conflicts between these fundamental rights. We used the
dialectical method to approach the topic with interpreta-
tion of reality through applied research, which aims to ge-
nerate knowledge for practical application of the solution
of conflicts between fundamental rights in our case. The-
refore, we sought for this study emphasize the need for a
better definition of public policies available to the popu-
lation, as also with the implementation arise conflicts of
fundamental rights, which must be considered and resol-
ved to improve the quality of life of all society, especially
to the perception of an ecologically balanced environment
and cannot be considered as only the priority economic

and social sectors when formulating public policy.

Keywords: Housing. Government programs. Fundamen-
tal rights. Conflicts.

1 Introducao

Desde os primoérdios da humanidade, o homem
sempre viveu em comunidade, sendo que, ao longo da
histéria, passou a integrar e constituir grandes nucleos
populacionais denominados de cidades, tendo como fi-
nalidade principal destes nuicleos a garantia de melhores
condi¢des de vida aos seus membros. Contudo, ao pro-
mover o adensamento urbano, diversos problemas foram
surgindo e influenciaram diretamente a qualidade de vida
dessa populagdo urbana, tendo como destaque a falta de

moradia por grande parte dos cidadaos.

Assim, no intuito de minimizar esses conflitos e
melhorar o bem-estar de toda uma coletividade, o desen-
volvimento de uma gestdo local é extremamente impor-
tante, sendo observada nos tltimos anos, grande dissemi-
nagéo de politicas publicas com programas governamen-
tais, que estabelecem um conjunto de agdes e regras para

a promogao do bem-estar social e dos direitos do cidadao.

Dentre os pontos de atua¢io do Governo Fede-
ral estdo os programas de auxilio & habitagdo, que visam
proporcionar moradias as pessoas de baixa renda do pais.
Contudo, a disseminagdo de politicas publicas por meio

dos programas governamentais de auxilio a habitagio,

como é o caso do Programa Minha Casa Minha Vida
(PMCMYV), implementado pelo Governo Federal, tema
central deste artigo, faz surgirem conflitos entre direitos
fundamentais. A existéncia desses conflitos de direitos
fundamentais na implementagdo de uma politica publi-
ca representa a problematica que fundamenta e estimula

este artigo.

Assim, o presente trabalho tem como meta a re-
alizacdo de um estudo acerca das politicas publicas e os
programas governamentais, com foco no Programa Mi-
nha Casa Minha Vida (PMCMV) do Governo Federal,
tragando, contudo, os principais direitos fundamentais
interligados a esse programa governamental e, por fim,
retratar a existéncia de conflitos entre tais direitos estabe-

lecendo mecanismos de solugdes para o caso.

2 Politicas publicas e os programas governa-
mentais

Ao longo da histdria humana, a popula¢io mun-
dial viveu em sua grande maioria na zona rural, sendo
que apenas 5% (cinco por cento) viviam nos centros ur-
banos. Porém, essa perspectiva foi alterada no século XX,
que passou a ser reconhecido como o século das mudan-
cas expressivas da atividade humana, quando as cidades
passaram a integrar o cotidiano, com a multiplicagdo do
numero e do tamanho das cidades, que nos ultimos anos
possuem mais da metade da humanidade vivendo na
zona urbana, ocasionando o surgimento de uma comple-

xidade dos impactos.?

José de Avila Coimbra, relata de forma bem sinte-
tizada o conceito de cidade ao afirmar que se trata de um
“[...] lugar que o Homem adaptou para centro de convi-
véncia e trabalho, organizando nela o tempo e o espago,
transformando-a intensamente - e quase sempre de ma-

neira desordenada - no seu proprio ambiente”?

2 FRANCO, R. M. Principais problemas ambientais municipais
e perspectivas de solugio. In: PHILIPPO JUNIOR, Arlindo
et al (Org.). Municipios e meio ambiente: perspectivas para a
municipalizagdo da gestdo ambiental no Brasil. Sdo Paulo: As-
sociagdo Nacional dos Municipios e Meio Ambiente, 1999.

3 COIMBRA, J. A. A. A cidade, esfera da vida em sociedade:
uma visdo ecol6gica humanista. In: PHILIPPO JUNIOR, Ar-
lindo et al (Org.). Municipios e meio ambiente: perspectivas
para a municipalizagio da gestdo ambiental no Brasil. So
Paulo: Associagdo Nacional dos Municipios e Meio Ambien-
te, 1999. p. 86.
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Diante de uma visdo antrdpica, a cidade é um
ecossistema artificial, ou seja, um ambiente do Homem,
onde ele impde agdes tecnoldgicas sobre a natureza crian-
do, assim, um novo ecossistema que atende as “necessida-
des” da humanidade nestes novos tempos. Muitos doutri-
nadores acreditam que as cidades representam mais que
um ecossistema, trata-se, pois de um centro mecanico de

um ou mais ecossistemas.*

Frente a essa grande intervenc¢do no ecossistema
natural para a indexagdo em prol de cidades que apre-
sentem maiores beneficios aos seus habitantes, surge um
grande problema: a falta de experiéncia dos governantes
na gestdo local para o desenvolvimento e a ocupagdo do
espaco de forma a ndo ocasionar maiores perdas a popu-
lacdo que vive nas cidades,” mesmo porque, esse inevita-
vel impulso de adensamento urbano termina por colocar

sérios problemas a qualidade de vida.®

O rapido e desordenado crescimento das cidades
faz surgir impactos de carater diversos na vida da popula-
¢do, trazendo a “[...] tona um problema crucial: o espaco,
ou o ambiente urbano, sofrem uma modificagdo radical
em seus fluxos de energia e de materiais, incorporando

novos caminhos e dindmicas em sua histéria”’

A grande existéncia de impactos na vida da po-
pulagdo urbana leva ao surgimento de conflitos que
permanecem incrustados no meio social, sendo, por-

tanto, extremamente necessario definir pensamentos e

'

COIMBRA, J. A. A. a cidade, esfera da vida em sociedade:
uma visdo ecolégica humanista. In: PHILIPPO JUNIOR, Ar-
lindo et al (Org.). Municipios e meio ambiente: perspectivas
para a municipalizagdo da gestdo ambiental no Brasil. So
Paulo: Associagdo Nacional dos Municipios e Meio Ambien-
te, 1999.

FRANCO, R. M. Principais problemas ambientais municipais
e perspectivas de solugio. In: PHILIPPO JUNIOR, Arlindo
et al (Org.). Municipios e meio ambiente: perspectivas para a
municipalizagdo da gestdo ambiental no Brasil. Sdo Paulo: As-
sociagdo Nacional dos Municipios e Meio Ambiente, 1999.

® COIMBRA, J. A. A. A cidade, esfera da vida em sociedade:
uma visdo ecoldgica humanista. In: PHILIPPO JUNIOR, Ar-
lindo et al (Org.). Municipios e meio ambiente: perspectivas
para a municipalizagio da gestdo ambiental no Brasil. So
Paulo: Associagdo Nacional dos Municipios e Meio Ambien-
te, 1999.

FRANCO, R. M. Principais problemas ambientais municipais
e perspectivas de solugio. In: PHILIPPO JUNIOR, Arlindo et
al (Org.). Municipios e meio ambiente: perspectivas para a mu-
nicipalizagdo da gestao ambiental no Brasil. Sdo Paulo: Asso-
ciagdo Nacional dos Municipios e Meio Ambiente, 1999. p. 20.

o

concepgdes para aperfeicoar e solucionar tais problemas

inerentes aos espagos urbanos.?

Nesses termos, quando se observam os proble-
mas inerentes aos espagos urbanos, tem-se como uma
das principais questdes inerentes a dignidade da pessoa
humana, a falta de moradia da populac¢io, assim, no in-
tuito de minimizar esses conflitos e melhorar o bem-estar
de toda uma coletividade, nos dltimos anos, o poder pu-
blico vem disseminando politicas publicas por meio de
Programas Governamentais. Dentre os pontos de atuagdo
governamental estdo os programas de auxilio a habitacio,
que visam proporcionar moradias as pessoas de baixa

renda do pais.

Contudo, antes de adentrar ao tema principal des-
te artigo, cabe apresentar a defini¢ao do que seriam politi-
cas publicas e programas governamentais, incluindo aqui
um estudo acerca do Programa Minha Casa Minha Vida
(PMCMV).

Primeiramente, politicas publicas sdo ag¢des que,
por meio de leis e de normas abrangentes, estabelecem um
conjunto de regras, de programas, de a¢oes, de beneficios
e de recursos voltados & promogdo do bem-estar social
e dos direitos do cidaddo. Em seu livro “Direito Admi-
nistrativo e Politicas Publicas’, Maria Paula Dallari Bucci
aponta que: “[...] sdo programas de a¢do governamental
visando a coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as
atividades privadas, para a reailizagdo de objetivos social-

mente relevantes e politicamente determinados™’

Para Cristiane Derani, o conceito de politicas
publicas estd centrado na concep¢io de que, trata-se de
um “[...] fendmeno oriundo de um determinado estagio
de desenvolvimento da sociedade. E fruto de um Estado
complexo que passa a exercer uma interferéncia direta na

construgio e reorientacdo dos comportamentos sociais™ '

Nesta feita, as politicas publicas devem ser estrutu-
radas mediante delibera¢cbes democrdticas, com atuagio

de toda a sociedade, dando voz de participagio tanto aos

FRANCO, R. M. Principais problemas ambientais municipais
e perspectivas de solugio. In: PHILIPPO JUNIOR, Arlindo
et al (Org.). Municipios e meio ambiente: perspectivas para a
municipalizagdo da gestdo ambiental no Brasil. Sdo Paulo: As-
sociagdo Nacional dos Municipios e Meio Ambiente, 1999.

® BUCCI, M. P. D. Direito administrativo e politicas ptiblicas.

Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 241.

10 DERANI, C. Direito ambiental econdémico. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 131.
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grupos com maijoria de componentes como aos grupos
minoritarios, afinal de contas, as politicas publicas tém
como fundamento “[...] a necessidade de concretiza¢io
de direitos por meio de prestacdes positivas do Estado,
sendo o desenvolvimento nacional a principal politica

publica, conformando e harmonizando todas as demais™ "

Vale ressaltar que, um unico plano ou programa
ndo pode ser considerado uma politica publica, “[...] sendo
preciso o conjunto articulado de programas operando para

arealizacdo de um objetivo, como partes de um todo”"?

Outro fato que deve ser considerado é que nem
toda decisdo politica, ou seja, a escolha de uma alternati-
va a seguir, chega a ser uma politica publica, que é a con-
cretizagdo de varias decisoes politicas. Ademais, as politi-
cas publicas devem ser vistas como um “[...] processo ou
conjunto de processos que culmina na escolha racional
e coletiva de prioridades, para a defini¢do dos interesses

publicos reconhecidos pelo direito”"

As politicas publicas possuem diversas fases (ou
ciclos), sendo elas: a formacéo da agenda, a formulagéo e
implementagao das a¢des, o0 monitoramento e, por fim, a
avaliacdo dessas politicas. Portanto, politicas publicas re-
presentam a exposi¢ao de motivos, de fundamentos e de
objetivos que visam orientar os programas de governo na
resolugdo de problemas sociais, ou seja, trata-se da apro-

ximagdo da sociedade a Administracdo Publica.

As partes envolvidas no processo de formulagio
das politicas publicas sio chamadas de atores; sdo eles
que estabelecem os projetos a serem desenvolvidos e ne-
les, as necessidades e obrigacdes das partes que podem
ser tanto publicas como privadas. Os atores publicos sdo
todas entidades publicas envolvidas na produgio das po-
liticas publicas, ja os atores privados sdo os entes privados
(empresarios e trabalhadores) que proporcionam a for-
mulagdo das politicas publicas. Cristiane Derani aponta

que: “[...] dai o sentido de ‘politica’ (como qualificativo

1 BERCOVICI, G. Planejamento e politicas publicas: por uma
nova compreensdo do papel do Estado. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas piiblicas: reflexdes sobre o con-
ceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 144.

2 MASSA-ARZABE, P. H. Dimensio Juridica das Politicas Pa-
blicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas pu-
blicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 62.

3 BUCCIL, M. P. D. Direito administrativo e politicas publicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 264.

desta espécie de norma constitucional) referir-se a agdo
publica de sujeitos, publicos e privados, que tém em co-

mum o fato de construirem a coexisténcia na polis”."

Os atores privados podem atuar mediante audién-
cias publicas, abaixo-assinados, mobiliza¢des sociais ou
iniciativas judiciais para elaboragédo das politicas publicas.
Contudo, mesmo as pessoas de direito privado, fisicas ou
juridicas, possuindo capacidade de formular as politicas
publicas, o Estado ainda é considerado “[...] o principal
formulador das politicas de desenvolvimento, ao introdu-
zir a dimensao politica no calculo econdmico, em busca

da constitui¢ao de um sistema econémico nacional”.’®

Diante disso, a participagdo de toda a sociedade
na formulagdo, na decisio e na execuc¢do das politicas
publicas, por meio de audiéncias e de consultas publicas,
é fundamental para a estruturacio de politicas publicas
mais coesas e eficazes, pois, 0 “[...] sucesso desta supde
que todas as categorias da populac¢do e de todas as forgas
sociais, conscientes de suas responsabilidades, contribu-
am para a prote¢do e a melhoria do ambiente, que, afinal,

é bem e direito de todos”'¢

Mas qual a diferenca existente entre politicas pu-
blicas, planos e programas governamentais? Marta Fer-
reira Santos Farah aponta que politicas publicas sio en-
tendidas “[...] como um curso de acio do Estado, orienta-
do por determinados objetivos, refletindo ou traduzindo
um jogo de interesses. Um programa governamental, por
sua vez, consiste em uma a¢do de menor abrangéncia
em que se desdobra uma politica publica”'” Ja o plano é
definido como a expressdo da politica geral do Estado,
ou seja, o “[...] ato de diregdo politica, pois determina

a vontade estatal por meio de um conjunto de medidas

14 DERANI, C. Direito ambiental econémico. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 140.

> BERCOVICI, G. Planejamento e politicas publicas: por uma
nova compreensido do papel do Estado. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas ptiblicas: reflexdes sobre o con-
ceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 143.

16 MILARE, E. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco:
doutrina, jurisprudéncia, glossario. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2009.
p. 833.

7 FARAH, M. E. S. Género e politicas publicas. Estudos Femi-
nistas, Florianopolis, jan./abr. 2004. p. 47. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/ref/v12n1/21692.pdf>. Acesso em:
22 dez. 2011.
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coordenadas, ndo podendo limitar-se & mera enumera-

¢do de reivindicagoes™'®

Contudo, no Brasil, tais instrumentos, apesar de
serem utilizados, ndo possuem o desenvolvimento con-
tinuado para o estabelecimento de a¢des governamentais
eficientes. E o que expde Gilberto Bercovici ao afirmar
que o “Estado brasileiro ndo estd, e nunca esteve, apesar
das iniimeras tentativas, organizado para formular e exe-
cutar uma politica de desenvolvimento continuada. Sur-

1 30 ha ol s » 19
gem planos, mas nao ha p. anejamento .

Constata-se entdo que o Brasil adota atualmente
um grande nimero de programas governamentais, 0s
quais possuem atuagdo restrita e com pouca possibilida-
de de perpetuagéo, no tempo, fator que prejudica e muito
a melhoria da qualidade de vida almejada por toda a so-

ciedade.

Apesar da redemocratizagdo, o Brasil permanece
até os dias de hoje como uma das sociedades mais de-
siguais do mundo, o que proporciona o surgimento de
diversos conflitos socioeconémicos e culturais na popu-
lagdo em geral. No intuito de minimizar esses conflitos e
melhorar o bem-estar de toda uma coletividade, nos tl-
timos anos, o poder publico vem disseminando politicas
publicas por meio de Programas Governamentais. Dentre
os pontos de atuagdo governamental, estdo os programas
de auxilio a habitagdo, que visam proporcionar moradias

as pessoas de baixa renda do pais.

Em se tratando de habitagdo, no Brasil, desde
os anos de 1960 existe uma atuacio forte no sentido de
promover a chamada politica habitacional, por meio de
pacotes habitacionais compostos por uma série de medi-
das, as quais foram denominadas de programas governa-
mentais de habitagdo, e aos quais o Programa Minha Casa
Minha Vida (PMCMYV) ¢ vinculado. Passa-se assim, ao
estudo aprofundado da evolugio habitacional no Brasil e

desse Programa Governamental, foco deste trabalho

'8 BERCOVICI, G. Planejamento e politicas publicas: por uma
nova compreensdo do papel do Estado. BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas puiblicas: reflexdes sobre o conceito
juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 145.

1 BERCOVICI, G. Planejamento e politicas publicas: por uma
nova compreensdo do papel do Estado. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas ptiblicas: reflexdes sobre o con-
ceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 148.

3 Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV):
analise cronoldgica, critica e comparativa

O sonho da casa prépria circunda o imaginario
dos cidadédos desde a origem da humanidade, sendo ob-
servado, desde a pré-historia, onde “[...] tomar posse de
uma caverna significava colocar-se a salvo das variagdes
climaticas, dos ataques de animais selvagens e de grupos
rivais. Milénios depois, o problema da casa prdpria con-
tinua longe de ser resolvido”* Contudo, na atualidade o
déficit habitacional é tido como um dos maiores proble-
mas enfrentados em quase todas as cidades do pais, ten-
do como principal causa o crescimento desordenado e a

inexisténcia de moradias suficientes.?!

O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada —
IPEA - afirma que a falta de moradias de qualidade para
os segmentos de baixa renda possui diversos fatores que,
interagindo entre si, provocam o déficit habitacional em
todo o pais. Afirma ainda que a politica habitacional ndo
pode ser tratada isoladamente das demais politicas so-
ciais, devendo ser analisada em uma relagdo reciproca
com as demais politicas, afinal de contas, a falta de mo-
radia adequada é um dos elementos da pobreza, também
chamada de pobreza-moradia ou pobreza-habitagio. As-
sim, atuando na melhoria da qualidade de vida da popu-
lagdo por meio de uma moradia digna, tal fato proporcio-

nard a redugdo da pobreza no longo prazo.?

20 BUENO, E. Caixa: 150 anos de uma histdria brasileira. Porto
Alegre: Buenas Idéias, 2010. p. 222.

2l ANDREOQOLA, P; CENCI, D. R. O direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os conflitos socioambientais
urbanos: desafios para a sustentabilidade nas cidades.
[SL1]: Escola Superior de Direito Municipal, abr. 2011.
Disponivel em: <http://www.google.com.br/url?sa=t&sou
rce=web&cd=1&ved=0CB4QFjAA&url=http%3A%2F%
2Fwww.esdm.com.br%2Finclude%255CdownloadSA.as
p%3Ffile%3Ddownloads%255CPatr%25EDcia%2520
Andreola%2520e%2520Daniel%2520Rubens%2520C
enci_652011143423.pdf&rct=j&q=0%20Direito%20
a0%20Meio%20Ambiente%20Ecologicamente%20
Equilibrado%20e%200s%20Conflitos%20
Socioambientais%20Urbanos%3A%20Desafios%20pa-
ra%20a%20Sustentabilidade%20nas%20Cidades
.&ei=xjWcTtDsLsfLOQGE78XIBA &usg=AFQjCNFrqodKk3
1xBr8sHXDo4ABgbqT_VA>. Acesso em :16 dez. 2011.
INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.
Politicas sociais: acompanhamento e analise n° 14. Brasilia:
IPEA, 2007. 328 p. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/
sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_14/bps14_completo.
pdf>. Acesso em: 31 jan. 2012.
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Essa falta de moradia fez o governo brasileiro atu-
ar no setor habitacional pela primeira vez no ano de 1937,
quando foram regulamentadas as Carteiras Prediais dos
Institutos de Pensdo e Previdéncia, primeiro érgao publico

afinanciar a casa propria aos trabalhadores de baixa renda.?

Essa acdo do governo é vista como uma atuagio
de caréter social, pois, apesar de ser um bem privado, a
politica de habitacao possibilita que seja financiado para
determinado segmento da populagio (de baixa renda)
com tributos pagos por todos, contribuindo, assim, para

o bem-estar social por meio da estabilidade social.**

No intuito de solucionar tal problema que aflige
o pais desde o seu inicio, em 1996, o Governo Federal,
valendo-se do novo ambiente econémico, promoveu uma
série de acoes visando combinar programas de subsidios
governamentais a mecanismos de mercado para o finan-
ciamento habitacional, com a criagdo do Sistema de Fi-
nanciamento Imobilidrio em 1997, que visava somente as
operagoes de mercado, implementou agdes a fim de recu-
perar a capacidade do Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo como principal fonte de recursos para a politica
habitacional de interesse social,”® sendo mantido até os
dias de hoje com a caracteristica de aporte financeiro para

a conquista da casa propria.

Em 2003, com a criagdo do Ministério das Cida-
des, as dreas de politica de desenvolvimento urbano, de
politicas setoriais de habita¢do e de politicas de subsidio
a habitacdo popular passaram a ser realizadas pelo Mi-
nistério, por meio da Secretaria Nacional de Habitacéo.
Apesar das mudangas institucionais ocorridas, a politi-
ca de habitaciao popular continuou tendo como objetivo
principal viabilizar a aquisi¢io da casa prdpria, tendo
nesse momento, além do Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo (FGTS), também o Orgamento Geral da Unido

(OGU) como fontes principais de recursos.

2 BUENO, E. Caixa: 150 anos de uma histdria brasileira. Porto
Alegre: Buenas Idéias, 2010.

> INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.
Politicas sociais: acompanhamento e andlise n° 14. Brasilia:
IPEA, 2007. 328 p. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/
sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_14/bps14_completo.
pdf>. Acesso em: 31 jan. 2012.

» INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.
Politicas sociais: acompanhamento e andlise n° 14. Brasilia:
IPEA, 2007. 328 p. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/
sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_14/bps14_completo.
pdf>. Acesso em: 31 jan. 2012, p. 282.

Porém, esses recursos ainda permanecem insufi-
cientes para atender 4 demanda para a redugio do dé-
ficit de moradias. Surge entdo, em julho de 2005, a Lei
n.° 11.124, como o objetivo de atender as familias mais
carentes, implantando o Sistema Nacional de Habitagdo
de Interesse Social (SNHIS) e criando o Fundo Nacional
de Habitagao de Interesse Social (FNHIS). A Lei reforca
o foco na habitagdo social, promovendo a centraliza¢io
dos programas e as a¢des de financiamento da habita¢do
popular, por meio dos recursos provenientes do Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) e do Fundo de
Amparo ao Trabalhador - FAT — (fontes primadrias), do
OGU, de empréstimos externos e internos, de contribui-

¢Oes diversas e de receitas operacionais.?

Além das mudancas legislativas, em setembro de
2006, o governo federal promoveu uma série de medidas
para incentivar a constru¢do de novas moradias, contu-
do, nem todas as medidas foram direcionadas a habitagido
popular. Na verdade, o governo atuou em trés pontos: re-
dugdo do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI)
de 10% para 5% sobre materiais de construg¢io; alteragdo
da lei de cunho fiscal na qual propiciou que as empresas
de construcéo civil fossem incluidas na Lei Geral de Mi-
cro e Pequenas Empresas, com redugio e simplificagdo
da tributagio e, por fim, possibilitou que as empresas ob-
tivessem empréstimos do Banco Nacional do Desenvol-
vimento Econdmico e Social (BNDES) para a construgéo
de moradias para seus trabalhadores, desde que sejam

construidas nas proximidades dessas empresas.?’

Como se pode observar, no ano de 2006, ndo ocor-
reram mudangas substanciais nos rumos da politica habi-
tacional; contudo, no ano seguinte, em janeiro de 2007,
o governo federal lancou o Programa de Aceleracdo do
Crescimento (PAC), com o objetivo de promover o cres-

cimento do Produto Interno Bruto (PIB) e do emprego,

26 BRASIL. Lei n.° 11.124, 16 de junho de 2005. Dispde sobre o
Sistema Nacional de Habitagdo de Interesse Social — SNHIS,
cria o Fundo Nacional de Habitagdo de Interesse Social -
FNHIS e institui o Conselho Gestor do FNHIS. Brasilia:
Planalto, 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02004-2006/2005/1ei/111124.htm>. Acesso em:
20 dez. 2010.

7 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.
Politicas sociais: acompanhamento e analise n° 14. Brasilia:
IPEA, 2007. 328 p. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/
sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_14/bps14_completo.
pdf>. Acesso em: 31 jan. 2012.
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intensificando inclusio social e melhora na distribuicao

de renda.®®

O setor habitacional esta contemplado nas duas
primeiras grandes linhas. Com relagdo a primeira, o pro-
grama sera desenvolvido de acordo com agdes baseadas
em trés eixos: infraestrutura logistica, energética e social

e urbana.”

Ressalta-se que, o eixo social e urbano engloba
investimentos em energia elétrica (Luz para Todos), sa-
neamento, habitacdo, metrds e recursos hidricos. A se-
gunda linha refere-se as medidas de estimulo ao crédito
e ao financiamento, por meio da concessdo de crédito a
Caixa Econdmica Federal, pela Unido, para aplicagdo em
saneamento e em habita¢do popular, além de contemplar
aumento de recursos do Fundo de Arrendamento Resi-
dencial (FAR), que sdo aplicados no Programa de Arren-
damento Residencial a fim de promover liquidagdes an-
tecipadas e novas operagdes e arrendamento residencial

para os grupos de baixa renda.”

Concluido em 2010, o PAC 1 reduziu tributos para
diversos setores, com uma renuncia fiscal de R$ 6,6 bi-
lhoes apenas em 2007, fator que estimulou o investimen-
to, recompensando o corte de tributos. Essa iniciativa fez
com que a crise de 2008 fosse quase que imperceptivel
no pais, sendo o PAC um dos grandes responsaveis pela
rapida retomada do crescimento em 2010, em virtude da

quantidade de investimentos.*!

Em 29 de margo de 2010, foi langada a segunda
fase do Programa de Aceleragdo do Crescimento, o cha-
mado PAC 2, que incorpora ainda mais a¢des nas dreas

social e urbana, além de mais recursos para continuar

28 PAC 2: medidas institucionais e econdmicas. Brasilia, 2011.
Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/pac/o-pac/medi-
das-institucionais-e-economicas-e-investimentos>.  Acesso
em: 12 fev. 2012.

» INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.

Politicas sociais: acompanhamento e andlise n° 14. Brasilia:

IPEA, 2007. 328 p. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/

sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_14/bps14_completo.

pdf> Acesso em: 31 jan. 2012.
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PAC 2: medidas institucionais e econdmicas. Brasilia, 2011.

Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/pac/o-pac/medidas-

institucionais-e-economicas-e-investimentos. Acesso em: 12
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construindo a infraestrutura logistica e energética para
sustentar o crescimento do Pais, sendo os investimentos
organizados em seis grandes eixos: transportes; energia;
cidade melhor; comunidade cidada; minha casa, minha

vida; e 4gua e luz para todos.*

O PAC HABITAGCAO tem como objetivo “[...]
reduzir o déficit habitacional, garantir o acesso & casa
propria e melhorar a qualidade de vida da populagéo sdo
os objetivos que norteiam as a¢des do PAC Minha Casa,
Minha Vida>*

No PAC 2, a previsdo ¢ de que em quatro anos,
entre 2011 e 2014, sejam investidos R$ 279 bilhoes, valor
este dividido em trés frentes: R$ 30,5 bilhdes para urbani-
zagdo de assentamentos precarios; R$ 72,5 bilhdes para o
Programa Minha Casa, Minha Vida; R$ 176 bilhoes para
o financiamento habitacional realizados pelo Sistema
Brasileiro de Poupanca e Empréstimo (SBPE).** Apesar
dos cortes no Or¢amento Geral da Unido de 2012, o Mi-
nistério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo informou
que as despesas previstas com o Programa de Aceleragdo

do Crescimento (PAC) foram integralmente preservadas.

O Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMYV)
atua tanto nos Programas Nacionais de Habita¢do Urba-
no e Rural (PNHU e PNHR), como no Programa Habi-
tacional Popular Entidades (PHPE) e em municipios com
menos de 50 mil habitantes e com mais de 50 mil habitan-
tes, sendo este ultimo com recursos providos do Fundo
de Arrendamento Residencial (FAR).%

O Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV),
langado em 25 de marc¢o de 2009, teve seu inicio efetivo
em 13 de abril daquele mesmo ano, por meio da edigdo
da Medida Proviséria n.° 459/2009, tendo como finalida-

de a criagdo de mecanismos de incentivo a produgéo e a

32 PAC 2. Conhega o PAC. Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://
www.brasil.gov.br/pac/o-pac/conheca-o-pac>. Acesso em: 12
fev. 2012.

33 PAC 2: PAC habitagéo. Brasilia 2011. Disponivel em: <http://
www.brasil.gov.br/pac/o-pac/pac-minha-casa-minha-vida>.
Acesso em: 12 fev. 2012.

* PAC 2: PAC habitacao. Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://
www.brasil.gov.br/pac/o-pac/pac-minha-casa-minha-vida>.
Acesso em: 12 fev. 2012.

* BRASIL. Ministério das Cidades. Programa Minha Casa Mi-
nha Vida. Brasilia: 2011. Disponivel em: <http://www.cida-
des.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&i
d=863&Itemid=200>. Acesso em: 20 dez. 2011.
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aquisi¢do de novas unidades habitacionais pelas familias

com renda de até dez saldrios minimos.

Em 07 de julho de 2009, a Lei n.° 11.977 fez a
conversido da Medida Provisdria em lei e passou a dispor
acerca do Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMV)
e a regularizagdo fundiaria de assentamentos localizados

em d4reas urbanas.

Os participantes do Programa sio a Caixa Eco-
noémica Federal (CEF), agente executor do Programa; o
Ministério das Cidades, que representa o agente gestor
do Programa; o Ministério da Fazenda, que fixa a remu-
neracido da CAIXA, pelas atividades exercidas no ambito
do Programa; o Poder Publico Estadual e Municipal com
participagdo por meio de assinatura de Convénio com
a CAIXA; construtoras e érgdos assemelhados os quais
participam na apresentagdo de propostas e execugdo dos
projetos aprovados para aquisi¢do de unidades habitacio-
nais na forma estabelecida pelas normas do Programa e o

Publico Alvo que sdo as familias beneficiadas.

Assim, o Programa Minha Casa Minha Vida (PM-
CMYV) constitui um programa do Governo Federal, geri-
do pelo Ministério das Cidades e operacionalizado pela
Caixa Economica Federal (CEF). Referido programa é
destinado as familias indicadas pelo municipio ou Go-
verno do Estado/Distrito Federal. A selecdo é realizada
pela CAIXA e os imdveis sdo adquiridos pelas familias

beneficiadas por venda com parcelamento.

Os investimentos no Programa Minha Casa Mi-
nha Vida serdo destinados principalmente para a cons-
trugdo de casas para familias de baixa renda, contudo,
prevé ainda a transformagéo de favelas em bairro popula-
res, com a intenc¢do de urbanizar os assentamentos preca-
rios e proporcionar qualidade de vida para a populagio,
com acesso a bens como: agua, esgoto, iluminagao, satde,

educacio, esporte, lazer e cultura.®

Como se pode observar, a politica habitacional bra-
sileira até entdo se baseou na oferta de subsidios e de cré-
ditos individualizados para a obtengdo das propriedades
privadas novas em dreas ainda nédo edificadas; contudo,
com o advento do Programa Minha Casa Minha Vida, tal

fato comegou a mudar, pelo menos na regido das favelas.

3¢ PAC 2: PAC habitacao. Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://
www.brasil.gov.br/pac/o-pac/pac-minha-casa-minha-vida>.
Acesso em: 12 fev. 2012.

Essa modalidade de programa habitacional com
restricdo para construcdo de apenas novas unidades em
glebas e terrenos ndo edificados vinha sofrendo sérias
criticas quanto a sua aplicagio, pois ela nao viabilizava as
possibilidades de reciclagem e de reabilitacdo de edificios
ja existentes localizados em espagos urbanos consolida-

dos, em especial nos centros das cidades.”

Afinal de contas, conforme dados do IPEA, exis-
tem atualmente cerca de 5.084.284 de domicilios vagos
nas areas urbanas, dos quais, 87,9% estio em condigdes
de ocupagio, fator que prejudica ainda mais o desequi-
librio do mercado habitacional.*® Considerando esses
dados, é surpreendente a existéncia de um déficit habi-
tacional urbano se existe grande estoque de moradias
vagas; contudo, tal fato é explicado pela acumulagdo de
moradias apenas nas parcelas mais ricas da populagio,
que utilizam os iméveis para o mercado de aluguel. No
entanto,, por este ndo ser um ramo muito rentavel, faz
com que os proprietirios mantenham os imdéveis fora do
mercado; ademais, os grandes “calotes” realizados por lo-

catdrios também proporcionam esse quadro.

Com fins a reverter essas questdes relacionadas
ao crescimento de domicilios vagos nas dreas urbanas,
diversos paises utilizam um mecanismo que vem cau-
sando grande sucesso: trata-se do auxilio ao aluguel, que
“[...] pode ser repassado diretamente ao inquilino ou
por meio de incentivos fiscais aos construtores de imé-
veis de aluguel acessiveis aos segmentos mais pobres da

populagdo”®

Referida prética de auxilio ao aluguel é retratada
por Alexander Von Hoffman como uma alternativa go-
vernamental para reducao dos gastos publicos e melho-

ria na distribuicio da moradia nas cidades, reduzindo o

% ROLNIK, Raquel; NAKANO, Kazuo. As armadilhas do Paco-
te Habitacional. Campinas: Universidade de Campinas, 2008.
Disponivel:  <http://www.usp.br/srhousing/rr/docs/As_ar-
madilhas_do_pacote_habitacional.pdf>. Acesso em: 16 jan.
2012.
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pdf> .Acesso em: 31 jan. 2012.
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nimero de domicilios vagos. O autor retrata ainda que,
mais vale contribuir para a melhoria social por meio de
moradia digna, do que utilizar grandes e caros investi-
mentos em programas governamentais de construgdes de

moradias. In verbis:

In an era of drastic reductions in government
expenditures for social programs, the success of
housing developments as safe havens and places
of social betterment will depend not on new,
expensive social programs but on screening te-
nants and coordinating with local social service
agencies, schools and educational services, and
the police. And if, as Presidente Clinton has sta-
ted, the era of big federal government is over,
the advocates for effectiv housing polcy now
should refocus their energies ond state and local
governments and the private sector.

For many housing advocates, such pragmatic ap-
proaches to policy may too modest. The simple
goal of providing decent and safe housing to low-
-income people where they now live is not so-
cially heterogeneous society Yet it is just as wor-
thy and, in these perlous times for social policy,
has the advantage of being remotely possible.*’.

Em uma andlise comparativa, os programas de
subsidios habitacionais as popula¢des de baixa renda
tiveram em todo o mundo um grande crescimento nos
ultimos anos, principalmente em relagdo ao microfinan-
ciamento. O Banco Mundial estima que cerca de seis mi-
lhdes de pessoas de baixa renda tém acesso a essa modali-

dade de financiamento na América Latina.*!

Nos Estados Unidos néo seria diferente; naquele
pais, os programas de subsidios habitacionais as popula-
¢Oes de baixa renda sdo bem antigos, porém, foi no ano
de 1986, por meio de uma Lei de Reforma Fiscal, que se
criou o Low-Income Housing Tax Credit (LIHTC), com
vistas a substituir outras subvengdes fiscais para habita-

¢do de baixa renda, as quais foram eliminadas.

Edgar O. Olsen aponta que esse Programa em

poucos anos se tornou o segundo maior meio de propor-

“ VON HOFFMAN. A. High Ambitions: The Past and Futu-
re of Americam Low-Income Housing Policy. Housing policy
debate, Washington, v. 7, p.423-446, 1996. Disponivel em:
<http://content.knowledgeplex.org/kp2/kp/text_document_
summary/scholarly_article/relfiles/hpd_0703.pdf>.  Acesso
em: 22 jun. 2012. p. 442.
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cionar subsidios habitacionais para populagdes de baixa

renda, veja:

The LIHTC was enacted hastily as a part of the
Tax Reform Act of 1986 to replace other tax
subsidies for low-income housing that were
eliminated. Within a few years, it will become
the second largest program of housing subsidies
to low-income households, surpassing public
housing. For projects not financed by tax-ex-
empt bonds, the tax credit pays 70 percent of
the cost of developing the project.*?

Contudo, o Departamento de Habitagdo e Desen-
volvimento Urbano (HUD) dos Estados Unidos opera
uma série de outros programas que oferecem moradia as-
sistida e servicos de apoio também a populacio de baixa
renda, até mesmo para a populagio idosa, veja:

HUD operates five programs that designate
assisted housing developments for either low-
-income elderly residents alone, or low-income
elderly residents and residents with disabilities.
The primary HUD program that provides hou-
sing for low-income elderly households is the
Section 202 Supportive Housing for the Elder-
ly program. Established in 1959, it is the only
HUD program that currently provides housing
exclusively for elderly residents.*

Nesse diapasio, deve-se considerar que, um dos
maiores desafios da politica habitacional tem sido esta-
belecer as fontes para liberagdo de recursos para financia-
mento aos segmentos de baixa renda, fato ndo alcangado

em muitos paises subdesenvolvidos.*

Tal fato também é observado nos Estados Unidos,
sendo que o autor Edgar O. Olsen aponta para a seguinte
evidéncia: os primeiros anos de um programa de cons-
trucdo de habitacbes sdo representados pelo aumento
estremado do consumo, contudo, antes de chegarem a

média de “suas vidas tteis” esses projetos tendem a de-

# OLSEN, E. O. Housing Programs for Low-Income House-
holds. In: MEANS-Tested Transfer Programs in the United.
States. University of Chicago Press. jan. 2003. p. 373-374.
Disponivel em: <http://www.nber.org/chapters/c10259.pdf>.
Acesso em: 21 jun. 2012.

# PERL, L. Section 202 and Other HUD Rental Housing Pro-
grams for Low-Income Elderly Residents. In: CONGRESSIO-
NAL Research Service. Aging Senate, set. 2010. p. 1.Dispo-
nivel em: <http://aging.senate.gov/crs/agingl3.pdf>. Acesso
em: 21 jun. 2012.

“ INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.
Politicas sociais: acompanhamento e andlise n° 14. Brasilia:
IPEA, 2007. 328 p. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/
sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_14/bps14_completo.
pdf>. Acesso em: 31 jan. 2012.

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 51-76, jan./jun. 2013

Brazilian Journal of Public Policy, v. 3, n. 1, p. 51-76, jan./jun. 2013

w
\O



(o))
o

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 51-76, jan./jun. 2013

Brazilian Journal of Public Policy, v. 3, n. 1, p. 51-76, jan./jun. 2013

Michelle Lucas Cardoso Balbino

cair na oferta de habitagdes, tendo em vista o fato de que
os programas de habitagdo geralmente oferecem grandes
beneficios aos destinatarios, em compara¢éo com a renda

média deles.

The increase in housing consumption is espe-
cially marked for new construction programs
in their early years. However, well before they
reach the midpoint of their useful lives these
projects have provided less desirable housing
than the housing occupied by voucher recipi-
ents. All programs increase aggregate housing
consumption more than would occur if each
participant were given a cash grant equal to his
or her housing subsidy.

The net effect of these changes in consumption
patterns is that housing programs typically pro-
vide large benefits to their recipients. Although
mean benefit is large compared with their mean
income, it is small compared with the cost to
taxpayers.*®

Diante de todos os fatos apontados até o presen-
te momento, o desenvolvimento de novas estruturas de
microcrédito para aquisi¢do de moradias pelas popula-
¢des de baixa renda é fundamental, sendo por meio de
microcrédito para a habitagdo ou por auxilio aluguel. Fato
é que essas novas estruturas sio vistas como “[...] um po-
tencial para uma colaborag¢io marginal ao financiamento

habitacional’.

Ademais, essa visdo relacionada apenas com a ex-
pansio urbana pode acarretar sérios problemas como: a
falta de infraestrutura dos equipamentos urbanos (infra-
estrutura basica) nas cidades para o suporte dessas novas
edificagbes; a auséncia/ineficiéncia de planejamento para
instalagdo de equipamentos comunitarios como escolas,
creches e hospitais, dentre outras questdes inerentes a ex-

pansao.

Tais questdes também acontecem em paises de-
senvolvidos, como os Estados Unidos, onde os programas
de habitagdo para populagdes de baixa, apesar de traze-

rem grandes beneficios, como o aumento substancial de

# OLSEN, E. O. Housing Programs for Low-Income House-
holds. In: MEANS-Tested Transfer Programs in the United.
States. University of Chicago Press. jan. 2003. Disponivel em:
<http://www.nber.org/chapters/c10259.pdf>. Acesso em 21
jun. 2012.

6 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.
Politicas sociais: acompanhamento e andlise n° 14. Brasilia:
IPEA, 2007. 328 p. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/
sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_14/bps14_completo.
pdf> .Acesso em: 31 jan. 2012, p. 297.

habitagdes, provocam também impactos, como o aumen-

to significativo de consumo de matérias primas.*”

Ademais, alguns autores apontam que os pacotes
habitacionais promovidos pelo governo brasileiro desde
entdo, ndo representam uma “politica habitacional”, mas
sim uma “faldcia”, pois tém sido alicercados “[...] sobre
uma politica de ampliagdo do acesso ao crédito associada
a distintas formas de desonera¢iao da industria da cons-
trugdo, sem conexdo com qualquer estratégia urbanistica
ou fundidria e confundindo politica habitacional com po-

litica de geragao de empregos”*®

Trata-se de uma critica severa as medidas adotas
pelo governo que estimulam a produgéo habitacional para
manutencdo do crescimento dos setores imobilidrios e da
construc¢do civil, que acabam por estimular a industria e
gerando empregos, contudo, sem enfrentar a questio da

precariedade da moradia da maior parte da populagio.

Outros autores apontam que o lado social da po-
litica habitacional ndo pode retirar de cogitagdo a im-
portancia da atuagdo no segmento de mercado do setor
habitacional, o qual responde por grande parcela das ati-
vidades econdmicas e do numero de empregos gerados

na economia.”

Portanto, o importante na gestio desses programas
de habitacao para popula¢des de baixa renda em todo o
mundo é definir os resultados e prioriza-los, afinal de
contas, muitos programas ao longo do tempo perdem a
intencéo inicial de sua existéncia, qual seja, proporcionar

moradias dignas as populagdes de baixa renda dos paises.

Contudo, definir os pardmetros de bem-estar e os
impactos desses pardmetros na sociedade e no meio em
que se vive é extremamente dificil, pois a formagdo de

conflitos de direitos é inevitavel, o que causa sérios pro-

¥ OLSEN, E. O. Housing Programs for Low-Income House-
holds. In: MEANS-Tested Transfer Programs in the United.
States. University of Chicago Press. jan. 2003. Disponivel em:
<http://www.nber.org/chapters/c10259.pdf>. Acesso em: 21
jun. 2012, p. 436.

8 ROLNIK, Raquel; NAKANO, Kazuo. As armadilhas do pacote
habitacional. Campinas: Universidade de Campinas, 2008. p.
2. Disponivel: <http://www.usp.br/srhousing/rr/docs/As_ar-
madilhas_do_pacote_habitacional.pdf>. Acesso em: 16 jan.
2012.

¥ SANTOS, C. H. M. Politicas federais de habitagdo no Brasil:
1964/1998. Brasilia: IPEA, jul. 1999. Disponivel em: <http://
getinternet.ipea.gov.br/pub/td/1999/td_0654.pdf>.  Acesso
em: 22 dez. 2011.
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blemas a toda a sociedade. Afinal de contas, desde que
a humanidade foi criada, o consumo extremo sempre é
ponderado acima dos interesses coletivos de prote¢io ao
meio ambiente, sendo essa uma demonstragdo concreta

do egocentrismo intrinseco do homem.

Tal fato é retratado por Hugh Lacey, ao apontar
que “[...] o crescimento econdémico per se é um compo-
nente essencial [...], e ele tem recebido prioridade sobre a
sustentabilidade, o que culminou na profunda crise am-
biental que enfrentamos atualmente, com suas implica-

¢Oes sociais muitas vezes devastadoras”.*

Gilberto Dupas também defende esse pensamento
afirmando que o capitalismo global gerou duas tensées
fundamentais: a estagnacéo dos niveis de miséria e de po-
breza (com concentra¢do de renda) e a crise ambiental
sem precedentes provocada pelo modelo econdmico “su-

cateador” de produtos e “esbanjador” de energia.”*

Em tal circunstancia, a crise ecoldgica é crescente,
sendo certo que a espécie humana corre um sério risco de
desaparecer, tendo em vista a dependéncia de colapso dos
ecossistemas e dos recursos naturais, que estio escassos,
o que faz surgirem conflitos entre os direitos fundamen-
tais de crescimento econdmico, de moradia e de um meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

Como defini¢do trazida no documento final do
esquema internacional de implementa¢do da Educagio
das Nag¢oes Unidas para um Desenvolvimento Sustenta-
vel, realizado pela Organizacao das Na¢oes Unidas para
a Educacio, Ciéncia e Cultura (UNESCO) em 2005, “[...]
os problemas e desafios aos quais a promog¢ido do desen-
volvimento sustentével se refere sdo de alcance mundial
- na verdade, estdo relacionados com a sobrevivéncia do

planeta como morada da sociedade humana”>

50 LACEY, H. Crescimento econdmico, meio ambiente e susten-
tabilidade social: a responsabilidade dos cientistas e a questao
dos transgénicos. In: DUPAS, Gilberto (Org.). Meio ambiente
e crescimento econdmico: tensdes estruturais. Sdo Paulo: Edi-
tora UNESP, 2008. p. 91-130. p. 91.

! DUPAS, G. O impasse ambiental e a logica do capital. In: In:

DUPAS, Gilberto (Org.). Meio ambiente e crescimento econo-

mico: tensdes estruturais. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2008. p.

21-89.

UNESCO. Década da Educagdo das Nagbes Unidas para um

Desenvolvimento Sustentdvel, 2005-2014: documento fi-

5!

o

nal do esquema internacional de implementagéo. Brasilia,
2005. p. 30. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/
images/0013/001399/139937por.pdf>. Acesso em: 25 set.
2012.

Assim, a colisdo entre direitos fundamentais é cada
vez mais evidenciada, sendo certo que a defini¢do de qual
direito fundamental deve prevalecer, esbarra na capacida-
de do homem de definir que, para haver a efetividade do
direito fundamental a0 meio ambiente sadio é necessario
priorizar o desenvolvimento social e humano com capa-
cidade de suporte ambiental. Para melhor analise dessa

tematica, passa-se ao estudo dos direitos fundamentais.

4 Dos Direitos fundamentais

Como se pode observar pelos pontos abordados
até o presente momento, com a gestdo de programas de
habitag¢do para populagdes de baixa renda, nasce também
uma colisdo de direitos fundamentais, tendo em vista as
diversas defini¢bes de pardmetros de bem-estar social.
Assim, é extremamente importante definir quais os direi-
tos fundamentais que estdo diretamente ligados ao pre-
sente caso, definindo a amplitude e as consequéncias de
cada um na percep¢ao da realidade da implementagio de

programas governamentais dessa natureza.

Contudo, necessario se faz, para continuagio do
tema, estabelecer a diferenca entre as expressoes: Direitos

Humanos, Direitos do Homem e Direitos Fundamentais.

Paulo Bonavides® faz duras criticas ao uso indife-
rente desses termos, colocando que, pela palavra “funda-
mental”, entende-se tudo aquilo que é essencial, necessa-

rio; que funciona como fundamento bdsico.

Dessa maneira, Vladimir Brega Filho traz que
Direto Fundamental “[...] é o minimo necessario para a
existéncia da vida humana”* Nio se deve esquecer que
esse minimo essencial deve assegurar o principio da dig-

nidade humana e garantir uma vida digna.

No que diz respeito aos “Direitos Humanos”, Vla-
dimir Brega Filho® os distingue dos Direitos Fundamen-
tais entendendo que, enquanto eles sio normatizados no

corpo de uma Constitui¢io, os outros sdo positivados em

53 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed.
Sao Paulo: Medeiros, 2012.

* BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Consti-
tuigdo de 1988: contetdo juridico das expressdes. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002. p. 66.

% BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Consti-
tuigdo de 1988: contetido juridico das expressdes. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002.
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preceitos de cunho internacional. Todos eles firmados
pelo principio da dignidade da pessoa humana e necessa-

rios a manutencdo da vida humana.

Para Canotilho (1998, p. 359), os “[...] direitos do
homem séo direitos vélidos para todos os povos e em to-
dos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista);
Direitos Fundamentais sdo os direitos do homem, juri-
dico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-

temporalmente”

Feita tal observagéo acerca da diferenga dessas ex-
pressdes, passa-se a utilizar a expressdo de “Direitos Fun-
damentais’, por ser ela a mais comum entre a doutrina e

pela propria Constituicdo Federal.

Nesta feita, o presente capitulo traz um estudo
inicial acerca dos direitos fundamentais, apresentando
posteriormente os conceitos dos direitos fundamentais
ligados ao Minha Casa
Minha Vida (PMCMV) do Governo Federal (Direito

Fundamental Social de Moradia; Ordem Econémica e

diretamente Programa

Financeira e Direito Fundamental do Meio Ambiente
Ecologicamente Equilibrado - Sustentabilidade), além de
definir as consequéncias de cada direito fundamental no

caso concreto.

Primeiramente, é essencial definir o conceito de
direitos fundamentais, Plauto Faraco de Azevedo traz o
seguinte conceito para o termo: “[...] conjunto de direitos
e liberdades juridicas e institucionalmente reconhecidos
e garantidos pelo direito positivo’,”assim, trata-se do re-
conhecimento por meio de lei de direitos e de garantias

dos cidadios.

Numa visdo classica, os direitos fundamentais
consistem em mecanismos de defesa do individuo em
face da atuagdo do Estado, os quais estdo elencados na
Carta Magna de 1988, em que se preveem direitos e deve-
res individuais e coletivos. Nesse contexto, assim concei-

tua José Afonso da Silva:

Direitos Fundamentais do Homem constitui a
expressdo mais adequada a este estudo, porque,
além de referir-se a principios que resumem a
concepgdo do mundo e informam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, é reser-
vada para designar, no nivel do direito positivo,

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e
teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1998.

57 AZEVEDO, P. E Ecocivilizagio: ambiente e direito no limiar
da vida. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 46.

aquelas prerrogativas e institui¢des que ele con-
cretiza em garantias de uma convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas. No qualitativo
fundamental acha-se a indicagido de que se tra-
ta de situagoes juridicas sem as quais a pessoa
humana nio se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive; fundamentais do ho-
mem no sentido de que a todos, por igual, de-
vem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos,
mas concreta e materialmente efetivados. Do
homem, ndo como o macho da espécie, mas no
sentido de pessoa humana. Direitos Fundamen-
tais do Homem significa direitos fundamentais
da pessoa humana ou direitos fundamentais. E
como contetido que a expressao direitos funda-
mentais encabega o Titulo II Ca Constituicdo,
que se completa, como Direitos Fundamentais
da Pessoa Humana, expressamente, no art. 17.%

Ja Tais Nader Marta e Gisele Paschoal Cucci con-

ceituam os direitos fundamentais como sendo:

[...] principios gerais do direito, possuindo
fundamentalidade formal e material, o que
lhes afere uma funcdo central no ordenamen-
to juridico, influenciando todas as normas do
ordenamento juridico. Esses direitos tratam de
situag¢des juridicas sem as quais a pessoa huma-
na nao se realiza, nio convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive, ou seja, sdo direitos reconhe-
cidos pelo Estado para propiciar uma vida mais
digna a0 homem.**.

Assim, o conceito de Direito Fundamental torna-
se ainda mais complexo quando estes sdo analisados sob
um foco histérico e social. A maior problematica dos Di-
reitos Fundamentais é a busca por um fundamento abso-
luto que seja capaz de respalda-los no sentido de garantir

seu conteudo essencial e eficicia.

Contudo, a falta de coercibilidade necessaria a
efetivacdo de referidos documentos, faz com que esses
direitos sejam denominados de direitos humanos, sendo
que, & medida que se caminha para a sua exigibilidade,
por meio da positivacdo, referidos direitos passam a ser

denominados de direitos fundamentais. ®

Assim, a distin¢do basica entre direitos humanos
e direitos fundamentais é que aqueles visam a protegdo
dos direitos e liberdades, contudo, ndo existem fatores

que proporcionam a aplica¢do desses direitos, ou seja, a

58 SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 182.

¥ MARTA, T. N; CUCCI, G. P. Estudos de direitos fundamen-
tais. Sdo Paulo: Verbatim, 2010. p. 52.

% AZEVEDO, P. E Ecocivilizagio: ambiente e direito no limiar
da vida. 2. ed. Sdao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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falta coercibilidade necessaria a efetivacdo dos direitos
humanos, enquanto que os direitos fundamentais pos-
suem meios de garantir os direitos e liberdades por meio
de documentos positivados, mais especificamente por
Constitui¢des Federais, leis supremas de um pais. Portan-
to, os direitos e liberdades, quando nio positivados, sdo
considerados direitos humanos, caso contrario sio direi-
tos fundamentais, passiveis de coer¢do daqueles que os

contrariarem.

Contudo, a ideia de direitos humanos, cujo discur-
so internacional tem avancado imensamente nos ultimos
tempos, “[...] coexiste com um certo ceticismo real, em
circulos criticamente exigentes, quanto a profundidade e
coeréncia dessa abordagem”®' Devendo considerar ainda
que a ideia internacional para fundamentar a oratdria so-
bre os direitos humanos como vitéria é vista como certa
“ingenuidade’, com a finalidade, muitas vezes, de ludi-
briar as populacdes, em busca de vantagens para certos

grupos dominantes.

Assim, surge a necessidade de consolidagdo dos
direitos fundamentais como norma obrigatdria, resulta-
do de um amadurecimento histdrico; diante desse fato, é
facil perceber por que os “[...] direitos fundamentais ndo
sejam sempre os mesmos em todas as épocas, nio corres-
pondendo, além disso, invariavelmente, na sua formula-

¢do, a imperativos de coeréncia 16gica”*

Por esse motivo os direitos fundamentais costu-
mam ser distinguidos em geragdes de direitos ou, con-
forme a preferéncia da doutrina atual, em dimensdes dos
direitos fundamentais, tendo em vista 0 momento do seu

surgimento, embora todos se correlacionem.*®

Essa distingdo entre geragdes dos direitos fun-
damentais é estabelecida apenas com o proposi-
to de situar os diferentes momentos em que es-
ses grupos de direitos surgem como reivindica-
¢des acolhidas pela ordem juridica. Deve-se ter
presente, entretanto, que falar em sucessdo de
gerages nao significa dizer que os direitos pre-
vistos num momento tenham sido suplantados
por aqueles surgidos em instante seguinte. Os
direitos de cada geragdo persistem validos jun-
tamente com os direitos da nova geragao, ainda

61 SEN, A. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixei-
ra Motta. Sdo Paulo: Cia das Letras, 2010. p. 292.

¢ BRANCO, P. G. G. Direitos fundamentais: topicos de teoria
geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira (Org.). Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 307-370. p. 308.

% LENZA, P. Direito constitucional esquematizado. 13. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.

que o significado de cada um sofra o influxo
das concepgoes juridicas e sociais prevalentes
nos novos momentos. Assim, um antigo direito
pode ter o seu sentido adaptado as novidades
constitucionais (sic) .*

A primeira dimenséo refere-se ao direito a liber-
dade, com origem no final do século XVIII, a partir das
Revolugdes Liberais. Trata-se de direitos individuais, civis
e politicos, que buscam a defesa e a participa¢io do cida-
dao, além de assegurar os direitos do individuo frente ao
Estado, ou seja, sdo direitos e liberdades exercidos contra
o Estado.

A referida dimensdo estd sintetizada em alguns
documentos histéricos marcantes como a Magna Carta
de 1215 de Jodo Sem Terra e as Declaragdes, seja a ame-
ricana em 1776, seja a francesa em 1789, denominada de
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadio.®® Para
Plauto Faraco de Azevedo, nessa dimensao, exige-se do
Estado apenas uma presta¢ao negativa de niao atuagio em

detrimento dos direitos de liberdade do cidadao.®

Na segunda dimensdo de direitos fundamentais
esta o direito de igualdade, que surgiu no século XX por
meio da Revolugdo Industrial. Essa dimenséo dé protegdo
aos direito coletivos, por meio do Estado Social (direi-
tos sociais, econémicos e culturais), exigindo do Estado
uma atuagao positiva, com vistas a assegurar suporte eco-
ndmico necessario ao exercicio dos direitos previstos na

primeira dimenséo.

Os direitos de segunda dimensdo sdo os chamados
direitos sociais, “[...] ndo porque sejam direitos de cole-
tividades, mas por se ligarem a reivindica¢des de justica
social — na maior parte dos casos, esses direitos tém por

titulares individuos singularizados”®’

Ja Plauto Faraco de Azevedo aponta que a ques-
tdo social deve-se a penuria em que se achava a maioria
a populagdo no século XIX e na primeira metade do sé-

culo XX, fator que levou o Estado a intervir, exercendo a

¢ BRANCO, P. G. G. Direitos fundamentais: topicos de teoria
geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira (Org.). Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 307-370. p. 310.

% LENZA, P. Direito constitucional esquematizado. 13. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.

% AZEVEDO, P. E Ecocivilizagio: ambiente e direito no limiar
da vida. 2. ed. Sdao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

¢ BRANCO, P. G. G. Direitos fundamentais: topicos de teoria
geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira (Org.). Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 307-370. p. 308.
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justica distributiva para remediar as desigualdades, asse-
gurando, com isso, o direito ao trabalho, & justa remune-
ragdo, a previdéncia social e a assisténcia aos desampara-

dos, dentre outros direitos sociais.®®

No final da Segunda Guerra Mundial, surgiu a ne-
cessidade dos paises desenvolvidos auxiliarem os paises
subdesenvolvidos, nascendo, assim, a terceira dimensao
que consagra o direito a fraternidade, envolvendo os di-
reitos ao meio ambiente, a autodeterminagdo dos povos,
ao desenvolvimento ou ao progresso e a comunicagio.
Ressalta-se que esses sdo direitos transindividuais, ou

seja, direitos difusos e coletivos.

A peculiaridade difusa e coletiva dos direitos de
terceira geragdo deve-se ao fato de que tais diretos ndo
sdo concebidos para a prote¢ao do homem isoladamente,

mas para a coletividade de um grupo.

A terceira dimensao refere-se aos direitos de soli-
dariedade e de fraternidade, em que sobressai o direito,
mesmo que até hoje seja considerado uma utopia,” afinal
de contas, o ser humano ¢é inserido em uma coletividade

e passa a ter direitos de solidariedade.

Neste momento, é importante esclarecer que as
trés primeiras dimensdes sdo definidas na doutrina de
forma pacifica como sendo: direito de liberdade (12 di-
mensao), direitos sociais (22 dimensio) e direitos difusos
e coletivos (3* dimensao). Alguns doutrinadores ainda
consideram a existéncia de uma quarta dimenséo e, mes-
mo, de uma quinta dimenséao; contudo, essas dimensoes
ainda aguardam sua consagrag¢do na esfera do direito in-

ternacional e das ordens constitucionais internas.”

Para Paulo Bonavides, ilustre constitucionalista
cearense, a quarta dimensio surge da necessidade de res-
guardar a pluralidade como direito fundamental, tendo
em vista o fato de que, a partir da globaliza¢do politica,
a existéncia de direitos apenas para as questdes coletivas
ndo bastou para assegurar o direito a democracia, a infor-

magdo e ao pluralismo (respeito as diferengas).”

8 AZEVEDO, P. E Ecocivilizagio: ambiente e direito no limiar
da vida. 2. ed. Sdao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

% AZEVEDO, P. E Ecocivilizagio: ambiente e direito no limiar
da vida. 2. ed. Sdao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

7 SARLET, L. W. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. 493 p.

7' BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores. 2002. 805 p.

Contudo, outros autores, como Norberto Bobbio,
consideram que referida dimenséo de direitos decorreria
dos avancos no campo da engenharia genética, ao coloca-
rem em risco a propria existéncia humana, por meio de

manipulagdo do patrimonio genético.”

Se a doutrina diverge acerca da defini¢do do tema
inerente a quarta dimensdo, muitos autores nem chegam
a mencionar sobre a existéncia da quinta dimenséo. Para
Paulo Bonavides, a quinta dimensdo visa assegurar o di-
reito a paz, colocando-a em lugar de destaque, superando
um tratamento incompleto e teoricamente lacunoso, onde
o direito a paz possui relevincia no contexto multidimen-
sional, sendo necessaria sua inser¢io em uma dimensio
autonoma.” Contudo, em respeito ao direito a paz, outros
autores apontam que ele pertenceria a terceira dimensao,

nascendo entdo a grande divergéncia na doutrina.”

Assim, para o exercicio do direito, deve-se operar
o respeito aos direitos fundamentais, pois, o Estado de
Direito somente podera existir se 0 mesmo existir, con-
tudo, havendo colisdo entre direitos fundamentais, qual
deveria prevalecer? Esse é o tema abordado neste tra-
balho, mais especificamente a colisdo entre os direitos
fundamentais de moradia, ordem econdémica e do meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

Portanto, antes de se definir qual direito fundamen-
tal deve prevalecer quando se analisa a aplicacio de um
programa governamental de auxilio a habitagdo, é funda-
mental que se apresentem as defini¢des de todos os direi-
tos envolvidos em tal programa. Assim, enumerar e definir
quais os direitos fundamentais impactados pelo programa

de auxilio a moradia é o ponto que se passa a relatar.

4.1. Do Direito fundamental social de moradia

O primeiro direito fundamental diretamente rela-
cionado ao programa governamental de auxilio & habi-
tagdo em estudo é o Direito Fundamental Social de Mo-

radia, que constitui um direito social (direito a moradia)

2 BOBBIO, N. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

72 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores. 2002. 805p.

7 BRANCO, P. G. G. Direitos fundamentais: topicos de teoria
geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira (Org.) Curso de direito
constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2010.

7> AZEVEDO, P. E Ecocivilizagio: ambiente e direito no limiar
da vida. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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previsto no artigo 6°’ da Constitui¢do Federal. O referido
direito social foi introduzido pela Emenda Constitucio-
nal n.° 26, de 14 de fevereiro de 2000, tem o seu reco-
nhecimento também no inciso IX do artigo 23 da Carta
Magna, que aponta ser de competéncia comum da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios a promogio de
programas de constru¢do de moradias e a melhoria das

condi¢oes habitacionais e de saneamento.

Como se pode observar, o inciso em analise deter-
mina um dever dos entes estatais para com os cidadios
brasileiros necessitados de habitagdo, sendo, portanto,
um poder-dever estatal. José Afonso da Silva aponta que
se trata de uma “[...] acdo afirmativa destinada a executar
prestagdes positivas estatais no interesse das classes me-
nos favorecidas [...] obrigacdo de promover tais progra-
mas de moradia e de melhoria das condi¢bes habitacio-

nais e de saneamento bdsico’.””

Etimologicamente, moradia ¢ o mesmo que mora-
da, que por sua vez significa “1. Lugar onde se mora, casa
de habitag¢do; domicilio, residéncia. 2. Lugar onde existe
habitualmente uma certa e determinada coisa. 3. Estada,
permanéncia, residéncia [...]>"® Assim, o direito funda-
mental social 8 moradia estabelecido na Constitui¢ao Fe-
deral representa o direito de permanecer habitualmente

em um local.

Contudo, o direito 8 moradia ndo ¢é necessaria-
mente direito a casa prdpria, pois a moradia representa
local onde se abriga a familia de modo permanente, nao
sendo necessariamente por meio da propriedade,” po-
rém, a aquisi¢do da casa propria constitui o meio mais
eficaz de efetiva¢io do direito & moradia, pois deve envol-
ver além da ocupac¢io/habitagdo, também a existéncia de
condi¢des dignas da pessoa humana (inciso III do artigo
1°, CF) e o direito a intimidade e a privacidade (inciso X
do artigo 5°, CF).

76 Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia so-
cial, a protecao & maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao.

77 SILVA, J. A. Comentdrio contextual a Constituigdo. 6.ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 275.

78 MICHAELIS. Moderno Diciondrio da Lingua Portu-
guesa. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2009. Disponivel em
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.
php?lingua=portugues-portugues&palavra=morada>. Aces-
so em: 07 jan. 2012.

7 SILVA, J. A. Comentdrio contextual a Constituigdo. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 186.

Frente as determinacgoes trazidas pelo artigo 6° e
pelo inciso IX do artigo 23, ambos da Constitui¢ao Fede-
ral, claro estd que, “[...] o cidaddo nédo pode ser privado de
uma moradia, nem impedido de conseguir uma, no que
importa a absten¢ao do Estado e de terceiros’* o que de-
monstra a necessidade de uma agédo positiva pelo Estado

para a eficacia do direito & moradia.

No Brasil, “[...] as caréncias habitacionais das cama-
das populacionais de baixa renda sdo muito grandes [...].
Tais caréncias fazem que haja um relativo consenso na li-
teratura de que as politicas publicas na drea de habitagdo

devem buscar atender prioritariamente a essas camadas”®'

Com vistas a implementar as determinagdes trazi-
das pela Constitui¢do Federal em relagio aos Direitos So-
ciais, o Segundo Programa Nacional de Direito Humanos
- PNDH II (Decreto n°® 4.229, de 13 de maio de 2002),
apds diagndstico estabelecido em 1996 pelo Primeiro
Programa Nacional de Direito Humanos - PNDH, apre-
sentou a¢des objetivas para o desenvolvimento de certos
direitos especificos, dentre tais direitos esta a Garantia do

Direito a Moradia.

Referido Programa aponta que, em atendimento
aos anseios da sociedade civil, foram estabelecidas novas
formas de acompanhamento e monitoramento das a¢des
contempladas no Programa Nacional de Desenvolvimen-
to Humano. Referidas acdes deixam de ser elaboradas
como propostas a objetivos de curto, de médio e de longo
prazo, e passam a ser implementadas por meio de planos

de a¢do anuais.®

O PNDH II apresenta a Garantia do Direito a Mo-
radia por meio de 12 (doze) pontos nos quais prioriza a
promocdo de moradia adequada, com atendimento das
condi¢oes ambientais, de salubridade, de privacidade, de
seguranca, de saneamento bdsico, de infraestrutura urba-
na, além da estruturagdo de programas e agdes de gover-

namentais com fins a habitagdo popular, entre outros.

80 SILVA, J. A. Comentdrio contextual a Constituigdo. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores. 2009. p. 275.

8 SANTOS, C. H. M. Politicas federais de habitagdo no Brasil:
1964/1998. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Brasi-
lia, jul. 1999. Disponivel: em: <http://getinternet.ipea.gov.br/
pub/td/1999/td_0654.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2011, p.8-9

8 PROGRAMA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
(PNDH-2). Brasilia: SDH/PR, 2002. Disponivel em: <http://
portal.mj.gov.br/sedh/pndh/pndhIl/Texto%20Integral%20
PNDH%20IL.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2011.
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Os programas e agdes governamentais para ha-
bitagdo popular sdo apresentados em 04 (quatro) dos 12
(doze) pontos destinados a garantia do direito & mora-
dia, refor¢ando a ideia de que a aquisi¢do da casa propria
constitui 0 meio mais eficaz de efetivacio desse direito
social fundamental. O Programa Nacional De Direitos
Humanos (PNDH II) traz em seu rol de Propostas de
Acdes Governamentais, os itens abaixo que asseguram

esse direito fundamental, veja:

420. Promover a igualdade de acesso ao crédi-
to, por meio da estruturagdo de uma politica
de subsidios de origem fiscal que possa mesclar
recursos onerosos € Nao onerosos, potenciali-
zando o alcance social dos programas e agdes
de governo, especialmente para populagoes de
baixa renda.

421. Apoiar a regulamenta¢do do Programa de
Subsidio 4 Habitacdo de Interesse Social - PSH.

423. Incentivar a participa¢do da sociedade na
elaboragdo, execugdo e acompanhamento de
programas de habitagdo popular.

426. Apoiar politicas destinadas a urbani-
zagdo das dreas de moradia ocupadas por
populacdes de baixa renda, tais como fave-
las, loteamentos e assentamentos |[...].5

Em continuidade com as conquistas adquiridas ao
longo do PNDH II, em 2009, por meio do Decreto Presi-
dencial n.° 7.037/2009, foi aprovado o Terceiro Programa
Nacional de Direito Humanos - PNDH III, que assimila
os grandes avangos conquistados ao longo dos tltimos
anos e aponta as ampliacdes para o acesso as politicas
fundamentais para o respeito a dignidade humana, den-

tre elas o direito 4 moradia.

Dentre os pontos trazidos pelo PNDH IIL* vale
destacar o Terceiro Objetivo Estratégico que visa garantir
0 acesso a terra e & moradia para a populagdo de baixa

renda e para grupos sociais vulneraveis, garantindo no

8% PROGRAMA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
(PNDH-2). Brasilia: SDH/PR, 2002. Disponivel em: <http://
portal.mj.gov.br/sedh/pndh/pndhIl/Texto%20Integral%20
PNDH%20IL.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2011, p. 28.

8 PROGRAMA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
(PNDH-3). Brasilia: SDH/PR, 2010. Disponivel em: <http://
portal.mj.gov.br/sedh/PNDH III/PNDH IILpdf>. Acesso em:
20 dez. 2011.

item “g”® a priorizagdo de programas habitacionais as

populagdes de baixa renda.

Vale registrar que o Fundo Nacional de Habitag¢do
de Interesse Social (FNHIS) foi criado em 2005, por meio
da promulgacdo da Lei n.° 11.124/2005, que conta anu-
almente com cerca de um bilhdo de reais para projetos
de urbaniza¢io ou constru¢ido de moradias destinadas a
populagio de baixa renda, reconhecendo, assim, o direito

a moradia digna como um direito humano.*

O Fundo Nacional de Habitagdo de Interesse So-
cial (FNHIS) corresponde ao primeiro passo elaborado
pelo Governo Federal com vistas a estruturar o programa
de incentivo a produgio e a aquisi¢do de novas unidades
habitacionais, o qual deu origem, 04 (quatro) anos de-
pois, ao PMCMV.

Assim, o PMCMV representa a efetivagdo do di-
reito fundamental social 8 moradia previsto na Constitui-
¢do Federal; contudo, referido direito fundamental deve
ser observado de forma a garantir também a efetividade
do direito fundamental que garante a todos o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e a ordem

econOmica e financeira.

% g) Garantir que nos programas habitacionais do governo se-
jam priorizadas as popula¢des de baixa renda, a populagdo
em situagdo de rua e grupos sociais em situagdo de vulnerabi-
lidade no espago urbano e rural, considerando os principios
da moradia digna, do desenho universal e os critérios de aces-
sibilidade nos projetos.

Responsaveis: Ministério das Cidades; Ministério do Desen-
volvimento Social e Combate & Fome Parceiros: Casa Civil
da Presidéncia da Republica; Secretaria Especial de Politicas
para as Mulheres da Presidéncia da Republica
Recomendagdo: Recomenda-se a facilitagio do acesso a sub-
sidios e créditos habitacionais para familias de baixa renda,
priorizando o cadastro de mulheres a partir dos dados do Ca-
dastro Unico.

BRASIL. Lei n.° 11.105, 24 de margo de 2005. Regulamenta os
incisos IL, IV e V do § 1° do art. 225 da Constituicdo Federal,
estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacio
de atividades que envolvam organismos geneticamente mo-
dificados - OGM e seus derivados, cria o0 Conselho Nacional
de Biosseguranga — CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica
Nacional de Biosseguranca — CTNBio, dispde sobre a Politica
Nacional de Biosseguran¢a - PNB, revoga a Lei no 8.974, de 5
de janeiro de 1995, e a Medida Proviséria no 2.191-9, de 23 de
agosto de 2001, e os arts. 50, 60, 70, 80, 90, 10 e 16 da Lei no
10.814, de 15 de dezembro de 2003, e d4 outras providéncias.
Brasilia: Planalto, 2005. Disponivel em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2005/1ei/L11105.htm>.
Acesso em: 20 dez. 2010.
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Afinal de contas, é de grande importancia a atu-
acao do Estado com fins a garantir atividade economi-
ca que promova o aumento do nimero de empregos e o
meio ambiente que permita uma melhor qualidade de

vida a todos.

A énfase no lado social da politica habitacional
nao deve obscurecer a importancia da atuagdo
do governo sobre o segmento de mercado do
setor habitacional, dado que tal setor responde
por parcela significativa da atividade economi-
ca e do nimero de empregos gerados na eco-
nomia.*’

Portanto, é de fundamental importancia ter-se em
mente a necessidade de observagido de diversos prismas
para o alcance da efetivacdo do direito fundamental de
moradia, sem com isso prejudicar outros direitos que po-
dem ser, sobre diversos aspectos e pontos de vista, neces-
sarios 4 manutencdo da qualidade de vida e do bem-estar

da populagio.
4.2 Da Ordem econdmica e financeira

Mesmo repercutindo diretamente no Direito
Fundamental Social de Moradia, os programas gover-
namentais de auxilio & habitagio também influenciam
diretamente na vida econdmica e financeira das popu-
lagGes, pois proporcionam alteragdo na capacidade eco-
némica das populagdes inseridas nesse contexto, bem
como proporciona mudangas na qualidade de vida dos
cidadéos, sendo, portanto, mais um direito fundamental
diretamente ligado ao presente estudo, o qual deve ser es-
tudado e resguardado no momento de implementagio de

politicas publicas dessa natureza.

Originaria da terceira dimensdo dos direitos fun-
damentais, na qual o direito a fraternidade é consagrado
também pela protecdo ao desenvolvimento e ao progres-
s0, a Ordem Econdmica e Financeira visa assegurar aos
cidaddos a existéncia digna, afinal de contas, é por meio
do respeito a dignidade da pessoa humana que os valores
basicos do ser humano sio fundamentados, protegen-

do nédo apenas o cidaddo contra ofensas, mas também

8 SANTOS, C. H. M. Politicas federais de habitagdo no Brasil:
1964/1998. Brasilia: Instituto de Pesquisa Econoémica Aplica-
da, jul. 1999. p. 9. Disponivel em: <http://getinternet.ipea.gov.
br/pub/td/1999/td_0654.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2011.

afirmando o pleno desenvolvimento de todos os seres hu-

manos.®

Mas o que vem a ser a garantia de uma existén-
cia digna? Sérgio Luiz Junkes aponta que essa existéncia
digna “[...] implica que cada pessoa, indistintamente,
de acordo com as exigéncias peculiares de sua natureza
fisica, espiritual e politica, deve poder dispor daqueles
meios materiais necessarios para viver de uma maneira

confortavel”®

Assim, a dignidade da pessoa é elemento da na-
tureza do ser humano, um valor juridico supremo que
corresponde a todos por igual, respeitando as diferencas
internas de cada pessoa, além das diferentes circunstin-

cias nas quais a pessoa poderad se inserir.

Como ja afirmado anteriormente, a ordem eco-
ndmica deve assegurar a todos os cidaddos a existéncia
digna. No Brasil, as bases constitucionais do atual sistema
econdmico brasileiro encontram-se dispostas no Titulo
VII - Da Ordem Econdmica e Financeira, nos artigos 170
a 192 da CF, especificamente no artigo 170,” no qual estdo
elencados os principios balizadores da atividade econo-
mica, objetivando, assim, a prote¢ao da dignidade da pes-
soa humana, a valorizacio do trabalho humano e a livre

iniciativa, como forma de atender/buscar a justica social.

Como se pode observar, o desenvolvimento eco-
ndémico ¢ analisado como um meio para atingir o objeti-
vo pretendido, qual seja, o bem-estar da sociedade, con-

forme as determinagdes previstas pela justica social, por

88 ALCALA,H.N. A dignidade da pessoa e os direitos econdmi-
cos, sociais e culturais: uma aproximagio latino-americana.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sio Paulo,
p. 17-43, 2005.

8 JUNKES, S. L. A justiga social como norma constitucional. Re-
senha eleitora: nova série, Florianopolis, v. 12, n. 1, 2005. p. 49,

% Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do tra-

balho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: I - soberania nacional; II
- propriedade privada; III - fun¢ao social da propriedade; IV
- livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de
seus processos de elaboragdo e prestagao; VII - redugdo das
desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.
Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autor-
izagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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meio da redugdo das desigualdades nas esferas econdmi-

cas, sociais, culturais e ambientais.

Para a compreensio da importincia da ordem
econdmica na garantia do bem-estar social, faz-se ne-
cessario estabelecer uma andlise dos aspectos inerentes a
ordem econdmica e a aplicabilidade das normas relacio-

nadas ao tema. E o que serd apresentado neste momento.

A expressido “ordem econdmica” é apontada por
Eros Roberto Grau® como sendo um “[...] termo de con-
ceito de fato, para conotar o0 modo de ser empirico de
determinada economia concreta, apresenta essa mesma
economia, realidade do mundo do ser, como suficiente-

mente normatizada’.

Diante disso, a ordem econdmica é vista atual-
mente como sendo um sistema de principios e de regras
juridicas que representa o capitalismo atual, tendo como
fundamento a valorizagdo do trabalho humano e a livre
iniciativa privada. Como se pode analisar, segundo os di-
tames do artigo 170 da Constitui¢do Federal, o bem-estar
social somente serd plenamente alcancado se houver uma
atuacéo forte na valorizacio do trabalho humano e na li-

vre iniciativa.

Contudo, além das normas previstas na Constitui-
¢do Federal, diversos principios devem ser considerados
no momento de assegurar o direito a ordem econ6émica;
dentre eles, destacam-se, tendo em vista o tema deste
trabalho, os seguintes principios: propriedade privada;
fungdo social da propriedade; defesa do meio ambiente;
reducio das desigualdades regionais/sociais e a busca do

pleno emprego.

Assim, os fundamentos estabelecidos pelo artigo
170 da Constitui¢do Federal, de acordo com os principios
definidos acima, devem ser aplicados em conjunto com
os fundamentos do artigo 225 também da Constituigdo
Federal, que assegura a defesa do meio ambiente, tendo
o0 “[...] efeito de condicionar a atividade produtiva ao res-
peito do meio ambiente, e possibilitar ao Poder Publico
interferir drasticamente, se necessario, para que a explo-

ragdo econdmica preserve a ecologia”*?

' GRAU, E.R. A ordem econdmica na Constituigdo de 1988. 9.
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 60.

%2 SILVA, J. A. Comentdrio contextual a Constituigdo. 6. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 714.

A Ordem Econémica esta orientada para solucio-
nar os problemas nido s6 econdmicos e ambientais, mas
também sociais, com fins a garantir a redugdo das desi-
gualdades regionais/sociais, o pleno emprego e a funcéo
social da propriedade, todos eles intimamente ligados a
questdo do problema de déficit habitacional no pais, te-

madtica deste trabalho.

Afinal de contas, deve-se respeitar tanto as normas
como os principios contidos na Constitui¢do, mesmo
porque, “[...] o principio constitui o centro de um siste-
ma, tem importancia fundamental e bésica para que as
demais normas do sistema, neste caso o juridico, possam
fazer sentido dentro da légica normativa de determinado
sistema””® Portanto, a ordem econdmica deve contribuir
com o desenvolvimento social, garantindo, assim, condi-

¢Oes de vida digna a toda a sociedade.

4.3 Do Direito fundamental do meio ambiente
ecologicamente equilibrado (sustentabilidade)

Por fim, além de repercutindo diretamente no
Direito Fundamental Social de Moradia e na Ordem
Econdmica e Financeira, os programas governamentais
de auxilio a habitagdo também influenciam diretamente
nas condi¢des ambientais do local de implementag¢éo do
programa e no entorno, pois proporcionam alteracdo na
capacidade de matéria prima oferecida, bem como pro-
porcionam um aumento dos impactos ao meio ambiente
para a constru¢do de novas unidades habitacionais, re-
sultando em um impacto também na garantia do Direito
Fundamental do Meio Ambiente Ecologicamente Equili-

brado, que se passa a andlise neste momento.

Tal questdo deve-se ao fato de que, no Brasil e
em muitos outros paises, durante um longo periodo de
tempo, acreditava-se que o meio ambiente era uma fonte
inesgotével e que os recursos naturais fossem infinitos.
Nesse cendrio, o crescimento econdémico e o processo de
industrializagdo predatdria trouxeram resultados desas-
trosos para o planeta, o que levou ao desenvolvimento da
sociedade urbana e industrial de forma desordenada, sem
planejamento, a custa de niveis crescentes de polui¢io e

de degradagio ambiental.

% WANDSCHEER, C. B. Integragio e prote¢io das comunida-
des de remanescentes de quilombos com base nos principios
e normas constitucionais brasileiras: uma questao de justica
social. In: LIBERATO, Ana Paula (Coord.). Direito socioam-
biental em debate. Curitiba: Jurua, 2008. p. 58.



Programa Minha Casa Minha Vida e a colisGo entre direitos fundamentais

Essa percep¢do manteve-se até que os problemas
relacionados a degradacao do meio ambiente, contami-
nacéo do ar, da dgua e do solo (com efeitos diretos sobre
a saude da populagio) se intensificaram. Foi na década de
1970 que houve o agravamento dos problemas ambien-
tais e, consequentemente, uma maior conscientizagdo
desses problemas em todo o mundo. A partir de entio,
percebeu-se a necessidade de transi¢do do modelo de de-
senvolvimento baseado na economia de uso predatério
da natureza para um modelo baseado no aproveitamento
sustentado dos recursos naturais, com vistas ao atendi-
mento das necessidades do homem de forma compativel
com a prote¢do do meio ambiente, o chamado desenvol-

vimento sustentavel.**

Vale registrar as palavras do grande Ignacy Sachs
que relata a necessidade de incorporagio de outros pilares
no conceito de sustentabilidade, ou “ecodesenvolvimen-
to”, conforme as prdprias palavras do autor. Assim, para
esse autor, devem estar presentes as cinco dimensdes des-
se conceito, quais sejam: sustentabilidade social; sustenta-
bilidade econdmica; sustentabilidade ecoldgica; sustenta-

bilidade espacial e, por fim, a sustentabilidade cultural.*®

Como se pode observar, Ignacy Sachs aponta a ne-
cessidade de cinco dimensdes para a configuragao do de-
senvolvimento sustentével, colocando além da protegido
ao meio ambiente (sustentabilidade ecoldgica), equidade
na distribuicdo de renda (sustentabilidade social) e efici-
éncia econdmica (sustentabilidade econémica), também
a necessidade de melhor distribuigéo territorial das po-
pulagdes (sustentabilidade espacial) e continuidade cul-

tural da sociedade (sustentabilidade cultural).®®

Passados vinte anos da Conferéncia de Estocol-
mo e cinco anos ap6s a divulgagdo do Relatério Brun-
dtland, foi realizada no Rio de Janeiro/Brasil, em 1992,
a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio Ambien-
te e Desenvolvimento (CNUMAD), também conhecida
como Rio 92. Os compromissos especificos adotados pela
Conferéncia Rio-92 incluem duas convengdes, uma sobre

Mudanga do Clima e outra sobre Biodiversidade, além de

% BRAGA, B. et al. Introdugdo a engenharia ambiental: o desafio
do desenvolvimento sustentavel. Sio Paulo: Pearson Prentice
Hall, 2005.

» SACHS, Ignacy. Rumo a ecossocioeconomia: teoria e prética
do desenvolvimento. Sio Paulo: Cortez, 2007.

% SACHS, 1. Rumo a ecossocioeconomia: teoria e pratica do de-
senvolvimento. Sao Paulo: Cortez, 2007.

um plano de agdo que se chamou Agenda 21, criado para
viabilizar a adogdo do desenvolvimento sustentavel em

todos os paises.

No tocante a legislacdo brasileira, a Constituigdo
Federal de 1988 foi um marco na defesa do meio ambien-
te, ao trazer um capitulo inteiro dedicado a protegio am-
biental. O tema é abordado em diversos titulos e capitulos.
O Titulo VIII (Da Ordem Social), em seu Capitulo VI, no
artigo 225, caput, diz que “[...] todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e

preserva-lo para as presentes e futuras gera¢oes”.

Este capitulo incorpora varias disposi¢des da Lei
n.° 6.938 de 31 de agosto de 1981, também considerada
como marco na area ambiental por ser a primeira lei fede-
ral a abordar o meio ambiente como um todo, abrangen-
do os diversos aspectos envolvidos e as vérias formas de
degradacdo ambiental, e ndo somente a polui¢do causada

pelas atividades industriais ou o uso de recursos naturais.

Importa ressaltar que a Constitui¢do de 1988 foi a
primeira a tratar deliberadamente da questido ambiental,
trazendo mecanismos para sua protegdo e seu controle.
Antes de sua promulgagio, o tema foi abordado somente
de forma indireta, mencionado em normas hierarquica-

mente inferiores.

Desse modo, o meio ambiente passou a ser um
bem tutelado juridicamente. Com isso, o direito a um
meio ambiente sadio passou a categoria de direito funda-
mental propriamente dito, ao ser contemplado na Carta

Magna em seu artigo 225.

Contudo, deve-se considerar que o objetivo de tu-
tela juridica prevista no artigo 225 ndo é tanto em relagéo a
protecdo do meio ambiente em seus elementos constituti-
vos. O que a Constitui¢ao Federal visa é a prote¢do da qua-

lidade do meio ambiente, em fungdo da qualidade de vida.

Para José Afonso da Silva, o artigo 225 da Cons-
tituicdo Federal tutela dois objetos: “um imediato - que
é a qualidade do meio ambiente - e outro mediato - que
¢ a saude, o bem-estar e a seguranga da populagio, que

se vém sintetizando na expressdo qualidade de vida” ¥

7 SILVA, J. A. Comentdrio contextual a Constituigdo. 6. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 837.
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(Grifo). Assim, o objeto do direito de todos é um meio

ambiente qualificado e ndo qualquer meio ambiente.

Ressalta-se que, “[...] pela via da norma constitu-
cional, o meio ambiente é alcado ao ponto maximo do
ordenamento, privilégio que outros valores sociais rele-
vantes s6 depois de décadas, ou mesmo séculos, lograram

conquistar”*®

Nesses termos, é direito de todos os cidaddos a
qualidade ao equilibrio ecolégico do meio ambiente, sen-
do essa qualidade convertida em um bem juridico tute-
lado pela Constitui¢ao Federal, sendo assim, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.
Fato é que a questdo ambiental permeia o texto consti-
tucional, sendo considerada um direito fundamental, o

qual deve ser priorizado para a garantia da melhor qua-
lidade de vida.

Em 2002, o Segundo Programa Nacional de Di-
reito Humanos - PNDH II, implantado no més de maio
de 2002, veio também incorporar a¢des especificas no
campo da garantia do direito ao meio ambiente saudavel
e implementar as determinagdes trazidas pelo artigo 225
da Constituicido Federal, apresentando 12 (doze) pontos
com fins de garantir o direto a um meio ambiente sau-
dével, sendo que, nesses pontos, estd determinado que o
direito a um meio ambiente saudéavel constitui um direito
humano, além de priorizar o fortalecimento dos érgaos
de fiscalizagdo ambiental, da educagdo ambiental em to-
dos os niveis de ensino, e assegurar a preservagio do pa-
triménio natural, da prote¢do de espécies ameacadas, da
biodiversidade e da promo¢io do desenvolvimento sus-

tentdvel, entre outros.

Ja o Terceiro Programa Nacional de Direito Hu-
manos - PNDH III apresenta as estratégias relativas ao
tema Desenvolvimento e Direitos Humanos centrada na
inclusdo social e na garantia do exercicio amplo da cida-
dania, garantindo espagos consistentes as estratégias de
desenvolvimento local e territorial, agricultura familiar,
pequenos empreendimentos, cooperativismo e economia
solidaria. Em relagdo ao meio ambiente e as cidades sus-
tentaveis, esse programa prioriza o fomento de pesquisas

de tecnologicas socialmente inclusivas constituindo pila-

% BENJAMIN, A. H. Direito Constitucional Ambiental Brasi-
leiro. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE; José
Rubens Moraes (Org.). Direito constitucional ambiental bra-
sileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 73.

res para um modelo de crescimento sustentével capaz de
assegurar os direitos fundamentais das geragdes presen-

tes e futuras.”

Como se pode observar, o direito fundamental do
meio ambiente ecologicamente equilibrado exprime uma
norma de aplicagdo imediata e, de forma concreta, traz
diversos beneficios diretos e indiretos a qualidade de vida

e ao bem-estar da populagdo em que se insere.'”

Assim, para muitos autores “[...] a promocédo de
meios de vida sustentaveis deve se tornar parte da li-
nha mestra da estratégia de desenvolvimento e nio
pode ter sucesso sem a participagdo dos grupos e das

comunidades”®!

Contudo, existe atualmente outro discurso que
deve ser considerado; trata-se da impossibilidade de ha-
ver desenvolvimento (baseado no conceito de crescimen-
to) sustentavel. Essa teoria aponta que “[...] o termo cres-
cimento sustentavel quando aplicado & economia é um
mau oximoro - contraditdrio como prosa e nao evocativo

como poesia”'?

Antes de se analisarem os pontos tradicionalmen-
te apontados acerca da possibilidade ou nao de Desenvol-
vimento/Crescimento Sustentavel, os conceitos basilares
desse questionamento devem ser apresentados em sua
amplitude para que nio haja qualquer duvida acerca do
direcionamento e da mensuracio das diferencas entre de-
senvolvimento e crescimento, além de apresentar o con-

ceito de sustentabilidade.

A distingdo principal entre crescimento e desen-
volvimento é que o primeiro equivale ao aumento de “[...]
geracdo de bens e servigos sem altera¢des estruturais no

processo econdmico e, portanto, sem a criagdo de con-

% PROGRAMA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
(PNDH-3). Brasilia: SDH/PR, 2010. Disponivel em : <http://
portal.mj.gov.br/sedh/PNDH III/PNDH IILpdf>. Acesso em:
20 dez. 2011.

1WBENJAMIN, A. H. Direito constitucional ambiental brasi-
leiro. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE; José
Rubens Moraes (Org.). Direito constitucional ambiental bra-
sileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

WISACHS, I. Rumo a ecossocioeconomia: teoria e pratica do de-
senvolvimento. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 184.

12DALY, H. E. Crescimento sustentével? Nao, obrigado. Am-
biente & Sociedade, v. 7, n. 2, p. 197-202, 2004. p. 197. Dispo-
nivel em: <http://www.scielo.br/pdf/asoc/v7n2/24695.pdf>.
Acesso em: 20 abr. 2012.
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di¢bes que o tornem sustentavel no tempo’, '

enquanto
que o segundo representa a expansao de potenciais exis-
tentes, ou seja, a qualificagdo do processo ja realizado,
otimizando o sistema e assegurando sua continuidade

durante muito tempo.

Conforme entendimento de Herman E. Daly em
seu texto “Crescimento Sustentavel? Nao, Obrigado’,
trata-se de ato impossivel a capacidade de crescimento
sustentavel, afinal de contas, “[...] é impossivel sair da
pobreza e da degradagdo ambiental através do cresci-
mento econdmico mundial”’'® O mesmo autor reforca
seu entendimento alegando que o desenvolvimento so-
mente serd sustentdvel se ocorrer sem crescimento, por
meio da melhoria qualitativa de uma base econdmica

estacionaria.

Outros autores também corroboram o mesmo
entendimento, ressaltando ainda que, “[...] a sustentabi-
lidade qualitativa ndo é um compartimento estanque ou
um departamento préprio e confinado do planejamen-

to econOmico’.!%

existindo apenas em func¢édo de novos
conceitos e novos valores, desvinculando, portanto, da
autossustentabilidade estritamente econdmica (que pos-
sui visdo puramente quantitativa) do crescimento exten-
sivo existente durante anos pela exploragido predatéria
dos recursos naturais, que “[...] espalhava os acréscimos
populacionais por novas areas demograficas, enquanto o

produto aumentava no mesmo compasso’.'®

Assim, claro esta que o crescimento nao pode ser
rotulado apenas como uma possibilidade de existéncia na
forma dita sustentavel ou “verde”. O crescimento deve dar
lugar ao desenvolvimento, afinal de contas, este ultimo
possibilita a adaptacio do meio, o aperfeicoamento de
técnicas e de procedimentos e ndo o aumento da capaci-

dade de producio de forma quantitativa.

13NUSDEOQ, E. Sustentabilidade. In: MARQUES, J. R. Sustenta-
bilidade e temas fundamentais de direito ambiental. Campi-
nas: Millennium, 2009. p. 147.

DALY, H. E. Crescimento sustentdvel? Nao, obrigado. Am-
biente & Sociedade, v. 7, n. 2, p. 197-202, 2004. p. 151. Dispo-
nivel em: <http://www.scielo.br/pdf/asoc/v7n2/24695.pdf>.
Acesso em: 20 abr. 2012, p. 197.

105NUSDEOQ, F. Sustentabilidade. In: MARQUES, J. R. Susten-
tabilidade e temas fundamentais de direito ambiental. Campi-
nas: Millennium, 2009.

W06VEIGA, J. E. Os desafios do desenvolvimento sustentavel no
Brasil. In: Padua, J. A.. Desenvolvimento, justiga e meio ambien-
te. Belo Horizonte: UFMG; Sao Paulo: Peirdpolis, 2009. p. 152.

Contudo, para que a sustentabilidade qualitativa
seja passivel de existéncia, faz-se necessario ter maior
capacidade de investimentos na questdo ambiental pelos
o6rgéaos publicos e pelas empresas. Tal fato vem ocorrendo
nos ultimos anos, até porque, “[...] os empresarios, pres-
sionados pela sociedade e mercado, veem-se obrigados a
participar do grupo daqueles empenhados na preservagao
do meio ambiente, assumindo compromissos com o futu-

ro do planeta: produzir sem agredir o meio ambiente”."’

Na contraméo de todos esses entendimentos, sur-
gem diversos argumentos que apontam que, para a exis-
téncia do crescimento no Brasil, o pais deve mudar sua le-
gislacdo ambiental, contudo, “[...] em vez de exigir recuo
da legislacdo ambiental, o crescimento moderno se apoia
na capacidade de inovag¢do da sociedade, que resulta da

forte interagao entre ciéncia e a tecnologia (C&T)” '

Afinal, os aspectos externos a questdo econdémi-
ca representam de forma expressiva um custo ambiental
para o planeta, o qual deve ser internalizado no custo real

da empresa para o controle ambiental dos mesmos.

Dessa forma, cada vez mais, as empresas vol-
tam-se para a necessidade de internalizagao dos
custos ambientais com a respectiva identifica-
¢do dos mesmos. [...]

Para tanto, torna-se indispensavel a implemen-
tacdo de um sistema de custos ambientais, a fim
de que a empresa possa identificar, mensurar e
registrar esses custos. Porém, a implementagéo
de um sistema de custos ambientais exige a in-
troduc¢io de uma filoséfica de controle ambien-
tal, planos estratégicos e avaliagoes de impactos

no meio ambiente.!®

Assim, o desenvolvimento sustentdvel somente
sera possivel se houver um crescimento estacionario da
economia com relacido a quantidade de percentual a ser

alcancado. Contudo, o crescimento zero ndo representa a

'WGUESSER, J. M.; BEUREN, I. M. Caracteriza¢do e mensura-
¢do dos custos ambientais. Contab. Vista ¢ Rev, Belo Hori-
zonte, v. 9, n, 3, p. 25-31, set. 1998. Disponivel em: <http://
face.ufmg.br/revista/index.php/contabilidadevistaerevista/
article/viewFile/114/109>. Acesso em: 13 abr. 2012, p. 26.

18VEIGA, J. E. Os desafios do desenvolvimento sustentdvel no
Brasil. In: PADUA, J. A. Desenvolvimento, justica e meio am-
biente. Belo Horizonte: UFMG; Sdo Paulo: Peirdpolis, 2009.
p- 151.

'WGUESSER, J. M.; BEUREN, I. M. Caracteriza¢do e mensu-
ragdo dos custos ambientais. Contab. Vista ¢ Rev, Belo Ho-
rizonte, v. 9, n. 3, p. 25-31, set. 1998. p. 28. Disponivel em:
<http://face.ufmg.br/revista/index.php/contabilidadevistae-
revista/article/viewFile/114/109>. Acesso em: 13 abr. 2012.
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falta de crescimento, pois, nesse caso, o crescimento sera
realizado de forma qualitativa, com mudangas no proces-
so que visem ao equilibrio ambiental e social que passam a

se constituir como novos e imperiosos interesses difusos.

Diante do exposto até o presente momento, surge
um grande conflito que deve ser analisado, trata-se da co-
lisao entre os trés direitos fundamentais, de moradia, da
ordem econdmica e financeira e do meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, os quais devem ser resguardados
em sua amplitude, tendo em vista as determinagdes dita-

das pela Constituicdo Federal.

5 Da Colisao entre os direitos fundamentais
de moradia, ordem econdmica e do meio
ambiente ecologicamente equilibrado

Como ja demonstrado ao longo do trabalho, a
disseminagdo de politicas publicas por meio de Progra-
mas Governamentais de auxilio a habitagdo faz surgir
conflitos entre os direitos fundamentais de moradia, a
ordem econdmica e financeira e a0 meio ambiente eco-
logicamente equilibrado. Surge, entéo, a seguinte divida:
realmente é possivel conciliar crescimento econdmico,

bem-estar social e meio ambiente?

Tal fato tem suas defini¢des ainda mais acaloradas
quando se observa a crise atual econdmica e ecologica
vivida pelos paises “ditos” do primeiro mundo, princi-
palmente aqueles pertencentes & Unido Europeia, a qual
pode refletir em uma crise planetdria, tendo em vista a

influéncia desses paises no restante do mundo.

Gilberto Dupas aponta que os modos desregrados
da produgio e de consumo atual, em virtude do cresci-
mento demografico e do estilo de vida ocidental estdo
“[...] a ponto de subverter as condi¢des de habitabilidade
do planeta e impor uma recessio a atividade econdmica,
de enfraquecer as atividades produtivas, de agravar dra-

mas sociais e de fragilizar a espécie humana [...]"'"°

Diante desses fatos, existindo violagdo das normas
de protecdo ambiental, todos sofrem uma reducéo do di-

reito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e a

1°DUPAS, G. O impasse ambiental e a logica do capital. In: DU-
PAS, Gilberto (Org.). Meio ambiente e crescimento econémico:
tensdes estruturais. Sao Paulo: UNESP, 2008. p, 21-89. p. 76.

sadia qualidade de vida."! Ou seja, se por um lado, a uma
parcela da populacdo atendida pelo referido Programa
Habitacional do Governo Federal ¢ assegurado o direito
a moradia, a prote¢do a ordem econdmica, por outro, a
popula¢do como um todo tem o direito a0 meio ambien-

te sadio.

Nesse sentido, os impactos causados por progra-
mas governamentais podem prejudicar a efetividade da
prote¢io a ordem econdmica, bem como ao ambiente
ecologicamente equilibrado e também do direito & mora-
dia, visto que a implementa¢ao deste ultimo nao ocorreu
em consonincia com a equiprimordialidade entre os di-

reitos fundamentais.

Dessa forma, como um direito nido prevalece so-
bre o outro, uma vez que néo existe direito fundamental
mais fundamental do que o outro, como deixar o direito
a moradia para preservar o meio ambiente, ou como de-
gradar o meio ambiente para garantir moradia, ou ainda,
prejudicar o direito de moradia e o meio ambiente em

prol da ordem econdmica?

Frente ao presente conflito, ndo ha como concluir
entendimento de qual direito fundamental deve ter aten-
dimento prioritariamente, pois todos constituem direitos
essenciais devidamente assegurados pela Constituigdo

Federal brasileira.

Ao mesmo tempo em que deve ser efetivado o
direito de acesso a moradia ao cidadao, é ne-
cessario ser respeitado o direito da coletividade
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
principalmente porque ¢é dever de todos pre-
serva-lo para as presentes e futuras geragdes.
Trata-se de direitos fundamentais intimamente
interligados, considerando que na auséncia de

HPEREIRA, M. P. Politica ptblica e sustentabilidade ambiental:
influéncias do setor privado na produgdo do espago urbano.
In: ENCONTRO NACIONAL DE PESQUISA EM GESTAO
SOCIAL, 4., 2010, Lavras. Anais... Lavras: UFLA, 2010.
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qualquer deles é impossivel fazer valer o princi-
pio basilar da dignidade da pessoa humana.!'?

Nesse diapasdo, torna-se impossivel suprimir
qualquer desses direitos fundamentais, sendo necessaria
aatuagdo em prol de uma governanga sustentével, na qual
o poder publico possa exercer uma politica urbana efi-
caz e adequada, realizada por meio da integragdo entre
a cidadania e a valoriza¢do ambiental. Assim, é preciso
que os agentes publicos e privados busquem uma solugéo
mais razoavel que contemple, em sinergia, todos os direi-

tos fundamentais envolvidos.

Assim, a prote¢do ambiental passa a ser um inte-
resse de grande relevancia ao ordenamento juridico, dei-
xando de ser apenas tema de ambientalistas extremistas

sem observancia juridica séria.'”®

Portanto, o principio do meio ambiente ecologica-
mente equilibrado como direito fundamental da pessoa
humana, deve ser observado na implementagao do direi-
to social 8 moradia digna, uma vez que essa moradia deve
ser pautada em um ambiente sadio/equilibrado, com
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa do
direito a ordem econdmica, garantindo, assim, a qualida-
de de vida, sendo fundamental a tomada de medidas que
resultem na articulacio de conhecimentos da realidade
local por parte do Governo Federal, para que haja uma
gestdo mais eficiente e eficaz, o que somente sera realiza-
do se forem realizados estudos prévios de impactos am-
bientais, os quais apontaram as possiveis falhas e melho-
rias dessas politicas publicas para aplicacdo nos diversos

nichos populacionais existentes no Brasil.

12ANDREOLA, P; CENCI, D. R. O direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os conflitos socioambientais ur-
banos: desafios para a sustentabilidade nas cidades. [S.1]:
Escola Superior de Direito Municipal, abr. 2011. Disponi-
vel em: <http://www.google.com.br/url?sa=t&source=we
b&cd=1&ved=0CB4QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.
esdm.com.br%2Finclude%255CdownloadSA.asp%3Ffile%
3Ddownloads%255CPatr%25EDcia%2520Andreola%2520
€%2520Daniel%2520Rubens%2520Cenci_652011143423.
pdf&rct=j&q=0%20Direit0%20a0%20Meio%20Ambien-
te%20Ecologicamente%20Equilibrado%20e%2005%20
Conflitos%20Socioambientais%20Urbanos%3A%20De-
safios%20para%20a%20Sustentabilidade%20nas%20
Cidades.&ei=xjWcTtDsLsfLOQGE78XIBA&usg=AFQjCN
FrqodKk31xBr8sHXDo4ABgbqT_VA>. Acesso em: 16 dez.
2011, p. 6.

IBBENJAMIN, A. H. Direito constitucional ambiental brasilei-
ro. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE; José Rubens
Moraes (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

6 Conclusao

Concluiu-se, ao longo de todo o trabalho, que o
direito fundamental a moradia, introduzido pela Emen-
da Constitucional n.° 26/2000, presente no artigo 6° da
Constituigdo Federal Brasileira de 1988, nos ultimos
anos, passou a ser amplamente disseminado por meio
de politicas publicas pelos governos Federal, Estadual
e Municipal. A maior agio para efetivacdo desse direito
fundamental j4 realizada até o presente momento foi do
Governo Federal por meio do Programa Minha Casa Mi-
nha Vida (PMCMV).

Contudo, o Governo Federal, ao atuar na solucio
de problemas em nivel nacional, como no caso da im-
plantacdo de programas governamentais da magnitude
do PMCMY, acaba refletindo em outros direitos funda-
mentais como é o caso do direito a ordem econdmica e

o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Assim, um programa com tantas vertentes como
o Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV), que
possibilita a construgdo de casas proprias as familias com
diversas faixas de renda, apresenta grandes impactos a
direitos fundamentais essenciais a sobrevivéncia da hu-
manidade, principalmente quando se aponta a garantia
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e diretamente afetado pelo uso desordenado dos recursos
naturais para a operacionaliza¢io e implanta¢io do refe-

rido programa.

Nesta feita, as politicas publicas ndo podem negli-
genciar o atendimento do direito fundamental de preser-
vagdo ao meio ambiente e a utilizagdo dos recursos na-
turais de forma sustentavel, pois sdo intimamente inter-
ligados, sendo que, na auséncia de qualquer um deles, é
impossivel fazer valer o principio basilar da dignidade da
pessoa humana. Ademais, o direito a ordem econémica
com valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa
também deve ser analisado no momento da introdugio
de politicas publicas voltadas para a regularizacio do dé-

ficit habitacional no pais.

Afinal de contas, a supressido de qualquer desses
direitos fundamentais é fato inaceitavel, tendo em vista
o principio da dignidade da pessoa, sendo necesséria
a atuagdo do poder publico e dos agentes privados em
prol de uma governanca sustentdvel, com integracdo
entre a cidadania e a valorizagio ambiental do meio

ambiente.
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Por fim, quando da implementac¢do de programas
governamentais de auxilio a habitagdo, demonstrou-se
com clareza a existéncia de colisdes entre trés direitos
fundamentais que repercutem diretamente na garantia

da qualidade de vida de toda populagio.

Tal fato se deve ao estabelecimento erréneo de
uma gestdo publica de programa com grande amplitude,
principalmente a falta de analise por parte do Governo
Federal de aspectos simplérios, como a necessidade de
estruturagao das prefeituras para a realizagdo de progra-
mas com tamanha magnitude, sendo necessario que o
Governo Federal, ao implantar programas em nivel na-
cional, observe a realidade vivida em nivel local, para que
a gestdo desses programas passe a ser realizada de forma
mais eficiente e eficaz, evitando-se assim a colisdo entre
direitos fundamentais essenciais a melhoria da qualidade

de vida da populagao.

Portanto, a disseminacéo de politicas publicas que
viabilizem a melhoria da qualidade de vida da populagéo
em relacdo aos aspectos sociais e econdmicos também
deve ser pautada na manutencéo do ecossistema, por ser
ponto primordial para a conquista de uma qualidade de
vida ecologicamente correta. Assim, é importante que
haja tomada de medidas que resultem na articulagdo de
conhecimentos da realidade local por parte do Governo
Federal para que haja uma gestdo mais eficiente e eficaz,
0 que somente serd realizado se forem realizados estudos
prévios de impactos ambientais, os quais apontaram as
possiveis falhas e melhorias dessas politicas publicas para
aplica¢do nos diversos nichos populacionais existentes no

Brasil.

Referéncias

ALCALA, H. N. A dignidade da pessoa e os direitos
econdmicos, sociais e culturais: uma aproximagio
latino-americana. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sdo Paulo, v. 13, n. 52, (jul. - set. 2005), p.
17-43, 2005.

ANDREOLA, P; CENCI, D. R. O direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os conflitos socioambientais
urbanos: desafios paraasustentabilidade nas cidades. [S.1.]:
EscolaSuperiorde Direito Municipal,abr.2011. Disponivel
em: <http://www.esdm.com.br/include%5CdownloadSA.
asp?file=downloads%5CPatr%EDcia%20Andreola%20
€%20Daniel%20Rubens%20Cenci_652011143423.pdf>.
Acesso em: 16 dez. 2011.

AZEVEDO, P. E Ecocivilizagdo: ambiente e direito no
limiar da vida. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008.

BENJAMIN, A. H. Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE;
José Rubens Moraes (Org.). Direito constitucional
ambiental brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 57-
135.

BERCOVICI, G. Planejamento e politicas publicas: por
uma nova compreensido do papel do Estado. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes
sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
143-161.

BOBBIO, N. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores. 2002.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27.
ed. Sao Paulo: Medeiros, 2012.

BRAGA, B. et al. Introdugdo a engenharia ambiental:
o desafio do desenvolvimento sustentdvel. Sio Paulo:
Pearson Prentice Hall, 2005.

BRANCO, P. G. G. Direitos Fundamentais: Tépicos de
Teoria Geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira (Org.). Curso
de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 307-
370.

BRASIL. Lei n.° 11.105, 24 de marco de 2005.
Regulamenta os incisos II, IV e V do § 1° do art. 225 da
Constituicdo Federal, estabelece normas de seguranca e
mecanismos de fiscaliza¢do de atividades que envolvam
organismos geneticamente modificados - OGM e seus
derivados, cria o Conselho Nacional de Biosseguranca
- CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Nacional
de Biosseguranca - CTNBio, dispde sobre a Politica
Nacional de Biosseguranga — PNB, revoga a Lei no 8.974,
de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Proviséria no 2.191-
9, de 23 de agosto de 2001, e os arts. 50, 60, 70, 80, 90, 10
e 16 da Lei no 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e d4
outras providéncias. Brasilia: Planalto. 2005. Disponivel
em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-
2006/2005/1ei/L11105.htm>. Acesso em: 20 dez. 2010.

BRASIL. Lei n.° 11.124, 16 de junho de 2005. Dispoe
sobre o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse
Social - SNHIS, cria o Fundo Nacional de Habitagdo de
Interesse Social - FNHIS e institui o Conselho Gestor do
ENHIS. Brasilia: Planalto. 2005. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/
111124.htm>. Acesso em: 20 dez. 2010.



Programa Minha Casa Minha Vida e a colisGo entre direitos fundamentais

BRASIL. Ministério das Cidades. Programa minha casa
minha vida. Brasilia: Ministério das Cidades. 2011.
Disponivel — em:  <http://www.cidades.gov.br/index.
php?option=com_content&view=article&id=863&Item
id=200>. Acesso em: 20 dez. 2011.

BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na
Constituicdo de 1988: contetdo juridico das expressoes.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.

BUCCI, M. P. D. Direito administrativo e politicas puiblicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2006.

BUENO, E. Caixa: 150 anos de uma histdria brasileira.
Porto Alegre: Buenas Ideias. 2010.

CANOTILHO,JoséJoaquim Gomes. Direito constitucional
e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1998.

COIMBRA, J. A. A. A Cidade, Esfera da Vida em
Sociedade: uma visdo ecoldgica humanista. PHILIPPI
JUNIOR, Arlindo et al (Org). Municipios e meio ambiente:
perspectivas para a municipalizagdo da gestdo ambiental
no Brasil. Sdo Paulo: Associagdo Nacional dos Municipios
e Meio Ambiente, 1999. p. 85-90.

CONSTITUTION SOCIETY. The Virginia Declaration
of Rights. The Federal and State Constitutions, Colonial
Charters, ed. F. N. Thorpe (Washington, 1909), VII, 3812-
14. 12 de Junho de 1776. Disponivel em: <http://www.
constitution.org/bep/virg_dor.htm > Acesso em: 12 jan.
2012.

CRUZ, P. M.; DECOMAIN, P. R. Direitos Fundamentais e
sua Protecio em Ambito Internacional. Resenha eleitora:
nova série, Florian6polis, v. 12, n. 1, p. 13-43, 2005.

DALY, H. E. Crescimento sustentdvel? Nao, obrigado.
Ambiente & Sociedade, v. 7, n. 2, p. 197-202, 2004.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/asoc/
v7n2/24695.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2012.

DERANI, C. Direito ambiental econdémico. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.

DUPAS, G. O impasse ambiental e a légica do capital.
In: GUPAS, Gilberto (Org.) Meio ambiente e crescimento
econdmico: tensdes estruturais. Sdo Paulo: UNESP, 2008.
p. 21-89.

FARAH, M. E S. Género e politicas publicas. Estudos
feministas, Floriandpolis, p. 47-71, jan./abril. 2004.
Disponivel em:<http://www.scielo.br/pdf/ref/
v12n1/21692.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2011.

FRANCO, R. M. Principais Problemas Ambientais
Municipais e Perspectivas de Solugdo. In: PHILIPPI
JUNIOR, Arlindo et al (Org.). Municipios e meio
ambiente: perspectivas para a municipalizagdo da gestdo
ambiental no Brasil. Sdo Paulo: Associagdo Nacional dos
Municipios e Meio Ambiente, 1999. p. 19-32.

GRAU, E.R. A ordem econbémica na constitui¢do de 1988.
9. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004.

GUESSER, J. M.; BEUREN, I. M. Caracterizagdo e
Mensuragdo dos Custos Ambientais. Contab. Vista
& Ver, Belo Horizonte, v. 9, n, 3, p. 25-31, set. 1998.
Disponivel em: <http://face.ufmg.br/revista/index.php/
contabilidadevistaerevista/article/viewFile/114/109>.
Acesso em: 13 abr. 2012.

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.
Politicas Sociais: acompanhamento e andlise n° 14.
Brasilia: IPEA, 2007. 328 p. Disponivel em:<http://www.
ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_14/
bps14_completo.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2012.

JUNKES, S.L. A justi¢a social como norma Constitucional.
Resenha eleitoral: nova série. Floriandpolis, v. 12, n. 1. p.
43-56, 2005.

LACEY, H. Crescimento econdmico, meio ambiente e
sustentabilidade social: a responsabilidade dos cientistas
e a questdo dos transgénicos. In: Org DUPAS, Gilberto
(Org.) Meio ambiente e crescimento econdmico: tensoes
estruturais. Sao Paulo: UNESP, 2008. p. 91-130.

LENZA, P. Direito constitucional esquematizado. 13. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009.

MARTA, T. N.; CUCCI, G. P. Estudos de direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Verbatim, 2010.

MASSA-ARZABE, P. H. Dimensio Juridica das Politicas
Publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas
Piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sio Paulo:
Saraiva, 2006. p. 51-74.

MICHAELIS. Moderno diciondrio da lingua portuguesa.
Sdao Paulo: Melhoramentos, 2009. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.
php?lingua=portugues-portugues&palavra=morada>
Acesso em: 07 jan. 2012.

MILARE, E. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em
foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 6. ed. Sdo Paulo:
RT, 2009.

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 51-76, jan./jun. 2013

Brazilian Journal of Public Policy, v. 3, n. 1, p. 51-76, jan./jun. 2013

N
v



N
(o)}

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 51-76, jan./jun. 2013

Brazilian Journal of Public Policy, v. 3, n. 1, p. 51-76, jan./jun. 2013

Michelle Lucas Cardoso Balbino

MILARE, E. Instrumentos Legais e Econdmicos Aplicéveis
aos Municipios. Sistema Municipal do Meio Ambiente —
SISMUNA/SISNAMA. In: PHILIPPI JUNIOR, Arlindo
et al (Org.). Municipios e meio ambiente: perspectivas
para a municipalizacdo da gestdo ambiental no Brasil.
Séo Paulo: Associagdo Nacional dos Municipios e Meio
Ambiente, 1999. p. 33-42.

NUSDEO, FE Sustentabilidade. In: MARQUES, J.
R. Sustentabilidade e temas fundamentais de direito
ambiental. Campinas: Millennium, 2009, p. 145-157.

OLSEN, E. O. Housing Programs for Low-Income
Households. In: MEANS-Tested Transfer Programs in
the United. States. University of Chicago Press. jan. 2003.
Disponivel em: <http://www.nber.org/chapters/c10259.
pdf>. Acesso em 21 jun. 2012.

ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS. Conferéncia
das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente. Declaragdo
de Estocolmo sobre o ambiente humano. Estocolmo, jun.
1972.  Disponivel em:<http://www.silex.com.br/leis/
normas/estocolmo.htm> Acesso em: 22 dez. 2011.

PAC 2: conheca o PAC. Brasilia, 2011. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/pac/o-pac/conheca-o-pac>
Acesso em: 12 fev. 2012.

PAC 2: medidas institucionais e econdmicas. Brasilia,
2011. Disponivel em:  <http://www.brasil.gov.br/
pac/o-pac/medidas-institucionais-e-economicas-e-
investimentos> Acesso em: 12 fev. 2012.

PAC 2: PAC habitagdo. Brasilia, 2011. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/pac/o-pac/pac-minha-casa-
minha-vida> Acesso em: 12 fev. 2012.

PEREIRA, M. P. Politica publica e sustentabilidade
ambiental: influéncias do setor privado na produgio
do espaco urbano. In: ENCONTRO NACIONAL DE
PESQUISA EM GESTAO SOCIAL, 4., 2010, Lavras.
Anais... Lavras: UFLA, 2010. p. 1-12.

PERL, L. Section 202 and Other HUD Rental Housing
Programs for Low-Income Elderly Residents. In:
CONGRESSIONAL Research Service. Aging Senate,
set. 2010. Disponivel em: <http://aging.senate.gov/crs/
aging13.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2012.

PROGRAMA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
(PNDH-2). Brasilia: SDH/PR, 2002. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh/pndhIl/Texto%20
Integral%20PNDH%20ILpdf>. Acesso em: 20 dez. 2011.

PROGRAMA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
(PNDH-3). Brasilia: SDH/PR, 2010. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/PNDH III/PNDH III.pdf>.
Acesso em: 20 dez. 2011.

ROLNIK, R.; NAKANO, K. As armadilhas do pacote
habitacional. Universidade de Campinas. Campinas.
2008. Disponivel em: <http://www.usp.br/srhousing/
rr/docs/As_armadilhas_do_pacote_habitacional.pdf>.
Acesso em: 16 jan. 2012.

SACHS, 1. Rumo a ecossocioeconomia: teoria e pratica do
desenvolvimento. Sao Paulo: Cortez, 2007.

SANTOS, C. H. M. Politicas federais de habitagdo no Brasil:
1964/1998. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.
Brasilia, jul. 1999. Disponivel: <http://getinternet.ipea.
gov.br/pub/td/1999/td_0654.pdf>. Acesso em 22 dez.
2011.

SARLET, I. W. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.

SEN, A. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura
Teixeira Motta. Sao Paulo: Cia das Letras, 2010.

SILVA, J. A. Comentdrio contextual a constituigdo. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009.

UNESCO. Década da educagdo das Nagoes Unidas para
um desenvolvimento sustentdvel, 2005-2014: documento
final do esquema internacional de implementagio.
Brasilia, 2005. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.
org/images/0013/001399/139937por.pdf> Acesso em: 25
set. 2012.

VEIGA, J. E. Os desafios do desenvolvimento sustentavel
no Brasil. In: PADUA, J. A. Desenvolvimento, justica
e meio ambiente. Belo Horizonte: UFMG; Sao Paulo:
Peirépolis, 2009. p. 151-169.

VON HOFFMAN. A. High Ambitions: The Past and
Future of Americam Low-Income Housing Policy.
Housing policy debate. Washington, v. 7, p.423-446, 1996.
Disponivel em: <http://content.knowledgeplex.org/kp2/
kp/text_document_summary/scholarly_article/relfiles/
hpd_0703.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2012.

WANDSCHEER, C. B. Integracio e Protecdo das
Comunidades de Remanescentes de Quilombos com
Base nos Principios e Normas Constitucionais Brasileiras:
Uma Questao de Justi¢a Social. In: LIBERATO Ana Paula
(Org.). Direito socioambiental em debate. Curitiba: Jurua,
2008. p. 38-68.



*
CEUB
ISSN 2179-8338

REVISTA BRASILEIRA DE POLITICAS PUBLICAS
BRAZILIAN JOURNAL OF PUBLIC POLICY

As bases da saude
lan¢adas pela Constituicao
Federal de 1988: um
sistema de saude para
todos?

The foundations of health
released by the Federal
Constitution of 1988: a
health system for everyone?

Camilla Japiassu Dores

; YOLUME 3 - N. 1« JAN. - JUN. 2013
POLITICAS PUBLICAS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL
PUBLIC POLICY AND SOCIAL DEVELOPMENT



doi: 10.5102/rbpp.v3i1.2159

Camilla Japiassu Dores’

* Artigo recebido em 16/01/2013

1

Artigo aprovado em 26/02/2013

Advogada da Unido, lotada no Departamento
de Controle Concentrado de Constituciona-
lidade da Secretaria-Geral de Contencioso da
Advocacia-Geral da Unido. Graduada em Di-
reito pelo Uniceub. Pés-Graduada em Direito
pela Fundagao Escola Superior do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios. Mes-
tranda em Politicas Publicas pelo Uniceub.

As bases da saude lancadas pela
Constituicao Federal de 1988: um sistema
de saude para todos?

The foundations of health released by the
Federal Constitution of 1988: a health system
for everyone?

Resumo

O trabalho procura discutir como se deu no Brasil a construgdo do
sistema de satde e avaliar a concep¢io do direito a saude conforme as bases
langadas pela Constituigdo Federal de 1988. Para tanto, argumenta-se que a
exclusio do sistema de saude deu-se ndo apenas na sua propria estrutura, pela
forma como eram concebidas as politicas publicas, mas também nas microes-
truturas, por meio do dominio exercido pelo conhecimento médico, contri-
buindo para que os cidadios estivessem mais uma vez submetidos a condi¢io
de objeto da tutela estatal. Sustenta-se, ainda, que o sistema de satide continua
a ser um mecanismo de controle e exclusdo, ndo obstante ter assumido uma
forma mais sutil ap6s a normatizagéo das diretrizes de igualdade e universa-
lidade no atendimento a saude pela Carta da Republica. Como a Adminis-
tragdo Publica ndo consegue lidar com esse problema, ele é exportado para o
gabinete dos juizes, para aqueles cidaddos que obtém esclarecimentos neces-

sarios para irem em busca de seus direitos.

Palavras-chave: Sistema de saude. Controle. Exclusdo. Igualdade e univer-
salidade.

Abstract

The work seeks to discuss how was in Brazil the construction of the
health system and evaluate the design of the right to health as the foundation
released by the Federal Constitution of 1988. To do so, it is argued that the
exclusion of health system took place not only in its own structure, by the way
were designed public policies, but also in the microstructures, through the
area exercised by medical knowledge, contributing so that citizens were once
again subjected to the condition of State protection object. It is that the health
care system continues to be a control mechanism and deletion, nevertheless
have assumed a more subtle after the standardization of guidelines of equality
and universality in health care by the Constitution of the Republic. As the
Government cannot deal with this problem, it is exported for the judges, for

those citizens who obtain clarification needed to go in search of their rights.

Keywords: Health system. Control. Deletion. Equality and universality.
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1 Introducao

O paradigma® do Estado Liberal do século XIX
inaugura o constitucionalismo moderno. Com suas bases
nas ideias iluministas, segue uma légica formal centra-
da na autonomia individual e na interven¢do minima do
Estado. Nesse contexto de aparente neutralidade estatal,
ndo hé espago para um direito a saide, mas apenas a li-

berdade para adquirir tais servigos.

O fracasso do modelo constitucional liberal le-
vou ao desenvolvimento do Estado Social, identificado
com as Constituicoes do México de 1917 e de Weimar de
1919.% Esse novo modelo de Estado decorre da premen-
te necessidade de corrigir os abusos que a concepgéo de
igualdade formal permitiu, no intuito de garantir a ma-
terializagdo dos direitos de liberdade e igualdade. Dessa
forma, surgem os chamados direitos de segunda dimen-
sdo, isto é, os direitos sociais, que demandam uma agido
positiva do Estado, mediante a elaboracio de politicas
publicas prestacionais para a sua satisfacéo, desviando o
foco de analise da esfera legislativa do Estado para a sua

esfera executiva.

Nesse contexto, surgem duas concepgdes anta-
gonicas de direito a saide, quais sejam: as privatistas e
as sanitaristas. As primeiras ligam-se as concepgdes do
Estado Liberal e as segundas, ao de Estado Social. Tais
concepgoes, contudo, fundamentam visdes parciais e
restritas da saude, incompativeis com as proprias bases

constitucionais, notadamente a da participagdo social.

2 O conceito de paradigma seria constituido pelas pré-compre-
ensdes que integram o pano de fundo da linguagem. De fato,
“[...] esse pano-de-fundo compartilhado de siléncio, na ver-
dade, decorre de uma gramdtica de praticas sociais que reali-
zamos todos os dias sem nos apercebemos dela e que molda
0 nosso proprio modo de olhar, a um s6 tempo, aguga e torna
precisa a nossa visdo de determinados aspectos, cegando-nos
a outros, e isso é parte da nossa condi¢do humana” CARVA-
LHO NETTO, Menelick de. A contribuicio do Direito Ad-
ministrativo enfocado da ética do administrado para uma
reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucio-
nalidade das leis no Brasil: um pequeno exercicio de Teoria da
Constituicdo. Férum administrativo, Belo Horizonte, ano 1, n.
1, p. 14-15, mar. 2001.

* O Estado de Bem-Estar (Welfare State), Estado Social, ou
Estado de Providéncia pode ser definido como um modelo
de Estado que tem por objetivo garantir condigoes minimas
de alimentagéo, saude, habitacdo, educagdo, que devem ser
assegurados a todos os cidaddos ndo como benesse estatal,
mas como direito politico inerente ao ser-cidaddo BOBBIO,
Norberto; MATTEUCCI; Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Diciondrio de politica. Brasilia: UnB, 2004. v. 2, p. 416.

De fato, ambas implicam numa distor¢do comum: enxer-
gam o cidaddo como cliente do Estado e, consequente-

mente, do sistema de satude.

O Estado Democratico de Direito surge como
resposta a crescente crise de legitimagdo do Estado So-
cial, oriunda do aumento exacerbado da atuacio estatal,
que culminou na redu¢io dos individuos a condigdo de
clientes do Estado. Os cidaddos passaram a ser um ob-
jeto da tutela estatal. O constitucionalismo social se de-
para atualmente com diversos desafios relacionados a
cidadania, a democracia e a dicotomia publico/privado,
com o surgimento de novas categorias de direitos que se
distanciam dessa antiga oposi¢ao. Hoje, portanto, nio se
fala em direitos negativos e direitos positivos. Ha uma
imbricagdo inevitavel, visto que todos os direitos pres-
supdem o custeio de uma estrutura de fiscalizagio para

implementa-los.

E com base nesse modelo de Estado, ainda em
construgio, que se pretende superar o déficit de cidada-
nia evidenciado nos paradigmas do Estado Liberal e do
Estado Social e passar a conceber esse direito fundamen-

tal como um processo, uma participacéo efetiva.

Com efeito, a intengdo deste estudo é entender
como se deu, no Brasil, a constru¢io de um sistema de
saude que, mesmo apos a reforma sanitarista na década
de 1980, mantém grande parte da populacdo a margem
de seus servicos, excluida apesar da diretriz de atendi-
mento universal e igualitario preconizado pela Constitui-
¢do Federal de 1988, que inovou ao prever a integralidade
do sistema, descentralizacdo de sua gestdo e participagdo

popular, em seus artigos 196 a 198.

2 O movimento sanitarista e a Constituicao Fe-
deral de 1988

No fim do regime militar, que perdurou entre as
décadas del1960 1980, teve inicio o movimento sanita-
rista, que acabou por demonstrar anseios antagonicos a

visdo privatista que predominava no pais.

Com efeito, o Sistema Unico de Saude (SUS) e a
Constituigdo de 1988, em seu artigo 196, acolheram duas

concepgdes produzidas nos embates pré-constituintes
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pelo movimento sanitarista.* Em primeiro lugar, nota-se
que se incorporou a compreensio de que a satde é pro-
duto das relagdes sociais e econdmicas de determinada
sociedade, por meio da indicagdo de que as politicas so-
ciais e econdmicas devem concorrer para a redugdo do
risco de doenga e de outros agravos. Em segundo lugar,
ressalta-se uma diretriz de politica publica para a garantia
de agdes e de servigos atinentes a saude — acesso universal
e igualitdrio as a¢des e servicos para sua promog¢ao, pro-

tegao e recuperagao.

O movimento sanitarista, que projetou o Sistema
Unico de Saude, provocou um deslocamento do poder
politico e o colocou a disposigdo das camadas populares
que passaram a ter participac¢o institucionalizada. Nessa
reforma, houve o reconhecimento de que saide é expres-
sdo das modalidades de organizagdo social e econdmica

assumidas como dever do Estado.

De fato, a proposta da Reforma Sanitarista coin-
cidiu com a necessidade de expandir a aten¢do médica, a
partir de um modelo de baixo custo para as populagdes
excluidas, especialmente as que viviam nas periferias das

cidades e nas zonas rurais.

As novas bases da saude langadas na Constituigdo
de 1988 foram um momento impar para o desenvolvi-
mento da sadde publica brasileira. Por outro lado, uma
Constituigdo verdadeiramente democrética dispensaria
uma parte especialmente dedicada a satide. Esta estaria
incluida nos préprios objetivos e fundamentos do Estado

Democratico de Direito, e “[...] apreendida como expres-

* O movimento sanitarista surgiu na Italia, rompendo com o
sistema mutualista até entao vigente, e instituiu a saude como
um direito propriamente dito. Ele propunha a democratiza-
¢do das relacdes entre a sociedade e o sistema de satde, como
posigdo politica aglutinadora. Defendia, outrossim, quatro
pontos doutrindrios centrais: “i) concepg¢do de saude como
direito universal de cidadania; ii) a compreensdo da determi-
nagdo da satde e doenga pelas relagdes econdmicas e sociais
prevalentes; iii) a responsabilidade do Estado na garantia do
direito e a necessidade de criar um sistema publico unificado
de saide e de livre acesso a toda a populagio, superando a
antiga dicotomia organizacional e de usudrios que adivinha
da existéncia separada dos servigos de satide piblica e do Ins-
tituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
(INAMPS); e iv) a participagdo e o controle direto, isto é, o
controle social deste sistema unificado por representantes da
populagio e das entidades civis da sociedade” PIOLA, Sérgio
Francisco et al. Vinte anos da Constitui¢do de 1988: o que
significaram para a satde da populagdo brasileira? Politicas
sociais: acompanhamento e anilise: vinte anos da Constitui-
¢do Federal, Brasilia, v. 1, n. 17, p. 107, 2009.

sdo individual e coletiva do sucesso do usufruto equéni-
me das riquezas materiais e intelectuais (ciéncia e tecno-
logia), deixaria de ser algo ‘setorial’ para ser o prdprio

objetivo da nagao”’

A prestagdo dos servigos de saude a populagio
brasileira é materializada por um sistema cujas diretrizes
a propria Carta da Reptblica define. Tal sistema pode ser
financiado pelo Estado ou por particulares. No primeiro
caso, temos o SUS, que deve oferecer seus servigos a to-
dos os cidadaos (artigos 196 a 198 da CF). No segundo
caso, temos o sistema privado, que funciona de forma su-
plementar ao SUS (artigo 199 da CF) e cuja oferta de ser-
vigos depende de contraprestagdo pecunidria pelo SUS,

pelo usudrio ou pelos planos de satude.

Em varios aspectos, 0 nosso sistema publico de
saide alcancou niveis satisfatorios ou de exceléncia no
atendimento a sadde. No entanto, varios problemas per-

sistem e a exclusdo ganhou novos contornos.

O fim dos institutos de previdéncia, com a im-
plantagdo do SUS, induziu a criagdo de uma satde su-
pletiva, que nio estd diretamente subordinada ao Estado,
surgindo em razdo da necessidade do pais de estruturar
meios de financiar a satide durante um periodo de forte
industrializagdo. Esse movimento foi deflagrado no fi-
nal da década de 1950, notadamente na regido do ABC
Paulista, regido de ampla concentragdo automobilistica.

Nesse momento:

[...] por meio de vantagens fiscais, buscando
trazer um atrativo para a massa de trabalhado-
res e um meio de diminuir o absenteismo, algu-
mas empresas passaram a ter planos de saide
proprios. Como o sistema publico ndo tinha

> RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Saiide: promessas e limites
da Constitui¢do. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 2003. p. 91.
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eficiéncia, a sociedade adotou o modelo como

um diferencial.®

Ocorreu, entretanto, que a expansdo do setor
privado se deu a custa da perda de qualidade do setor
publico, que ainda ¢ a Unica chance de cura ao alcance
da maioria da populagéo, transformando esse direito em
objeto de consumo. Portanto, essa espécie de universa-
lizagdo excludente é marcada por estratégias individuais
ou corporativas de prote¢do contra riscos, sendo que
os excluidos ndo tém chance de se assegurarem contra
eles, ficando sujeitos as prestagdes publicas estatais de
carater subsididrio.” Em outras palavras, o setor publico
foi assumindo paulatinamente um carater suplementar,

“[...] tendo de suprir a auséncia do setor privado onde

¢ O autor esclarece ainda que os empresarios que criaram o seg-
mento o fizeram com o intuito lucrativo. Desse modo, “[...]
um dos pressupostos dos planos é que o conjunto de benefi-
cios oferecidos esteja diretamente ligado aos custos com a sau-
de de cada um dos associados. Creio que rarissimas pessoas
tém a nogao de que estdo se associando a um grupo que terd
uma planilha de custeio que variard diretamente na razdo dos
eventos por ele gerado [...]. Portanto, esses direitos somente
sdo direitos porque pagamos ou iremos pagar por eles em al-
gum momento. Se o roteiro inicial tivesse sido diferente e os
planos tivessem nascido jd baseados em critérios de qualida-
de, integralidade e equidade, a populagdo usudria poderia ter
mais instrumentos para usufruir desses servigos com melhor
entendimento e menos conflitos. Ou seja, faltavam e continu-
am faltando a sociedade informagdes essenciais para mediar
sua relagdo com os planos” LOTTENBERG, Claudio. A satide
brasileira pode dar certo. Sdo Paulo: Atheneu, 2007. p. 66-67.
Dessa forma, “[...] parcelas da populagdo brasileira dispdoem
atualmente de diferentes vias de acesso a servigos de assistén-
cia médica, decorrentes de composi¢des distintas no finan-
ciamento, cujos contrastes espelham as mesmas profundas
desigualdades que se fazem presentes em iniimeros outros
ambitos da vida social. As duas formas predominantes de
acesso colocam, de um lado, os que possuem planos ou se-
guros privados de satide, aos quais estd garantido igualmente
0 acesso aos servigos do SUS, e, de outro lado, os que tém
acesso exclusivamente aos servigos prestados pelos estabele-
cimentos e profissionais do SUS [...]. Essa situacdo de iniqui-
dade social - expressa por condi¢des diferenciadas de aten-
dimento lastreadas em recursos piblicos - poderia ser ainda
mais agravada se houvesse uma completa separagdo entre as
duas vias de acesso a servicos de satde, fazendo que o SUS
fosse destinado apenas a populagio carente. Um sistema foca-
lizado nos individuos de mais baixa renda tenderia a ser ainda
mais fragil, politicamente, nas disputas or¢amentdrias. Mas o
pior efeito adverso dessa opgado de separagdo formal das duas
clientelas seria a criagdo de um sistema pobre para os pobres,
na contramio dos sistemas universais de saide que deram
certo em outros paises” PIOLA, Sérgio Francisco et al. Vinte
anos da Constitui¢do de 1988: o que significaram para a satde
da populagio brasileira? Politicas sociais: acompanhamento e
andlise: vinte anos da Constitui¢do Federal, Brasilia, v. 1, n.
17, p. 159, 2009.

este ndo tem interesse por inviabilidade de retorno

A »g
economico.

A valorizagdo dos planos privados em detrimento
da qualidade dos servigos publicos de saude e a gestdo
da saude publica submetida a interesses econdmicos sdo
apenas algumas das préticas recorrentes que agravam a
exclusdo da populagdo com menor poder aquisitivo. De
outro lado, a transferéncia para o setor publico de pro-
cedimentos de alto custo que o sistema privado se recu-
sa a financiar e o abuso do poder econémico dos planos
de saude sdo outros problemas que expdem a exclusio
também as classes mais abastadas, o que indica ser falsa a

sensagdo de seguranca que a saide suplementar oferece.’

Destarte, se, antes, parte da populagdo nio tinha
direito & satide e era excluida do sistema, hoje ele é aber-
to a todos. A exclusdo tornou-se mais sutil. A universa-
lizagdo do direito a satde nido eliminou a exclusio. Mas
nio é mais no 4mbito do direito que a encontramos, e
sim na formulagdo e na concretizagdo das politicas pu-
blicas: na prestaciao deficiente, na dificuldade de acesso
aos servicos mais basicos por grande parte da populagio,
na relagdo autoritdria estabelecida entre o médico e o ci-
daddo, o qual ainda é visto como mero cliente do sistema
de satde, submetido ao conhecimento médico de forma

incondicional.

Nio obstante a existéncia de muitos problemas
no Sistema Unico de Satide, ele trouxe uma série de re-
sultados positivos. Dentre eles, pode-se citar a redugio
da mortalidade infantil, tendo em vista o investimento

em saneamento bdsico e em alimenta¢io paralelamente;

8 COHN, Amélia; ELIAS, Paulo Eduardo M. (Org.). Saiide no
Brasil: politicas e organizagdo de servigos. 4. ed. Sdo Paulo:
Cortez: CEDEC, 2001. p. 44.

9 CARVALHO, Guido Ivan de; SANTOS, Lenir. Sistema Uni-
co de Saiide: comentarios a Lei Organica da Saude (Leis n°
8.080/90 e 8.142/90). Campinas, SP: Unicamp, 2002. p. 45.
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todavia, persistem desigualdades inter-regionais que pre-

cisam ser superadas.'

Ademais, o SUS permitiu o maior acesso da po-
pulacdo a medicamentos, tendo havido um crescimento
recente da distribuicdo de insumos excepcionais. Ocorre
que, mais uma vez, verifica-se a existéncia de barreiras
geograficas e institucionais ao acesso, pois o recebimento
de medicamentos de alto custo tem sido mais significati-
vo nas capitais dos Estados em detrimento dos que resi-

dem no interior do pais."

Insta ressaltar igualmente que o sistema de saude
trouxe relevantes avangos no controle de doengas, tendo
sido reduzida a incidéncia da raiva humana e da morta-
lidade por tuberculose, bem como a erradicagio de algu-

mas delas, tais como a variola e a poliomielite.

Merecem destaque, outrossim, a ampliagdo e a
melhor distribui¢do de estabelecimentos de satide no
Brasil, tendo sido desconcentrada espacialmente, redu-
zindo as desigualdades regionais, e promovendo uma
maior disponibilidade de profissionais de saude em todas
as regides do pais em razdo da expanséo e da interioriza-

¢do da rede de servigos de saude. -

Nio se pretende fechar os olhos aos avangos ob-
tidos pelo Sistema Unico de Satide, mas nio se pode ol-
vidar que as diretrizes de integridade, de universalidade
e de igualdade no atendimento promovido pelo SUS e
pela Constituicdo Federal de 1988 néo sdo usufruidas por

todos. Essa suposta inclusdo depara-se com epidemias

10 Amélia Cohn, ao tratar da deficiéncia do quadro sanitario
brasileiro, ressalta ainda a existéncia de desigualdades inter-
-regionais na distribuicdo das doengas: “Se os dados absolutos
ja sdo alarmantes, hd que se atentar para o fato de que eles nao
se distribuem igualmente por toda a populagdo brasileira. O
coeficiente de mortalidade infantil, um dos indicadores mais
sensiveis para apontar essa relago entre nivel de vida e saude,
em 1980 apontava a seguinte diferenga, tomadas somente as
capitais: Sao Paulo - 53,9/mil n.v; Recife - 83,6/mil n.v; Por-
to Alegre — 36,3/mil n.v; Manaus - 77,2/mil n.v. Dados do
mesmo ano relativos a renda familiar e esperanca de vida ao
nascer e probabilidade de morte antes de completar um ano
de vida reafirmam essa estreita correlacdo entre saide e nivel
de vida ou, tomados pelo justo 4ngulo, demonstram a logica
perversa da distribuigdo social da doenga” COHN, Amélia;
ELIAS, Paulo Eduardo M. (Org.). Satide no Brasil: politicas
e organizag¢do de servicos. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez: CEDEC,
2001. p. 35.

11 PIOLA, Sérgio Francisco et al. Vinte anos da Constitui¢do de
1988: o que significaram para a satide da populagdo brasilei-
ra? Politicas sociais: acompanhamento e andlise: vinte anos da
Constitui¢ao Federal, Brasilia, v. 1, n. 17, p. 133-148, 2009.

de dengue, maternidades desativadas, equipamentos de
quimioterapia aguardando manutencio, filas nos hospi-
tais, falta de leitos em Unidades de Tratamento Intensivo
(UTTIs), abusos dos planos de saude e desabastecimento
das farmacias publicas, entre outros. De fato, esses acon-
tecimentos se tornam noticias de jornal que preocupam
cada vez menos, especialmente aos que se consideram

incluidos.

3 O saber médico como instrumento de contro-
le sobre a vida e a morte

O controle do Estado sobre a vida se acentua, e ela,
que era o proprio fundamento da soberania, torna-se o
objeto da politica estatal. E, se por um lado a medicina dé4
substrato ao poder biopolitico sobre os corpos, por outro,
“[...] no horizonte biopolitico que caracteriza a moder-
nidade, o médico e o cientista movem-se naquela terra
de ninguém onde, outrora, somente o soberano podia
penetrar”'* O papel do soberano'* passa a ser ocupado,
de certa forma, pelos cientistas e médicos, que detém o

poder sobre a vida do individuo.

Destarte, a vida e a morte devem ser compre-
endidas ndo propriamente como conceitos cientificos,
mas como conceitos politicos, que, enquanto tais, ad-
quirem um significado preciso somente por meio de

uma decisao.

12 CARVALHO, Guido Ivan de; SANTOS, Lenir. Sisterna Uni-
co de Saiide: comentarios a Lei Organica da Saude (Leis n°
8.080/90 e 8.142/90). Campinas, SP: Unicamp, 2002. p. 45.
AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida
nua I. Belo Horizonte: UEMG, 2002. p- 166.

Nas palavras de Agamben, na biopolitica moderna, soberano
“[...] é aquele que decide sobre o valor ou sobre o desvalor da
vida enquanto tal. A vida, que, com as declara¢des dos direi-
tos, tinha sido investida como tal do principio de soberania,
torna-se agora ela mesma o local de uma decisdo soberana”
AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida
nua L. Belo Horizonte: UFMG, 2002. p. 149. De fato, o sobe-
rano entra em simbiose cada vez mais intima ndo s6 com o
médico, mas também com o jurista, com o cientista, com o
perito, com o sacerdote.
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A valorizacio da medicina como um conhecimen-
to central do controle biopolitico'® soma-se a reclusido do
saber médico na estrutura dos hospitais, realidade essa
que foi constatada por Foucault na Europa e que se repe-

tiu no Brasil.

Com efeito, a partir do final do século XVIII, os
hospitais deixaram de representar um local para morrer,
destinado aos pobres e administrado por religiosos, para
se tornarem espa¢os voltados para a cura e destinados a
formacéo dos médicos, os quais acabaram assumindo seu

controle de forma definitiva.'

Em outras palavras, a partir do momento em que
o hospital é concebido como um instrumento de cura e a
distribui¢do desse espaco torna-se um instrumento tera-
péutico, o médico passa a ser o principal responsavel pela

organizagao hospitalar.

O hospital ganhou novos contornos a partir do
ajuste de dois processos: a alteragiao da interven¢ao médi-
ca e a disciplinarizacao do espag¢o hospitalar. A sociedade
disciplinar emergiu em um periodo denominado por Mi-
chel Foucault de ortopedia social, o qual teve origem na
Franca e na Inglaterra em meados do século XVIII e era
baseado no controle social, isto é, no controle permanen-

te do comportamento dos individuos. Destarte,

[...] é uma forma de poder que se exerce sobre
os individuos em forma de vigilancia individual
e continua, em forma de controle de punigédo e
recompensa e em forma de corregio, isto é, de
formagao e transformac¢io dos individuos em
fungio de certas normas."”

1> A medicina, 4 semelhanga de outras disciplinas, estava sujeita
aos limites da morfologia do modelo cientifico que triunfa-
va no final do século XVIII. Dessa forma, qualquer teoria ou
conceito que ndo estivesse de acordo com os dogmas dessa
razdo cientifica era considerada nao cientifica, portanto nao
verdadeira. Madel Luz ilustra bem esse regime de legitimacdo
das verdades, o qual se mantém até os dias de hoje: “[...] o
modelo racionalista, mecanicista e dualista da racionalidade
cientifica, dominante também na medicina, dificulta ou mes-
mo impossibilita o reconhecimento de outras ‘verdades, isto
é, de outras teorias e conceitos contrarios ao reducionismo da
clinica anatomopatoldgica e da fisiologia mecéinica, baseada
na quimica analitica do enciclopedista Lavoisier” LUZ, Ma-
del. T. Natural, racional, social: razdo médica e racionalidade
cientifica moderna. Sdo Paulo: HUCITEc, 2012. p. 159-160.

'® FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro:
Graal, 2010. p. 103.

7 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro:
Graal, 2010. p. 103

A disciplina implica um registro continuo, tendo

como instrumento fundamental o exame, que constitui em:

[...] vigilancia permanente, classificatéria, que
permite distribuir os individuos, julga-los, me-
di-los, localiza-los e, por conseguinte, utiliza-
-los a0 méaximo. Através do exame, a individua-
lidade torna-se um elemento pertinente para o
exercicio do poder.!®

E ¢ justamente a introduc¢do de mecanismos disci-
plinares no espaco confuso do hospital que vai possibili-

tar sua medicalizacio.

Esse processo de medicalizagdo deu origem as ca-
racteristicas dos hospitais modernos, que sdo voltados a
saude do individuo em particular e a populagdo em con-
junto. Destarte, vislumbra-se a centralizacdo do saber
médico e, consequentemente, da satide no espago hospi-
talar e “[...] o individuo e a popula¢io sio dados simul-
taneamente como objetos de saber e alvos de intervengéo
da medicina, gracas a tecnologia hospitalar”'® Em outras
palavras, “[...] o corpo individual, tanto quanto o ‘corpo
social; coletivo de corpos individuais, é o alvo privilegia-
do da intervengdo médica, o grande laboratdrio vivo do

progresso médico-farmacéutico”?

Nesse cendrio, Ivan Illich assevera que uma das

maiores epidemias do nosso tempo é causada pela iatro-

'8 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro:
Graal, 2010. p. 107

1 A disciplinarizagao do espago médico implicou na criagdo
de uma medicina individualizante. Com efeito, o individuo
passou a ser concebido como objeto do saber e da pratica dos
médicos, mas o registro continuo de cada paciente vai possi-
bilitar a constata¢do de fendmenos patolégicos comuns a toda
a populagdo. FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio
de Janeiro: Graal, 2010. p. 111.

Nessa linha de argumentagio Madel Luz conclui que, “[...] a
concepeao de corpo doente, como corpo individual, objeto de
interven¢do médica, ajuda a constituir o individuo moderno,
este dtomo de um corpo mais amplo que a razio social or-
dena. A medicina, elaborando no discurso a categoria, e na
pratica social - atraves da clinica — o sujeito paciente, des-
viante de um quadro geral de normalidade (média), ajuda a
constituir o sujeito individual como objeto de ordenagdo da
racionalidade social” LUZ, Madel. T. Natural, racional, social:
razdo médica e racionalidade cientifica moderna. Sao Paulo:
HUCITEC, 2012. p. 130.
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genia? médica. Segundo o autor, “[...] a sociedade precisa
evitar a medicalizagdo da vida, voltar a natureza, apren-

der a viver com a dor e suportar a morte”?

Vislumbra-se um periodo de proliferacio de me-
dicamentos e certa anarquia farmacéutica, dando origem
nio somente a dependéncia cada vez maior do individuo
a esses produtos, como também problemas de saude de-
correntes de efeitos toxicos colaterais de varias drogas de

uso corrente.?

Verifica-se que as agdes e os programas de saude
publica destinados a conscientizagdo da populagio, a fim
de assegurarem a participagdo de todos na construgio
do sistema, & medida que se incorporam ao cotidiano da
classe menos abastada, ndo tém ocorrido como condigido
formativa ou educativa, ficando relegadas simplesmente

ao plano informativo.*

Como decorréncia da referida constata¢do, temos
que os valores que vém de fora do ambiente cotidiana-
mente vivenciado pelo agrupamento social instalam-se
nele, no geral, pela via normativa e impositiva e, ao in-
vés de se tornarem um mecanismo de aprendizado ftil
e consciente, reduzem-se ao mero descumprimento ou

parcial cumprimento de tarefas impostas pelas regras.

E esse descumprimento, ou cumprimento parcial
das prescri¢des sanitdrias, decorre de um conflito en-
tre pontos de vista distintos assumidos pela autoridade
e pelo cidaddo, na medida em que, para o primeiro, as
doengas sdo institutos abstratos, fonte de lucro e poder
profissional; enquanto para o segundo, elas representam
a materializacdo de habitos arraigados e de circunstan-

cias alheias a sua vontade, tais como o ambiente laboral,

2! “Tatrogenia deriva do grego: segundo Littré, iatrom era o local
onde os médicos da antiguidade guardavam seus instrumen-
tos, praticavam operagdes, reduziam luxagoes e fraturas, da-
vam consultas [...] Adveio dai, portanto, a expressdo ‘doenga
iatrogénica, que significa mais do que a enfermidade causada
pelo médico especificamente, mas qualquer alteragdo patolo-
gica provocada em um individuo por tratamento erréneo ou
inadvertido [...] A doenga iatrogénica, enfim, representa a pa-
tologia da terapéutica, por mais paradoxal que possa parecer”
GARRAFA, Volnei. Contra o monopdlio da satide: temas para
debate. Rio de Janeiro: Achiamé, 1983. p. 38-39.

2 ILLICH, Ivan. A expropriagdo da satide: némesis da medicina.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1975. p-57.

» MELLO, Carlos Gentile. Rev. Adm. Piblica, 2012, p. 221-223.

24 LEFEVRE, Fernando; LEFEVRE, Ana Maria Cavalcanti
(Org.). Promogdo de satide ou a negagio da negagdo. Rio de
Janeiro: Vieira e Lent, 2004. p. 61.

o transito das grandes cidades e a condigdo financeira de
cada um. Nesse sentido, “[...] a prescri¢do pode ser vis-
ta como uma intromissdo do objetivo no subjetivo, do
impessoal no pessoal, do cognitivo no afetivo, do espago

técnico-experimental no espago natural”®

Destarte, essa situagdo implica na automatizagio
de condutas que obedecem a um planejamento massi-
ficado do saber elaborado fora do contexto cultural de
origem dos sujeitos objeto das a¢des, cujo poder, que lhe
seria proprio, fica reduzido a um grau minimo de rele-

vancia.?®

O profissional da drea, ou o profissional respon-
savel pela informacio, detém o monopdlio do saber e os
outros recebem acesso as informagdes na medida em que
¢ desejavel. O detentor da informagéo se transforma em
um fator social proprio, capaz de uma produgio artificial
de necessidades,?” sobretudo com o recurso da publicida-
de moderna. Dessa forma, o profissional se torna intangi-

vel, e 0 seu apelo a ciéncia, irrefutavel.

De fato, os pacientes ndo tém acesso as informa-
¢Oes sobre o seu tratamento e devem adquirir os medi-
camentos indicados na receita médica, a despeito da pos-
sibilidade de arcar com tratamentos mais baratos e com

remédios genéricos.

A hegemonia torna-se a arma ideal para garantir a
imutabilidade das condi¢des de vida e do estado de bem-
estar, produzindo um sujeito aprisionado, vitima de um
processo de marginalizacdo sociocultural, sem saber e

sem poder.

A hierarquizada relacio médico-paciente é mar-
cada, pois, pela falta de didlogo. As consequéncias disso
se refletem negativamente no sistema de saude. De fato,
na luta pela autoridade cientifica, estd em jogo o poder de
impor uma definicéo de ciéncia que mais esteja de acordo

com os interesses especificos do agente.

25 LEFEVRE, Fernando; LEFEVRE, Ana Maria Cavalcanti
(Org.). Promogdo de satide ou a negagio da negagdo. Rio de
Janeiro: Vieira e Lent, 2004. p. 62.

26 CHAMME, Sebastido Jorge. Intervengdo sanitaria na satde e
doenga. In: CANESQUI, A. M (Org.). Ciéncias Sociais e satide
para o ensino médico. Sao Paulo: HUCITEC: FAPESPE, 2000.
p- 274.

¥ GARRAFA, Volnei. Contra o monopdlio da saiide: temas para
debate. Rio de Janeiro: Achiamé, 1983. p. 65-66.
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A defini¢do mais apropriada seré a que lhe per-
mita ocupar legitimamente a posi¢do dominan-
te e a que assegure, aos talentos cientificos de
que ele é detentor a titulo pessoal ou institucio-
nal, a mais alta posi¢do na hierarquia dos valo-
res cientificos. %

Como a Administragdo Publica nido consegue
lidar com tais problemas, acaba por exporta-los para o
Judiciério.

Para que a sociedade ndo abra mao da sua liberda-
de politica, especialmente no tocante a formulag¢éo de po-
liticas publicas de satde, Hans-Georg Gadamer® sugere,
por um lado, que a ciéncia desempenhe seu papel e faca
sua desmistificagdo pelos meios apropriados da informa-
¢do critica e da disciplina metddica, e, por outro, que seja
retirado da ciéncia a tarefa de controle de sua aplicagio.

Esclarece o autor que:

Controlar a aplicagido daquele nosso ser-capaz-
de-fazer, que é possibilitado cientificamente,
ndo ¢é tarefa da ciéncia, mas permanece como
uma tarefa politica. Ao contrario, também, nao
é tarefa de politica, mas de ciéncia, controlar
suas proprias necessidades, investimentos, tem-
po e dinheiro, etc. Em ultima analise, essa é a
funcio da critica cientifica.*

Essa liberdade do cidadao deve ser especialmente
estimulada e assegurada na drea da ciéncia médica, pois
tal ciéncia néo lida com a producio de algo artificial, mas
antes com o restabelecimento do natural. A no¢ao de sau-
de esta ligada tanto & ciéncia médica como ao sujeito, a
pessoa. Ela é um estado e néo algo a ser diagnosticado.
O papel da ciéncia médica, e do médico, ndo é, portanto,

fazer saide, mas trabalhar para que ela se restabeleca.

Em verdade, a prépria formagdo médica do pro-
fissional de saude parece olvidar-se do fato de que a me-
dicina lida com seres humanos, repletos de historia, de

costumes e de crencas que, em alguma medida, interfe-

2 BOURDIEU, Pierre. Sociologia. Sdo Paulo: Atica, 1983. p. 128.

¥ Nas reflexdes de Gadamer acerca da saude e da ciéncia mé-
dica ficam claros os pressupostos de sua teoria desenvolvida
especialmente em Verdade e Método, artigo integrante da co-
letdnea O cardter oculto da satide. A ideia central é que, se o
problema hermenéutico nao se resume ao estudo metodolo-
gico das ciéncias modernas, ainda que essa seja a pretensdo da
ciéncia, da mesma forma a sadde nio se resume ao método da
ciéncia médica. A partir do ponto de vista hermenéutico, da
redefinigio da relacdo sujeito e objeto e da atengdo ao papel da
tradigdo, o autor busca definir o que ¢ satide na relacdo que se
estabelece entre o individuo, a sociedade e a ciéncia médica.

* GADAMER, Hans-Georg. O cardter oculto da saiide. Petr6-
polis: Vozes, 2006. p. 370.

rem no modo com que cada um encara seu tratamento.
De fato, “[...] formando técnicos — alguns muito bons e
outros nem tanto - especializados em cuidar muito mais

de doengas do que de doentes”’!

Diante dessa relacio distante entre médico e pa-
ciente, tio-somente a autoridade do médico, que lhe é
conferida pelo saber técnico que possui, e cuja aplicagdo
constitui monopdlio de sua classe profissional, pode legi-

timar sua agdo.

O que se sugere é que 0 médico pode dominar sua
técnica - a medicina, mas nao lhe é dado dominar seu
paciente e transforma-lo em um objeto de sua atividade.
Deve-se superar o mondlogo que costuma dominar as
relagdes médico-paciente em diregdo ao estabelecimento
de um didlogo, o qual pode ser estimulado pela obser-
véncia a trés diretrizes: simplificagdo, desmonopolizagdo
e transferéncia. A simplificagdo implica na eliminagdo do
desnecessario, a fim de evitar a obstaculariza¢ao do tra-
balho e torna-lo acessivel a uma maior parte da popula-
¢d0. A desmonopoliza¢do, como o proprio nome sugere,
refere-se a redistribui¢do justa do conhecimento. Por fim,
a transferéncia propde o abandono da centraliza¢io nos
médicos da pratica tecnoldgica destinada a realizagdo de
diagndsticos, como o manuseio de equipamentos, de ins-
trumentos e de materiais permitindo que outros atores

participem da cena.®

Essa nova dindmica permite que o paciente con-
tribua com seu tratamento e que o médico possa dividir
suas responsabilidades e tarefas com outros atores das ce-
nas dos hospitais, bem como evitar eventuais abusos, e
néo transformar seu paciente em mais um “caso” dentre

outros tantos que vivencia em seu cotidiano.*

4 Os limites do direito a satude ap6s a Constitui-
cao Federal de 1988: novas distorcoes

Verifica-se que o conceito de saude sofreu alte-
ragdes ao longo da histdria, tendo sido alvo de debates

mais intensos no periodo da Revolu¢do Industrial. De

31 LOTTENBERG, Claudio. A satide brasileira pode dar certo.
Sao Paulo: Atheneu, 2007. p. 80.

2 GARRAFA, Volnei. Contra o monopdlio da saiide: temas para
debate. Rio de Janeiro: Achiamé, 1983. p, 40-41.

** GADAMER, Hans-Georg. O cardter oculto da saiide. Petr6-
polis: Vozes, 2006. p. 370-371.
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um lado, propugnava-se pela ligacdo da satde a fatores
alheios ao corpo humano propriamente dito, tais como
o meio ambiente, o trabalho, a alimentacdo e a moradia.
De outro lado, defendia-se a estrita correlagdo entre sau-
de e auséncia de doengas. A descoberta dos germes cau-
sadores de doenca e o seu subsequente isolamento, que
possibilitou o desenvolvimento de remédios especificos,
somada ao verdadeiro culto a ciéncia, predominante no
século XX, induziu a disseminagdo popular do conceito

de saude como auséncia de doencgas.*

Com efeito, é necessario desvendar os varios sen-
tidos que envolvem o conceito moderno de satde, o qual
se refere tanto a percepgdo de sua dependéncia das con-
di¢des de vida e sua organizac¢éo social, como a nogdo de
auséncia de doencas. Tal amplitude foi aceita pela socie-
dade que sobreviveu a Segunda Grande Guerra do século
XX, como forma de assegurar alguns dos direitos consi-
derados essenciais aos homens, e ficou clara na criagdo
da Organizagao Mundial de Saude (OMS) que, no pre-
ambulo de sua Constituicao (1946), assim conceitua: “[...]
saude é o estado de completo bem-estar fisico, mental e

social e ndo apenas a auséncia de doenca”

O documento em questdo reflete a superagdo da
visdo fragmentada e reducionista, baseada na ideia de que
saude deveria ser vista negativamente como auséncia de
doenga, a fim de se alcangar uma visdo ampliada sobre o

tema, em que a saiide seria um meio para a vida.

A partir do surgimento da medicina social, aban-
dona-se a visdo de que a interven¢do médica no corpo
dos individuos ou do coletivo social seria suficiente para
o restabelecimento do estado de satide dos cidadaos, de-
teriorado pela prépria estrutura social. Em dltima anali-
se, sdo as condig¢des sociais e econdmicas que explicam o
surgimento de doengas e, para que haja satde, é necessa-
rio que se mude a sociedade pois, “[...] onde 0 homem é

livre, prospero, educado e democrata, ndo hd doengas”*

* Essa corrente de pensamento tem origem nos trabalhos de
Descartes, o qual identificava o corpo humano a méquina, em
consonancia com o pensamento dominante no século XIX,
baseado no cardter mecanicista da doenga. Nesse sentido,
“[...] sob o predominio da mdquina, a sociedade industrial
procurou explicar a doenga como sendo o defeito na linha de
montagem que exigia reparo especializado”. DALLARI, Sueli
Gandolfi. Os Estados brasileiros e o direito a satide. Sao Paulo:
HUCITEC, 1995. p. 18.

3 LUZ, Madel. T. Natural, racional, social: razio médica e raciona-
lidade cientifica moderna. Sdo Paulo: HUCITEC, 2012. p. 132.

Desse modo, a doenga passou a ser compreendi-
da como problema social, determinada em larga medida
por condigOes extrassanitarias, merecendo a atengido de
todos, na medida em que afetava o interesse de toda a

coletividade e das classes dominantes em particular.*

A saude depende entio, concomitantemente, de
caracteristicas individuais, fisicas e psicolégicas, mas
também do ambiente social e econdmico, tanto daquele
mais proximo das pessoas, como daquele que condiciona
a vida dos Estados.” Assim, “[...] o caréter atual do direi-
to a satude resulta das aspiragdes individuais combinadas
a convic¢do de que o Estado é responsavel pela saude,
seja para atender aqueles desejos, seja para cumprir sua
finalidade”®

De uma conceituagdo meramente biol(')gica, pas-
samos a uma associa¢do legitima dessa realidade com a
qualidade de vida do individuo, representada pelas con-
di¢oes dignas a que todo cidadio tem direito: envelhecer
de forma saudavel e confortavel, ladeado por condi¢bes
ambientais compativeis com sua dignidade e cidadania.
Em outras palavras, “[...] considerar o homem e seus pro-
blemas fora do contexto social é uma abstragdo tedrica

que condiciona profundos erros de interpreta¢ao”.*

A saude é, portanto, algo interior. Um bem-estar
oculto que permite que o individuo se volte para fora,
esqueca-se de sua condi¢io e se abra para a experiéncia

do mundo. E o estar-ai.*

Nio obstante a sociedade que sobreviveu as Gran-
des Guerras mundiais ter adotado um novo pacto social,
reconhecendo a essencialidade do equilibrio interno e do

homem com o ambiente (bem-estar fisico, mental e social)

% MELLO, Carlos Gentile. Rev. Adm. Piiblica, 2012, p. 15.

7 MENDES, Eugénio Vilaga. As politicas de satide no Brasil nos
anos 80: a conformacdo da reforma sanitéria e a construgdo
da hegemonia do projeto neoliberal. In: MENDES, Eugénio
Vilaca (Org.). Distrito Sanitdrio: o processo social de mudan-
cas das praticas sanitdrias do Sistema Unico de Satde. 3. ed.
Sao Paulo: HUCITEC; Rio de Janeiro: ABRASCO, 1995. p. 47.

3 DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados brasileiros e o direito a
satide. Sao Paulo: HUCITEC, 1995. p. 20.

¥ MELLO, Carlos Gentile. Rev. Adm. Piiblica, 2012, p. 14

0 “g que saude ndo é, de maneira alguma, um sentir-se, mas
é estar-ai, estar-no-mundo, estar-com-pessoas, sentir-se ativo
e prazerosamente satisfeito com as proprias tarefas da vida”
GADAMER, Hans-Georg. O cardter oculto da saiide. Petr6-
polis: Vozes, 2006. p. 82.
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para a conceituagdo da saide, recuperando a experiéncia
anterior da humanidade, ainda predomina na sociedade
contemporanea a compreensao de que ter satide é nio es-
tar doente.*! E por doenga entende-se aquela “[...] condi¢ao
adversa a ser unicamente enfrentada pelo consumo indivi-
dual ou coletivo de produtos e servigos (tanto de natureza
curativa quanto preventiva), crescentemente sofisticados’,*

em consonancia a uma visao estreitamente biomédica.

A doenga passa a ser vista como:

[...] estado oscilante de desvios, em face de uma
norma estabelecida pela observagao (clinica, de
laboratério), que ndo dispoe de valores ou modos
de ser absolutos, mas de maneiras previsiveis de
agir e de funcionar, devido as fun¢des a cumprir,
num todo orgénico de partes interdependentes.*

A medicina torna-se, por conseguinte, uma cién-
cia das doengas, transformando a questdo da vida numa
questdo metafisica, irrelevante para o conhecimento.

Desse modo:

“[...] a observagdo, a descrigdo e classificagdo,
mais a busca de ‘causas eficientes’ (explicacdo
em termos de antecedente-consequente) das
doengas no corpo humano constituem o objeti-

vo fundamental de conhecimento da medicina

moderna”*

Esse fato deve-se a ado¢do do modelo hospitalo-
céntrico, o qual é marcado pela cren¢a de que a medicina
ideal é aquela fundamentalmente diagndstica, dependen-
te, por conseguinte, de instrumentos cada vez mais avan-
¢ados, na medida em que incorpora ao leigo a ideia de
que o consumo tecnoldgico desenfreado sera a salvagdo

para todos os males da sociedade.*

Destarte, a propria formagdo cientificista dos
profissionais de saude leva a um comportamento indivi-

dualista deles, estimulado também pela inexisténcia de

4 BUCCI, Maria Paula Dallari. O Conceito de Politica Publica
em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas
Piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2006. p. 247-266.

2 1EFEVRE, Fernando; LEFEVRE, Ana Maria Cavalcanti
(Org.) Promogdo de satide ou a negagio da negagdo. Rio de
Janeiro: Vieira e Lent, 2004. p. 31.

8 1UZ, Madel. T. Natural, racional, social: razio médica e racio-
nalidade cientifica moderna. Sdo Paulo: HUCITEC, 2012. p.
138.

4“4 1UZ, Madel. T. Natural, racional, social: razio médica e racio-
nalidade cientifica moderna. Sdo Paulo: HUCITEC, 2012. p.
127-130.

* LOTTENBERG, Claudio. A satide brasileira pode dar certo.
Sao Paulo: Atheneu, 2007. p. 38

politicas publicas de saide adequadas as aspiracdes da
maioria da populagdo a margem dos servigos de saude.*
Ademais, as institui¢des de ensino perpetuam um apren-
dizado baseado em livros de fun¢io individualizada, sem
visdo integrada e sinérgica com outros profissionais da

area de saude.

No tocante a distribuicdo social das doencas no
Pais, evidencia-se atualmente um fendmeno que vem
sendo denominado como “transi¢do epidemioldgica’, o
qual pode ser traduzido como a convivéncia de doencas
infantis e infecto-contagiosas, predominantes nas classes
menos abastadas, com doengas cronicas e degenerativas,
as quais podem ser atribuidas, em principio, as elites.”
Esse quadro presente no mundo contemporaneo implica

em significativo impacto sobre o campo da saude:

“[...] seja no nivel do seu objeto — o processo
saude-enfermidade de individuos e coletivi-
dades - seja no nivel do instrumental tedrico

metodoldgico em que se ap6éiam o conhecer e

o fazer sanitario”*

Ademais, as politicas publicas destinadas a assis-
téncia médica das camadas menos abastadas da socieda-
de, geralmente orientadas para o combate as endemias,
sdo caracterizadas pela descontinuidade e pela ineficién-
cia, justamente em razdo da concepgido estreita e biolo-
gizante da definicdo de politicas publicas predominante

no pais.*”

Sob esse prisma, o discurso e a pratica sanitaria
dominantes, baseados no modelo biomédico, entram em
crise, tornando-se incapazes de proporcionar a melhoria
da satde da popula¢io e inadequados para a instrumen-
talizacdo de politicas publicas que resultem em interven-

¢des adequadas.

Nessa linha de argumentagdo, é importante com-
preender o significado do direito a saide estabelecido na
Constituicdo Federal de 1988. Pode-se dizer que o con-

ceito é formado por um ntcleo determinado - a auséncia

6 LOTTENBERG, Claudio. A satide brasileira pode dar certo.
Sao Paulo: Atheneu, 2007. p. 38

¥ COHN, Amélia; ELIAS, Paulo Eduardo M. (Org). Satide no
Brasil: politicas e organizagdo de servigos. 4. ed. Sdo Paulo:
Cortez: CEDEC, 2001. p. 39.

% CARVALHO, A. I. Da saude publica as politicas saudaveis:
saude e cidadania na Pés-modernidade. Revista Ciéncia ¢
Satide Coletiva, Sao Paulo, v. 1, n. 1, p. 104-121, 2006.

* COHN, Amélia; ELIAS, Paulo Eduardo M. (Org.). Saiide no
Brasil: politicas e organizagdo de servigos. 4. ed. Sdo Paulo:
Cortez: CEDEC, 2001. p. 40-41.



As bases da satude lancadas pela Constituicdo Federal de 1988: um sistema de satde para todos?

manifesta de doenga, e por outro indeterminado, qual

seja, o bem-estar fisico, mental e social.*

Destarte, o conceito de saide é formado por pa-
lavras indeterminadas, o que ndo implica na impossibi-
lidade real de determinagdo do seu significado. Em ver-
dade, torna-se necessario esclarecer os termos ambiguos,
os quais definem o conceito de saide, para delimitar o
campo de incidéncia das regras juridicas relacionadas ao
tema. Como o proprio legislador néo o fez, deve o opera-
dor do direito buscar elementos na realidade, no contexto
ao qual estd submetida a satude, para alcangar a precisdo

desse conceito juridico.’

Por outro lado, a tradi¢io privatista que dominou
as acoes de satde durante décadas nao pode simplesmen-
te ser extirpada dos servicos de saide. Da mesma forma,
os interesses de influentes grupos privados que ndo foram
contemplados na Constitui¢do ndo abandonaram a cena
politica e ndo demorariam a estar novamente influen-
ciando o discurso constitucional e a produgio legislativa

infraconstitucional.

A participa¢io, em carater complementar, das ins-
tituigdes privadas do setor no Sistema Unico de Satde,
por conseguinte, foi positivada no artigo 197 da Consti-
tui¢do Federal, cabendo ao Poder Publico sua fiscalizagdo

e controle.”

Com efeito, ndo se pode negar que algumas das
reivindica¢des da agenda privatista também foram inse-
ridas no texto constitucional. Afinal, a partir dos para-
metros constitucionais, todas as identidades relevantes
possuem papel significativo na elaboragdo de novas dire-
trizes, pois “[...] as tradigdes pré-revoluciondrias nio sdo
completamente erradicadas, mas transformadas e seleti-
vamente incorporadas na nova ordem forjada pelo sujeito

constitucional”®

Vdrias praticas apontam para uma crescente priva-
tizacdo da saide publica. No entanto, na nova conjuntu-

ra inserida pela Constitui¢io Federal de 1988 ndo é mais

50 DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados brasileiros e o direito a
satide. Sao Paulo: HUCITEC, 1995. p. 30.

5 DALLARLI, Sueli Gandolfi. Os Estados brasileiros e o direito a
satide. Sao Paulo: HUCITEC, 1995. p. 27.

2 COHN, Amélia; ELIAS, Paulo Eduardo M. (Org.). Saiide no
Brasil: politicas e organizagdo de servigos. 4. ed. Sdo Paulo:
Cortez: CEDEC, 2001. p. 50.

3 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 35.

possivel identificar claramente a agdo de grupos compro-
metidos com a defesa de interesses coletivos na drea de
saude, destinada a prevencdo de doengas e saneamento
basico, e outro grupo, comprometido com interesses eco-
nomicos, voltado a uma individualizacio lucrativa do sis-

tema de saude.™*

A satde suplementar ganhou grande proje¢do
no cendrio nacional, definindo uma nova exclusio apos
a Constituicdo de 1988. O crescimento do setor privado
recebeu tratamento legal, por meio da Lei n° 9.961/00,
regulamentada pelo Decreto n° 3.327/00, que criou a
Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), além
de regulamentar o plano de satde e o seguro privado de
assisténcia a saude. A regulamentagio e a regula¢do do
setor privado acabaram por reafirmar a segmentagédo en-
tre o sistema publico e o privado, além de realcar as de-
sigualdades latentes e o papel de cliente que os cidaddos

desempenhavam nesse cendrio.

Ao mesmo tempo em que se verifica uma visdo de
saide vinculada aos ideais do Estado Liberal, convive-se
atualmente com outras a¢des que veiculam uma influ-
éncia das diretrizes que caracterizavam o Estado Social,
notadamente a intervengdo do Poder Judicidrio no siste-
ma publico de satde. As ordens judiciais se direcionam
especialmente a concretizagdo do direito a saude, nota-
damente na modalidade de servigos curativos, tais como
medicamentos de alto custo, cirurgias e internagdes em
Unidades de Terapia Intensiva (UTIs).

No entanto, a formatacio atual dessa intervencio
ndo tem contribuido para a redu¢do da dependéncia do
cidaddo em relagdo ao Estado e, tampouco, tem colabo-
rado para o desenvolvimento do SUS. Ao contrério, da
forma como tem ocorrido, as a¢des judiciais demonstram
um potencial para realgar desigualdades, na medida em
que a atua¢do dos magistrados se dirige aqueles que pos-
suem conhecimento dos seus direitos e mobilizagdo sufi-
ciente. Os segmentos mais excluidos da sociedade brasi-
leira dificilmente vao a justica reclamar seus direitos, até
porque, pela hipossuficiéncia cultural, no mais das vezes,
nem conhecem esses direitos. Esses segmentos continu-

am dependentes das politicas universalistas implementa-

5 CASTRO, Marcus Faro de. Dimensdes politicas e sociais do
Direito Sanitdrio Brasileiro. In: ARANHA, Mércio Iério. Di-
reito sanitdrio e saude puiblica: coletanea de textos. Brasilia:
Editora MS, 2003. v. 1, p. 387.
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das pelo Poder Executivo. Ademais, a intervencéo judi-
cial tem o condéo de desvalorizar a participagdo social no

ambito da saude.

De fato, com o proposito de realizar o direito a
sadde, tanto influéncias privatistas como visdes estatizan-
tes tém interpretado esse direito de forma que podemos
considerar incoerente com o paradigma do Estado De-

mocriético de Direito.

5 Consideragoes finais

O presente estudo pretendeu tdo-somente incitar o
debate. Até que ponto o sistema de satide brasileiro serviu,
ao mesmo tempo, como instrumento de controle social e
de exclusdo das camadas marginalizadas da nossa socie-
dade? Por outro lado, a absor¢do dos ideais preconizados
pelo movimento sanitarista na constru¢io de um direito
a saude com acesso universal e igualitario aos servigos do
SUS pela Constituicido Federal de 1988 a tornou imune as

influéncias de grupos privados ou interesses estatizantes?

No desenvolvimento deste estudo, deixamos en-
tremostrar nosso entendimento: a exclusio do sistema
de satide deu-se tanto na sua propria estrutura, pela for-
ma como eram concebidas as politicas publicas, como
nas microestruturas, por meio do dominio exercido
pelo conhecimento médico. No entanto, tal exclusdo
que se apresentava de forma nitida antes da criagdo do
Sistema Unico de Satde pela Constituicdo de 1988 as-
sumiu uma forma mais sutil apds a normatizagio das
diretrizes de igualdade e de universalidade no atendi-
mento a saide. De fato, a suposta inclusido perpetrada
pelo SUS ainda é marcada pela existéncia de milhares
de brasileiros que estdo a margem dos seus servigos, seja
na prestagdo deficiente e na dificuldade de acesso aos
servicos mais basicos por grande parte da populagio,
seja na relagdo autoritaria estabelecida entre o médico
e o cidaddo, o qual ainda é visto como mero cliente do

sistema de saude.

Nesse contexto de incluséo irreal, no qual é impos-
sivel dar atendimento ilimitado a todos, o principio da
equidade exige que os recursos escassos sejam distribui-
dos de modo a priorizar a redugio ou a eliminagio de di-
ferencas entre individuos, que advém de fatores evitaveis
e injustos. E esse problema é, por conseguinte, exportado

para os gabinetes dos juizes.

Destarte, os cidaddos sdo mais uma vez submeti-
dos a condigdo de objeto da tutela estatal, em inobservan-
cia a participagdo popular prevista na propria Constitui-
¢do Federal. A sociedade deve assumir a responsabilidade
por suas escolhas, até aquelas mais dificeis, como os casos
que envolvem o direito a satde. Dai serd mais legitimo
de nossa parte, cidaddos, cobrar de nossos magistrados
que, diante do caso concreto, sigam o caminho “[...] que
parecer-lhe a dire¢do certa em matéria de principios po-
liticos, e ndo uma atracdo passageira, por proporcionar

uma decisdo atraente no caso presente”
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de adolescentes no Brasil*

The punitive-expansive media discourse
and its influence over the Brazilian agenda
of public policies on underage criminality

Resumo

Este artigo objetiva demonstrar as conexdes existentes entre o discur-
0 punitivo-expansivo, utilizado pelos meios de comunicag¢do, como possivel
fator de influéncia nas politicas ptblicas de combate a criminalidade, focado
na restri¢do de criancas e adolescentes, oportunizando uma critica a postu-
ra adotada no Brasil quanto ao tratamento de algumas demandas sociais. O
estudo realiza um aprofundamento das conexdes entre os direitos fundamen-
tais e os meios de comunicagio, cuja Constitui¢ao é a matriz central; apre-
senta a nova visdo dos direitos da crianca e do adolescente, abandonando a
Optica repressiva e passando ao viés socioeducativo, aliado a sua efetivacdo
pelas politicas publicas; por fim, estrutura-se a critica, seja na afronta as res-
ponsabilidades dos meios de comunica¢io (abuso do discurso do medo/ris-
o), ou na irresponsabilidade da afeta¢do das politicas publicas, em especial,
conectando perspectivas juridicas diversas, como as da esfera criminal e da
infancia. Utilizou-se do método de abordagem dedutivo, que permitiu, pelos
parametros (gerais) dos ditames constitucionais, a exposi¢do da problematica
(especifica) contida na midia nacional; foram também utilizados o método
de procedimento monografico e a técnica de pesquisa da documentacéo in-
direta. Como resultado detectou-se a afetagdo da formagdo da agenda das
politicas publicas com a fala punitiva, prejudicando as demandas da crianga
e do adolescente, diante da suposta “criminalidade infantil”. Tal conclusdo
demonstra a necessidade de filtragem informativa pelos gestores publicos,
de modo a reduzir os danos da influéncia expansivo-punitiva nas politicas
publicas focadas na infincia, no que o olhar critico e atendo da doutrina é

indispensavel, justificando o esfor¢o aqui empregado.

Palavras-chave: Meios de comunicagdo. Politicas publicas. Criminalidade.

Crianca. Adolescente.

Abstract

The research aims to demonstrate the connections between the puni-
tive-expansive discourse, used by the media as a possible factor influencing
public policies to combat criminality, focused on restriction of children and
adolescents, the opportunity for a critique of the posture adopted in Brazil

regarding the treatment of some social demands. The study performs a de-
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epening of connections between fundamental rights and
the media, and the Constitution is the central matrix;
presents the new vision for support the rights of chil-
dren and adolescents, abandoning the repressive opti-
cal and passing to a social-educational bias, allied with
its implementation by public policy; Finally, intend do a
critical or reproach on the responsibilities of the media
(abuse of discourse of fear / risk) or the irresponsibility
of affectation of public policy, in particular, connecting
different legal perspectives, how the criminal sphere and
childhood. It was used the deductive approach method,
based on parameters (general) of the constitutional dic-
tates, exposed to problematic (specific) contained in the
national media; it was also used the monographic proce-
dure method and the research technique of indirect do-
cumentation. As a result it was found affectation of for-
mation of the public policy agenda with speech punitive,
damaging the demands of child and adolescent, front of
alleged “child criminality”. This conclusion demonstrates
the need for filtering information by public managers, in
order to reduce the damage from expansive-punitive in-
fluence on public policies focused on childhood, and to
do that the critical and careful eyes of doctrine is indis-

pensable, justifying the effort employed here.

Keywords: Media. Public policy. Criminality. Children.

Adolescents.

1 Consideracgobes Iniciais

A sociedade contemporénea vive no entorno de
uma enorme gama de fatores que tornam complexas néo
somente as interelagdes pessoais, mas a totalidade das de-
mandas sociais que se pode buscar sanar. Essa comple-
xidade é um dos elementos principais quando se toca na
seara das politicas publicas, haja vista o entendimento de
que as questdes que estes mecanismos se propdem a dia-
logar sdo compostas de natureza densa e de dificil conci-

liagdo, assim como sdo todos os problemas sociais.

De modo que, o pensamento sobre as politicas pu-
blicas, modernamente falando, encontra-se alinhado aos
ditames constitucionais, ou seja, ambas buscam objetivos
comuns e seguem uma mesma indole ético-juridica. Nes-
te sentido, existem assuntos de interesse da populagio em
geral e que devem combinar ndo somente as bases consti-
tucionais e das politicas publicas, mas também de outras

ramifica¢des juridicas.

A conexdo mencionada diz respeito a questdo da
seguranca e do combate a criminalidade infantil como
um todo, a qual pode se utilizar das politicas publicas
para alcangar tais finalidades. Todavia, nem todos os pro-
blemas sdo razdes relevantes para se tornar fundamento
de uma politica publica, e muitos desses acabam sendo

formados em razao de um discurso midiatico.

Portanto, neste estudo, tentar-se-a perceber as co-
nexdes existentes entre o discurso punitivo-expansivo,
utilizado pelos meios de comunicagido, como possivel
fator de influéncia nas politicas publicas de combate a
criminalidade, focado na restricio de criancas e adoles-
centes, oportunizando com isso uma critica a postura
adotada no Brasil para o tratamento de algumas deman-

das da sociedade.

2 Estruturacao do pensamento constituciona-
lizado dos meios de comunicacao

O presente estudo parte das bases constitucionais
para a elaboragdo do seu raciocinio, o que, nesse caso,
justifica-se, tendo em vista que todos os ensejos que se-
rdo aplacados foram e permanecem em constante muta-
¢do em razdo dos efeitos constitucionais. Compreende-
se também a perspectiva constitucionalizada pelo poder
irradiador® que a Constituigdo efetiva no ordenamento
juridico, trazendo um novo suporte ético-juridico ao di-

reito patrio.

As modifica¢oes advindas do texto constitucional
obtiveram diversas 6ticas por parte da doutrina, seja no-
meando-a em seu perfil como pos-positivista®, aduzindo

as contribui¢des axioldgicas somadas & adogdo dos prin-

* A autora comenta a relagdo de efeitos no 4mbito privado, haja
vista a resisténcia desse campo aos poderes constitucionais
CUNHA, Camila Santos da. Os direitos fundamentais sob a
perspectiva objetiva e a constituigdo como ordem de valores:
em busca de aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagoes
interprivadas. In: REIS, Jorge Renato dos; GORCZEVSKI,
Clovis (Org.). Constitucionalismo contempordneo: debates
académicos. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 107. Comple-
menta-se essa posi¢io com do autor SILVA, Virgilio Afonso
da. A constitucionalizagdo do direito. Os direitos fundamen-
tais nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 41-43.

4+ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos
do novo direito constitucional brasileiro (p6s-modernidade,
teoria critica e pds-positivismo). In: ____. (Org.). A nova in-
terpretagdo constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 26- 27.
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cipios como normas juridicas de igual valia (teoria dos
principios), ou somando a teoria dos direitos fundamen-
tais como alteragdo de panorama. O que resta claro é a
for¢a modificadora da Constitui¢cdo®, ou, ao menos, a sua

pretensdo de alteridade.

A partir dessa base, tomar-se-do trés facetas de
influéncia constitucional, decisivas para o entendimento
desta pesquisa, iniciando pelos meios de comunicagio de
massa (midia) e sua associa¢do direta com direitos fun-

damentais.

Quando se deseja abordar os meios de comunica-
¢do de massa é imprescindivel o entendimento basilar de
alguns direitos fundamentais envolvidos nesse processo,
especialmente o direito a informagéo, o qual se configu-
ra como uma ramificagdo (diferenciada) da liberdade de
expressdo® e, por conseguinte, da dignidade humana. O
diferencial principal desse direito especifico para a sua
matriz é o conteudo, ou seja, a transmissdo da informa-
¢do impde o dever (mesmo subjetivo) de veracidade’. Tal
compromisso ético-juridico estende-se, inclusive, a drbita
da liberdade de imprensa, ambos funcionando com o ob-

jetivo informativo, mas constitucionalmente orientado.

Dessa forma, o direito a informagéo, vislumbrado
originalmente com uma perspectiva defensiva, no senti-

do de proteger o direito de informar, atualmente carrega

> HESSE, Konrad. A forca normativa da constituigdo. Porto
Alegre: S. A. Fabris, 1991. p. 15-16.

¢ SABAU, José Ramon Polo. Libertad de expresion y derecho de
acesso a los médios de comunicacién. Madrid: CEPC, 2002. p. 15.

7 BARROSO, Luis Roberto. Colisao entre liberdade de expres-
sdo e direitos de personalidade. Revista latino-americana de
estudos constitucionais, Sio Paulo, n. 5, p. 317-318, jan./jun.
2005.
Complementa sobre a veracidade LIMBERGER, Témis. O
direito a intimidade na era da informagdo: a necessidade de
prote¢do dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2007. p. 134.

consigo, além dos componentes ético-juridicos, também

outra face, a da prote¢do da busca por informagdes®.

Apesar de a doutrina aprofundar outras faces des-
se direito, ndo cabe aqui o aprofundamento de todas elas,
apenas menciona-se a mais comumente adicionada as

duas anteriores que se refere ao direito de ser informado.

Algumas percepg¢des sdo passiveis com fulcro
nessas construgoes tedricas dos direitos fundamentais
conectadas a atividade dos meios de comunicagio, tais
como: a) o direito a informagéo e a liberdade de imprensa
tém natureza coletiva, portanto, ndo compdem um direi-
to individual dos profissionais da drea de comunicag¢io e
sim uma protec¢do da coletividade que serd informada; b)
o alinhamento entre os direitos fundamentais e a ativida-
de dos meios de comunicag¢do é um fator imprescindivel,
haja vista a carga de imposigdes éticas, tal como a veraci-
dade; ¢) o fendmeno constitucionalizador produz outras
afetagdes ao interesse particular exercido pelos orgaos

comunicativos, vinculando-os aos deveres fundamentais.

Assim, ao se debrugar sobre os meios de comuni-
cagdo de massa (midia), além dos direitos fundamentais
comentados, existe a conotagdo da constitucionalizagdo
do direito (privado) °, pois, apesar de ser uma ativida-
de particular, ela sofre concessdes, fruto dos interesses
publicos contidos na comunicagdo social. Tal aspecto é
externado na chamada fungéo social, e adere, tendo em
vista que se trata de empresa particular que, , diante das
necessidades publicas, deve compartir os anseios lucrati-

vos com uma fun¢ao social empresarial.”®

8 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Controle judicial dos limites
constitucionais & liberdade de imprensa. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2008. p. 102. “O papel e a relevancia da atuagdo da
imprensa, enquanto uma necessidade humana para garantir
a livre informagéo, sobre todos os seus aspectos, devem ser
vistos sob duas dimensdes bem distintas, mas complemen-
tares entre si, em uma atuando a imprensa e os profissionais
que a representam, tendo em vista a perspectiva do direito
democratico de se fornecer a populagio informagdes claras e
verdadeiras, que permitam a cada individuo controlar o que
estd ocorrendo nas diversas esferas do poder estatal e, por
ultimo, na perspectiva de busca da informagao pela propria
sociedade, ou direito de se informar, constituindo-se as duas,
na chamada liberdade de informagao jornalistica, sob aspecto
ativo e passivo - informar e ser informado [...]”.

® SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées priva-
das. 2 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010. p. 76.

1 PEREIRA, Guilherme Déring Cunha. Liberdade e responsabi-
lidade dos meios de comunicagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais. 2002. p. 28.
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A concepgio de uma correspondéncia social, até
mesmo aos particulares, é relativamente recente, sendo
no Brasil fruto das modificagdes constitucionais (relati-
viza-se a antiga dicotomia publico-privada). Nesse caso,
a ligagdo parece nuclear, ja que ndo se pode pensar atu-
almente na sociedade sem as informacdes oriundas dos
meios de comunicag¢do, a0 mesmo tempo em que a impe-
riosidade da tarefa conduz a obrigatoriedade de respeito

com os ditames axioldgicos constitucionais.

Embora a constru¢io supra indique uma analise
social ligada a temas como a democracia, essa perspectiva
sera aprofundada na terceira parte da pesquisa. Externa-
da essa face organizacional, cabe ainda o comento final
acerca da importancia de coligar interesses publico-pri-
vados dos meios de comunicagdo, em especial no que diz

respeito a vedagdo de monopolios informativos.

Nio obstante a descrenga na sua existéncia por
parte de pensadores norte-americanos,'' a comprovagio
fatica de autores nacionais, em clara contraposi¢do ao
impedimento constitucional dos monopdlios informati-
vos, demonstra que a observagdo a atencio prestada aos

meios de comunicagdo deve ser constante e, talvez, até

I Menciona-se uma posi¢do como a de Owen Fiss, o qual ndo
cré na materialidade desses monopdlios, apresentando a con-
traposigdo da Otica norte-americana. FISS, Owen. La ironia
de la libertad de expresion. Barcelona: Gedisa, 1999. p. 74. “Al-
gunos de quienes imaginaron un mayor papel para el Estado
hablaron del <<poder monopdlico>>. Invocaron estadisticas
sobre el niimero de ciudades en América que no tienen periddi-
cos o que sélo tienen uno - un niimero espantosamente alto de
ciudades -, e hicieron referencia a la posicion privilegiada de las
tres grandes cadenas para captar la atencién de la audiencia.
Siempre encontré poco convincente esta manera de analizar la
cuestion, no porque yo vislumbrara en el horizonte el cable o
las nuevas tenologias de la informacion, sino porque quienes
expresaron sus argumentos en términos de poder monopdlico
concebian el mercado de un modo demasiado estrecho. A efec-
tos constitucionales, el mercado relevante es el informativo, el
dmbito a partir del cual el puiblico descubre el mundo que estd
mds alld de su experiencia inmediata. El mercado relevante no
puede ser definido para cada medio, sino que debe abarcar a los
periddicos, la radio, la televisién, las revistas, los libros e incluso
a las peliculas, en un todo unitario. En este mercado global,
existen fuerzas dominantes o que ejrcen liderazgo y que dan
forma a la opinién publica, pero no existe un monopolio”.

mesmo intensificada, para com isso resguardar a plurali-

dade informativa dos cidadaos.!?

Em sintese, constata-se que os meios de comuni-
ca¢do tém importante papel na seara informativa nacio-
nal e internacional, funcionando como verdadeiras ferra-
mentas de efetivagdo de direitos fundamentais e estando,
desse modo, diretamente conectados ao texto constitu-
cional. Apos essa construgio, serdo feitos na segunda eta-
pa os esclarecimentos acerca das duas fei¢des restantes, o
direito da crianga e do adolescente e as politicas publicas,
as quais, além da similitude da influéncia constitucional,

estdo conectadas a estrutura ora trabalhada.

3 A afetacdao constitucional do direito da
crianca e adolescente e das politicas publicas

Delimitada a fei¢do inicial, podem-se comentar as
duas linhas restantes - direito da crianga e do adolescente
e as politicas publicas —, as quais, igualmente sofreram
alteragdes essenciais na formatagdo de seu pensamento
e sua compreensdo associada é parte nuclear do estudo
em tela. A priori, atém-se ao direito da crianca e do ado-
lescente, muito afetado pelo novo texto constitucional,
haja vista que, neste campo, as modifica¢gdes ndo foram
somente de cunho juridico, mas a prdpria teoria de base

foi alterada.

O abandono da teoria menorista nao significa
somente o desprezo terminoldgico por expressoes pejo-

rativas como “menor”!*

e sim, toda uma reformatagio
do pensamento juridico da crianca e do adolescente,

utilizando-se, para tanto, a doutrina da prote¢io integral

2 LANER, Vinicius Ferreira. Comunicagdo, desenvolvimento e
democracia: uma analise critica da midia brasileira a luz do
direito a informacéo e a liberdade de imprensa. Santa Cruz
do Sul: Edunisc, 2004. p. 25. Soma-se a posi¢do contrdria aos
monopdlios informativos, com abuso do poder privado a de
UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ;En qué medida vinculan a los
particulares los derechos fundamentales? In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
221.

13 CUSTODIO, André Viana. Teoria da protegio integral: pres-
suposto para compreensdo do direito da crianga e do ado-
lescente. Revista do direito (UNISC). n. 29, p. 23-24, jan./jul.
2008. Disponivel em: <http://online.unisc.br/seer/index.php/
direito/index>. Acesso em: 28 abr. 2012.

¥ LAMENZA, Francismar. Os direitos fundamentais da crianga
e do adolescente e a discricionariedade do estado. Sao Paulo:
Manole, 2011. p. 11.
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e toda sua amplitude conceitual protetora. Refere-se que
essa modificagdo nacional colocou o Brasil nos trilhos
internacionais, os quais vinham asseverando esse novo
aporte tedrico, pouco a pouco nido apenas defendido, mas
aplicado a criangas e a adolescentes, na dire¢do garanti-

dora de direitos humanos e fundamentais.'

Desse modo, a previsdo constitucional expressa
trouxe novo suporte tedrico (protegdo integral) junta-
mente a estruturagdo de um sistema de prote¢io multifa-
cetado dos direitos de criangas e de adolescentes (soman-
do-se ao Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990),
primando pela garantia diferenciada e pela prioridade
desses impares seres humanos em condigdo de desen-
volvimento.'® Ao falar-se em sistema, entenda-se nio so-
mente o viés legal de resguardo, mas, a0 mesmo tempo, a
efetivagdo de politicas publicas, por exemplo, na tentativa

de materializar todos esses direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, as politicas publicas combina-
das com os elementos juridicos trazem variadas opgdes a
fim de alcangar objetivos constitucionais para criangas e
para adolescentes, integrando o trindmio social (familia-
-sociedade-Estado) na efetivacdo de direitos, com base na

cooperagdo de todos os entes."”

15 CONCEIGAO JUNIOR, Hermes Siedler da; PES, Joio Hélio
Ferreira. Os direitos das criangas e adolescentes no contexto
histdrico dos direitos humanos. In: PES, Joao Hélio Ferreira
(Org.). Direitos humanos: criangas e adolescentes. Curitiba:
Jurud, 2010. p. 36.

¢ COSTA, Ana Paula Motta. A perspectiva constitucional bra-
sileira da protecdo integral de criangas e adolescentes e o
posicionamento do supremo tribunal federal. In: SARMEN-
TO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fun-
damentais no supremo tribunal federal: balango e critica. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 857-858. Acerca do tema
colaciona-se também o estudo de CUSTODIO, André Via-
na. Teoria da protecdo integral: pressuposto para compreen-
sdo do direito da crianga e do adolescente. Revista do direito
(UNISC). n. 29, jan./jul. 2008. Disponivel em: <http://onli-
ne.unisc.br/seer/index.php/direito/index>. Acesso em: 28
abr.2012.

7 LAMENZA, Francismar. Os direitos fundamentais da crianga
e do adolescente e a discricionariedade do estado. Sao Paulo:
Manole, 2011. p. 14. Nesse sentido vislumbra-se o préprio
texto constitucional em BRASIL. Constituigio da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <www.planalto.
gov.br>. Acesso em: 27 abr. 2012. Art. 227. E dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sau-
de, a alimentacdo, a educagéo, ao lazer, a profissionalizacdo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivén-
cia familiar e comunitéria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Esse principio da cooperagdo resguarda consigo
uma indole comunitaria de responsabilidades mutuas,
trilhando uma dire¢do humano-social em prol da defesa

dos direitos da crianca e do adolescente.

No entanto, apesar das alteragOes realizadas, as-
sociando aspectos juridicos e de politicas publicas, for-
matando um novo sistema, a ressalva feita na doutrina é
cabivel de reflexdo, na dire¢do de que, nem todo esse novo
discurso foi absorvido, ou seja, resistem feicdes menoris-
tas disfarcadas nas vias da protegéo integral da crianga e
do adolescente.'® Isso reflete a perpetuagio de um pensa-
mento mais punitivo do que educativo/orientador, menos

humano e compactuado com os ditames constitucionais.

Posto isso, a critica a tais posturas veladas é impres-
cindivel para o rompimento tedrico e pratico com ag¢des
excessivamente penalizantes ou que ainda entendem o
uso da violéncia como parte do processo de “educagdo”
de criancas e de adolescentes,' ja que, apesar do conheci-
mento de desvios de conduta e infragdes, nada justifica a
manutenc¢do de um fundamento ultrapassado, de técnicas

repressoras e violadoras de direitos fundamentais.

Ressalta-se que a observagdo acima aludida co-
necta de forma peculiar o tema central do estudo, visto
que o pensamento ocultado por parte dos operadores
juridicos também estd associado a difusdo continua do
discurso punitivo da midia de massa, gerando a postura
de vérios segmentos sociais em prol de um maior rigor
oposto contra criancas e adolescentes que violem a lei, ao
invés de recrudescer linhas educativas e afetivas no feno-

meno de conflito que estdo inseridos.

Evidentemente que provas incontestes para essa
afirma¢do demandariam um estudo de anos, possivel-
mente, para dar conta de analisar a evolugdo gradativa
da relagdo entre um determinado tipo de discurso e as
praticas concretas efetivadas em fungédo ou por influéncia
disso. Como uma proposta embriondria, a presente pes-

quisa limitou-se a investigar a absor¢do do discurso pro-

18 ROSA, Alexandre Morais da. Direito infracional: garantismo,
psicandlise e movimento antiterror. Floriandpolis: Habitus,
2005. p. 18.

1 VERONESE, Josiane Rose Petry; RODRIGUES, Walkiria Ma-
chado. A figura da crianca e do adolescente no contexto so-
cial: de vitimas a autores de ato infracional. In: ; SOU-
ZA, Marli Palma; MIOTO, Regina Célia Tamaso. Infincia e
adolescéncia, o conflito com a lei: algumas discussdes. Floria-
nodpolis: Fundagao Boiteux, 200. p. 29.

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 91-104, jan./jun. 2013

Brazilian Journal of Public Policy, v. 3, n. 1, p. 91-104, jan./jun. 2013

\O
(9]



Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 91-104, jan./jun. 2013

Brazilian Journal of Public Policy, v. 3, n. 1, p. 91-104, jan./jun. 2013

Felipe da Veiga Dias, André Viana Custddio

\O
(o)

tetivo renovado (adogdo da teoria da protecdo integral) e/
ou a camuflagem de um discurso punitivo (menorismo)

pela midia.

Na verdade, os resultados obtidos na pesquisa
realizada apenas confirmaram as evidéncias ja lancadas
teoricamente pela doutrina. A maior parte das noticias,

3 <« : » . . . .

que informam “crimes” (atos infracionais) cometidos por

. A« »
criangas ou adolescente faz uso da expressio “menor’:
(“Vai a juri acusado de auxiliar menor em homicidio na
Capital’® “Menores sdo apreendidos por envolvimento
com trdfico em Sdo Luis”)*. Em contrapartida, criangas
e adolescentes vitimados sdo tratados como tais, ou sim-
plesmente, pela designacido “jovens” (“Criangas vitimas
de massacre nos EUA tinham 6 ou 7 anos e morreram com
multiplos tiros, diz legista”** “Manifesto marca cinco anos

de morte de adolescente em Sdo Vicente™).

A partir disso, apontam-se aqui duas facetas im-
portantes: a) primeiramente, o direito da crianca e do
adolescente estrutura-se em uma série de direitos fun-
damentais e principios constitucionais capazes de alterar
todo o pensamento juridico da matéria, demonstragdo
disso sdo a dignidade humana e a liberdade como fatores
diferenciados a pautarem a interpretacdo; b) o segundo
elemento é o papel de destaque assumido pelas politicas
publicas no processo de materializagdo dos direitos e das
garantias fundamentais da infancia, compondo um siste-

ma diferenciado para sua defesa.

Dito isso, a ligagdo umbilical entre o direito da
crianga e do adolescente e as politicas publicas exige
a confirma¢io da mesma conexdo que elas e os meios
de comunicagdo ja possuem, ou seja, o elo constitucio-
nal, tendo em vista que as minucias acerca de sua con-
ceituagdo serdo dispostas em etapa posterior. Portanto,

a conexdo Constituicio — politicas publicas, apesar de

» Disponivel em:<http://www.msnoticias.com.br/?p=ler&id=
100833>. Acesso em: 6 jan. 2013.

Disponivel em: <http://gl.globo.com/ma/maranhao/noti-
cia/2013/01/menores-sao-apreendidos-por-envolvimento-
-com-trafico-em-sao-luis.html>. Acesso em: 06 jan. 2013.
Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/internacional/
ultimas-noticias/2012/12/16/criancas-vitimas-de-massacre-
-nos-eua-tinham-6-ou-7-anos-e-morreram-com-multiplos-
-tiros-diz-legista.htm>. Acesso em: 16 dez. 2012.

Disponivel em:<http://gl.globo.com/sp/santos-regiao/noti-
cia/2012/05/manifesto-marca-cinco-anos-de-morte-de-ado-
lescente-em-sao-vicente. html>. Acesso em: 17 maio. 2012.
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aparentemente evidente, enfrenta as dificuldades ineren-
tes aos preconceitos desconectados com as bases tedricas

ou até mesmo com a realidade.

A feicdo em comento poderia ser imputada a acu-
sagdes, como por exemplo, de auséncia de objetividade
ou critérios na formatagio das politicas publicas, o que se
demonstra ser uma falacia completa, haja vista as cons-
trugdes em etapas do processo. Porém, a refutagdo de
alusdes como a recém-mencionada atualmente encontra
variadas fundamentagdes, bem como contam com o re-
crudescimento da vinculagdo constitucional das politicas
publicas, especialmente no tocante ao periodo posterior
a redemocratiza¢do nacional. Entende-se dessa manei-
ra que em meados da década del980 e principio dos
anos1990 ocorreu a alteragdo nao somente do viés juridi-
co, mas também das politicas publicas como um todo, as
quais incorporaram em sua esséncia o pensamento cons-
titucional, modificando a formatagao da gestdo publica e

da efetivacio dos direitos fundamentais.*

Assim, associando-se Constituicio e politicas pu-
blicas, ha um fortalecimento na dire¢do da desmistifica-
¢do dessas “rusgas” populares, a0 mesmo tempo em que
a aproximacao dos entes sociais (Estado, sociedade civil,
mercado) — expressamente protegido no texto constitu-
cional na seara do direito da crianca e do adolescente -
aumenta as possibilidades de eficécia e de pluralidade de
acoes, tanto do Poder Publico, quanto da sociedade civil,

na busca de uma maior equidade social.”

Resta claro que os objetivos tragados para o direito
da crianga e do adolescente merecem um empenho con-
junto na consecucio de politicas publicas e, para isso, a
formacéo de combinagdes e alternativas gerenciais é ines-

timével, tais como podem ser mencionadas as parcerias

** FARAH, Marta Ferreira Santos. Parcerias, novos arranjos ins-
titucionais e politicas publicas no nivel local de governo. RAP.
Revista Brasileira de Administragdo Publica. Rio de Janeiro, v.
35.n. 1.2001.

25 ETZIONI, Amitai. La tercera via hacia una buena sociedad.
Propuestas desde el comunitarismo. Madrid: Minima Trotta,
2001. p. 17. “La buena sociedad es la que equilibra tres elemen-
tos que frecuentemente aparecen como incompatibles: el estado,
el mercado y la comunidad. Esta es la l6gica que subyace en las
afirmaciones anteriores. La buena sociedad no pretende elimi-
nar estos elementos sino preservarlos adecuadamente nutridos,
y restrictos”.



O discurso expansivo-punitivo dos meios de comunicac¢do e sua influéncia na formagdo da agenda

das politicas publicas de combate a criminalidade de crian¢as e de adolescentes no Brasil

publico-privadas e as formagdes de espagos interventivos

aos entes publicos néo estatais.

Diante do exposto, vislumbra-se a unidade lgico-
constitucional entre as vertentes explanadas até este mo-
mento, j& que, sejam os meios de comunicagdo, o direito
da crianca e do adolescente ou as politicas publicas, to-
dos convergem sob uma mesma base ético-juridica, e tal
sustentacio alterou recentemente o pensamento e o de-
senvolvimento da visdo desses institutos. Partindo desse
novo pensamento constitucionalizado, focar-se-4 o pro-
blema da influéncia dos meios de comunica¢io de massa,
por meio da expansio do discurso punitivo-restritivo, na
defini¢do da agenda das politicas publicas de combate a
criminalidade “infanto-juvenil”? Todavia, antes de se de-
bater o problema proposto, carece ainda a caracterizagdo

social e discursiva trazida pela midia contemporanea.

4 Contextualizacdo social e a expansao do
discurso punitivo

A contextualizagdo social e discursiva dos meios
de comunicagdo é inerente a compreensdo deste tema,
portanto, devem-se clarificar alguns aspectos desses dois
elementos. Inicia-se a analise pela vertente social, a qual,
nos ultimos tempos, vem corroborando (a0 menos em
parte) a ideia de que avancos tecnoldgicos e desenvolvi-
mento socioecondmico afetam questdes culturais e po-
liticas, conforme preconizava a chamada teoria da mo-

dernizagdo.®

Essa constatacédo é enfatizada pela atengdo ofertada
as chamadas novas tecnologias, as quais vieram a merecer
nao somente o apre¢o pragmatico, mas também académi-

co, formatando conceituagdes inclusive sobre o que seria

% Aprofunda o tema do publico nio-estatal o artigo de SCH-
MIDT, Jodo Pedro. O novo Estado, o publico néo estatal e as
instituigdes comunitdrias. In: REIS, Jorge Renato dos; LEAL,
Rogério Gesta. (Org.). Direitos sociais e politicas piiblicas: de-
saflos contemporaneos. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2009. p.
2784 - 2812. v. 9. Ou ainda em SCHMIDT, Jodo Pedro. O co-
munitario em tempos de piblico nio estatal. Avaliagdo (Scielo).
Sorocaba; Campinas, Sao Paulo, v. 15, n. 1, p. 9-40, mar. 2010.
Terminologia equivocada e erroneamente associada a crian-
¢as e adolescentes, haja vista que inexiste um direito juvenil. A
expressdo infancia abarca tanto criangas quanto adolescentes.
INGLEHART, Ronald; WELZEL, Christian. Modernizagdo,
mudanga cultural e democracia: a sequéncia do desenvolvi-
mento humano. Sdo Paulo: Francis, 2009. p. 36.
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uma tecnologia inovadora.” Dentre as novas ferramentas
desenvolvidas. tem-se, por exemplo, a Internet,*® que se
tornou um mecanismo facilitador dos processos comuni-
cativos interpessoais pelo globo, além de, obviamente, ser
um instrumento informativo dos meios de comunicagéo
contemporaneos, ou seja, “[...] a evolugdo da midia de
massa e a moderna tecnologia da informagdo permitem
as pessoas livre acesso ao conhecimento, aumentando sua

autonomia informacional” 3!

Ademais, outro panorama que aponta para a ve-
racidade da afirmativa da teoria da modernizac¢do foi a
denominac¢do hodierna como sociedade da informagao,
respaldando a0 mesmo tempo tedricos norte-americanos
e europeus que ja apontavam nesta dire¢do.*>.0 aprimo-
ramento tecnoldgico possibilitou a informagéo alcangar
outro nivel de importancia e relevincia social, seja por
compor parte da vida (dividida em mundo real e virtual)
nas relagdes entre seres humanos, ou pela necessidade de
consumo informativo; a realidade é que ambas as teorias
convergem no sentido de que a sociedade da informagéo

comprova alteragdes culturais e um novo contexto social.

Quando se observa a seara brasileira, esse novo
aporte encontra-se resguardado nas vias juridicas por
diversos ensejos, tais como a protecdo constitucional do
direito a informagéo, ou a vedagdo de monopolios infor-
mativos, este ultimo apontando a imperiosidade da plu-
ralidade, elemento considerado essencial na visao demo-
cratica. Isso aduz que, além dos componentes juridicos
e sociais da questdo mididtica, ha o elemento da demo-

cracia a ser resguardado, jd que a nutri¢do informativa

# PIMENTEL, Luiz Otavio. Disponivel em <http://www.pro-
pesquisa.ufsc.br/arquivos/FopropSul-2008-Pimentel.pdf>.
Acesso em 18 de ago. 2011.

%0 CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da internet. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 26. “A Internet é um sistema global
de rede de computadores que possibilita a comunicagédo e a
transferéncia de arquivos de uma maquina a qualquer outra
maquina conectada na rede, possibilitando, assim, um inter-
cambio de informagdes sem precedentes na historia, de ma-
neira rapida, eficiente e sem a limitagdo de fronteiras, culmi-
nando na criagdo de novos mecanismos de relacionamento’”.

INGLEHART, Ronald; WELZEL, Christian. Modernizagdo,

mudanga cultural e democracia: a sequéncia do desenvolvi-

mento humano. Sdo Paulo: Francis, 2009. p. 51.

32 GERMAN, Christiano. “On-line-off-line” informacdo e de-
mocracia na sociedade de informacao. In: GUIMARAES, Cé-
sar; JUNIOR, Chico (Org.). Informagdo e democracia. Rio de
Janeiro: EQUER], 2000. p. 115. Em sentido semelhante CAS-
TELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra,
1999. p. 46.

3

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 91-104, jan./jun. 2013

Brazilian Journal of Public Policy, v. 3, n. 1, p. 91-104, jan./jun. 2013

\O
N



\O
o

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 91-104, jan./jun. 2013

Brazilian Journal of Public Policy, v. 3, n. 1, p. 91-104, jan./jun. 2013

Felipe da Veiga Dias, André Viana Custddio

compde a concepeao esclarecida de decisdo em sociedade

(defesa da manifestacéo informada do cidadao).

O autor Vicenzo Ferrari® enaltece as palavras
supramencionadas, vislumbrando a contribui¢do da in-
formagédo para o processo de desenvolvimento humano

democratico:

Se democracia significa liberdade e igualdade
no gozo de direitos e de oportunidades, parece
claro que a informagéo livre, como acentuado
no inicio, dela constitui fundamento um fun-
damento essencial [..] Compreende-se assim
‘informac¢do’ ndo é somente ‘o ato de informar’
como diz o vocabulario, mas em geral é parte
essencial do processo de formagdo de conhe-
cimentos, de opinides e, portanto, da propria
personalidade do individuo: a parte que age
mediante a interagao do sujeito com o mundo
externo. A falta de informac¢io bloqueia o de-
senvolvimento da personalidade, tornando-a
asfixiada. Outrossim, uma informagdo uni-
lateral, advinda de uma s6 fonte, mesmo que
quantitativamente rica e qualitativamente so-
fisticada, direciona a personalidade para canais
preestabelecidos, limitando objetivamente a
oportunidade de escolha e a capacidade critica
do individuo, prejudicando desta forma a sua
participagao nos processo democraticos. [...] A
relagdo entre democracia e informagéo é, por-
tanto, biunivoca, de coessencialidade, no senti-
do de que uma ndo pode existir sem a outra e o
conceito de uma comporta o conceito da outra.

No entanto, apesar dos tracos positivos explana-
dos, existe uma segunda visdo social a ser comentada e
combinada com a anterior, oportunizando uma anélise
mais densa e que também acaba por afetar os meios de
comunicacio, assim como faz a elevacio valorativa da in-
formacéo, em outras palavras, é o conceito de sociedade
de risco.** Destarte, ndo obstante o paradigma informati-
vo, soma-se o do risco na estruturagido de um modelo so-
cial contemporaneo que convive com riscos tecnolégicos
(ambientais, dentre outros) capazes de gerar, por conse-

quéncia, a incerteza (e amplitude global de efeitos).*

3 FERRARYI, Vincenzo. Democracia e informagao no final do
século XX. In: GUIMARAES, César; JUNIOR, Chico (Org.).
Informagdo e democracia. Rio de Janeiro: EQUER], 2000. p. 165
- 166. Em igual sentido, a posi¢do de SOUZA, Sérgio Ricardo
de. Controle judicial dos limites constitucionais a liberdade de
imprensa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 103 - 104.

3 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a outra modernidade.
Sao Paulo: Editora 34, 2010.

* BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Moderni-
zagdo reflexiva: politica, tradigdo e estética na ordem social
moderna. Oeiras: Celta, 2000. p. 166.

O conceito do risco ascende em meados do sé-
culo XX, tendo como base no¢oes de medo, combate a
inimigos invisiveis e ameagas abstratas.’® Portanto, esses
riscos modernos nio se encontram diretamente expostos
na experiéncia, “[...] mas exigem percep¢des cognitivas.
[...] Esses riscos ndo sio imediatamente sentidos, mas
precisam ser entendidos. Isso requer altos niveis de infor-

magcdo e compreensio de uma argumentagédo complexa’”’

Todavia, cabe lembrar que, seguindo a matriz da
teoria da modernizagdo, os mesmos avangos socioecond-
micos e tecnoldgicos que possibilitaram a chamada socie-
dade da informagao também alicercam os pilares do mo-
delo do risco e da inseguranca,® o exercicio que aqui se

realiza é somente de combinagdo estrutural para analise.

Nessa conjuntura é que se insere o discurso ex-
pansivo-punitivo (ou expansivo-penal),” muitas vezes
disseminado pelos meios de comunica¢io de massa sem
qualquer preocupacdo seja com a informagido veiculada
ou com as suas fung¢des sociais. A apreciagdo da midia
norte-americana ja é capaz de dar um feixe de luz sob o
assunto, demonstrando a transformacio de dados e de-
formagéo de situa¢des na busca da audiéncia, desproven-
do-se do alarde que o medo/risco embutido no discurso

pode causar a sociedade.*

Conecta com precisdo o autor Jesus-Maria Silva
Sanchez" a sensagdo de inseguranga exposta e o compor-

tamento dos meios de comunicacio.

*% AUGUSTIN, Sérgio; LIMA, Leticia Gongalves Dias. O con-
trole jurisdicional da discricionariedade técnica e os concei-
tos indeterminados na sociedade de risco: o elemento coletivo
na nova responsabilidade ambiental. In: SPAREMBERGER,
Raquel Fabiana Lopes; AUGUSTIN, Sérgio. O direito na so-
ciedade de risco: dilemas e desafios socioambientais. Caxias
do Sul: Plenum, 2009. p. 118.

INGLEHART, Ronald; WELZEL, Christian. Modernizagdo,
mudanga cultural e democracia: a sequéncia do desenvolvi-
mento humano. Sdo Paulo: Francis, 2009. p. 56.
WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo e direito penal:
reflexos da expansdo punitiva na realidade brasileira. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 26

% SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expansdo do direito penal:
aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo De-
zordi. Sistema penal e politica criminal. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 45-46.

SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A expansdo do direito penal:
aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 47 - 48.
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Em todo caso, & vista do que vem acontecendo
nos ultimos anos, é incontestavel a correlacio
estabelecida entre a sensagdo social de insegu-
ranca diante do delito e a atuagdo dos meios de
comunicagédo. Estes, por um lado, da posigdo
privilegiada que ostentam no seio da “socieda-
de da informagdo” e no seio de uma concepgéo
do mundo como aldeia global, transmitem uma
imagem da realidade na qual o que esté distante
e 0 que estd proximo tém uma presen¢a qua-
se idéntica na forma como o receptor recebe
a mensagem. Isso dd lugar, algumas vezes, di-
retamente a percepq()es inexatas; e, em outras,
pelo menos a uma sensagdo de impoténcia.
Com mais razdo, por outro lado, a reiteracio e a
propria atitude (dramatizagdo, morbidez) com
a qual se examina determinadas noticias atuam
como um multiplicador dos ilicitos e catastro-
fes, gerando uma inseguranga subjetiva que ndo
corresponde com o nivel de risco objetivo.

Outrossim, a situagdo brasileira no tocante ao
comportamento mididtico ndo difere de outros paises
globalizados, haja vista que os mecanismos informativos
nacionais fazem uso das mesmas ferramentas discursivas,
divulgando uma expansdo punitiva como “necessidade
social’, sem ressalvas no distanciamento entre “fatos” di-
vulgados e a realidade material. Com isso, ndo se estd a
negar o aumento na criminalidade, tdo-somente se estd
a condenar a hipertrofia comunicativa e punitiva (seja
social ou estatal) a partir do prisma pré-estabelecido, ou
seja, de uma sociedade democritica, defensora de direi-
tos e deveres, podendo-se incutir, de indole comunitaria
(de acordo com observagdes levantadas anteriormente,
como, por exemplo, o principio da coopera¢do em maté-

ria de direitos da crianca e adolescente).*?

Infelizmente, constata-se que o uso simbolico do
direito penal, tdo reprovado pela doutrina criminal,®
vem tomando conta ndo somente dos meios de comuni-
ca¢do, mas de parte da populagio diretamente orienta-
da por esse discurso do risco. Desse modo, suplanta-se,
com o apoio da populagdo e dos meios de comunica¢io,
inclusive a espécie estatal social, protetora de direitos e

que busca reduzir desigualdades, em um constante pro-

2 Ndo bastasse a alegacdo aludida, tem-se ainda o pensamento
de autor da linha comunitéria no sentido de utilizar o poder
coercitivo apenas nos casos realmente necessarios ETZIONI,
Amitai. La nueva regla de oro: comunidad y moralidad en una
sociedad democratica. Barcelona: Paidds, 1999. p. 75-76.

# AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Visdes da sociedade pu-
nitiva: elementos para uma sociologia do controle penal. In:
GAUER, Ruth Maria Chitté (Coord.) Sistema penal e violén-
cia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 50.

cesso de inclusdo, por um modelo de expansdo punitiva
segregadora, o qual visa manter afastados os individuos

hipossuficientes e marginalizar a parcela da populagdo.*

Em sintese, pode-se dizer que, apesar dos benefi-
cios advindos do incremento informativo e inclusivo, pro-
veniente da sociedade da informagdo, o comportamento
mididtico que faz uso do discurso de risco ofende néo so-
mente os mandamentos constitucionais, como a fungio
social, mas corrompe a visdo social da realidade, e esse
ndo é um fato que afeta somente adultos. Afirma-se isso
tendo em vista a proliferacdo dessa mesma faldcia comu-
nicativa para incrementar os mecanismos coercitivos so-
bre criangas e adolescentes, de maneira que se possa con-
cretizar a segregac¢do desde as bases da infancia até a vida

adulta, em um continuo processo de afastamento social.

Posto isso, a apreciacdo da influéncia dos meios
de comunicagdo de massa na formagdo da agenda das
politicas publicas é por deveras relevante, ja que, sendo
composta, inclusive por elementos de indole punitivis-
ta contra criancas e adolescentes, impde uma filtragem
constitucional a fim de evitar a degradacio das politicas

publicas, conforme focar-se-a no item subsequente.

5 Formacao da agenda das politicas publicas e
a influéncia midiatica

A construgio delimitada até este ponto teve como
substrato principal um pensamento constitucionalmen-
te orientado, motivo pelo qual se conectaram os direi-
tos fundamentais (como a informacio), em especial de
criangas e de adolescentes, e as politicas publicas para,
dessa forma, denotar a critica a atividade comunicativa
de massa nacional, quando ela se afasta de suas incum-
béncias sociais. Nesse sentido, insere-se o contraste entre
as concepgoes de sociedade da informacéo e de risco, as
quais facilitam a atividade dos meios de comunicagéo e
oportunizam a disseminagao do discurso do medo/risco,

fomentando o ideal expansionista da puni¢io no pais.

Ante esse quadro, o questionamento acerca da
influéncia midiatica na determinag¢do da agenda das po-
liticas publicas é importante, pois hé possibilidade de re-

flexos dessa linha punitivista em relagdo ao tratamento

“ WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo e direito penal:
reflexos da expansdo punitiva na realidade brasileira. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 41.
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de criangas e de adolescentes. Entretanto, antes de chegar
a esse ponto nevralgico, devem-se tragar as tltimas faces
desse conflito, mais especificamente a respeito das politi-

cas publicas.

Da mesma maneira que os topicos antecedentes
as politicas publicas estdo arraigados em um conjunto
complexo* de fatores juridicos (constitucionais) e sociais
(comentados anteriormente), além do que, essas ja sao
compostas por uma natureza sui generis de alta densidade

e pluralidade para sua compreensio.

Porém, apesar da dificuldade conceitual das poli-
ticas publicas, neste estudo utilizar-se-a a defini¢éo tra-
zida por Maria Paula Dallari Bucci*, a fim de, mesmo
sabendo-se da complexidade contida no tema, adotar um

entendimento basilar na pesquisa.

Politica Publica é o programa de agdo governa-
mental que resulta de um processo ou conjunto
de processos juridicamente regulados - proces-
so eleitoral, processo de planejamento, processo
de governo, processo orcamentdrio, processo
legislativo, processo administrativo, processo
judicial - visando coordenar os meios a dispo-
sicdo do Estado e as atividades privadas, para
realizacdo de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados. Como tipo ide-
al, a politica publica deve visar a realizagdo de
objetivos definidos, expressando a selegdo de
prioridades, a reserva de meios necessarios a
sua consecugio e o intervalo de tempo em que
se espera o atingimento dos resultados.

A nogéo apresentada traz uma amostra da mul-
tiplicidade de fatores envolvidos nas politicas publicas,
bem como sua caracteristica transdisciplinar, trilhando
caminhos por diversas ciéncias para auferir a maior gama
de embasamentos possiveis para a tomada de decisoes.
Com fulcro neste cardter intrincado, trabalha-se com
a construcio de fases das politicas publicas e, dentre as
conhecidas (defini¢do do problema, inser¢do na agenda,
formulagdo, implementacdo e avalia¢do), a pesquisa em

tela fica adstrita as duas primeiras.

# O autor trabalha com a concep¢io de complexidade ligada
ao pensamento do risco, de maneira que sua andlise tem viés
semelhante a ora adotada, porém mais focada em questoes
gerencias, as quais auxiliam no estudo das politicas publicas.
KLIKSBERG, Bernardo. Uma geréncia publica para os novos
tempos. In: O desafio da exclusdo: para uma gestdo social efi-
ciente. Sao Paulo: Fundap, 1997, p. 100.

6 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica
em direito. In: . Politicas Piiblicas: reflexdes sobre o con-
ceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 39.

Assim, inicia-se pela defini¢do ou formulagdo de
um problema, o qual ndo tem uma nogio precisa, tendo
em vista a ardua tarefa de organizagio de interesses poli-
ticos diversos, mas contando sempre com uma percepgio
universal, na tentativa de solucionar demandas sociais.”
Reflete-se entdo a dificuldade da tarefa de harmonizagio
de interesses para definir um problema, haja vista os as-
pectos politicos, econdmicos, dentre outros,, demons-
trando que essa decisdo ndo se dd em uma esfera de que-

rer ou de vontade, mas sim de possibilidade.

Apos a determinagio do problema, chega-se a se-
gunda etapa, a inser¢do na agenda politica, que “[...] pode
ser definida como o elenco de problemas e assuntos que
chamam a aten¢do do governo e dos cidadaos™* Esse é,
portanto, o nicleo onde os meios de comunicagédo atin-
gem mais fortemente o processo das politicas publicas,
visto que, atualmente, houve um recrudescimento de seu
poder intersocial (sociedade da informagéo), capacitan-

do-os a influenciar a concepgdo de um problema.

O poder assumido por tais organismos sociais na
influéncia da agenda das politicas publicas é inegavel.*
Apesar disso, os autores ressalvam que a midia influi, mas
ndo controla e nem determina os temas que irdo surgir,
de modo que os meios de comunicagdo de massa “[...] en
si mismos no sostienen una tinica postura, y porque el pui-
blico es mucho menos susceptible de un lavado de cerebro

de lo que suele pensarse”.*

Todavia, hd uma contestagdo possivel nesta ulti-
ma afirmativa, a qual, em geral, estaria correta, j& que, no

caso em apreco, o discurso punitivo de expansio (risco/

“ PARSONS, Wayne. Politicas puiblicas: una introduccién a la
teoria y la practica del andlisis de politicas ptblicas. México:
Flacso, 2007. p. 120.

% SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas publicas:
aspectos conceituais e metodoldgicos. In: REIS, Jorge Renato
dos; LEAL, Rogério Gesta. (Org.). Direitos sociais e politicas
ptiblicas: desafios contemporéneos. Santa Cruz do Sul: Edu-
nisc, 2008. p. 2316. v. 8.

* SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas publicas:
aspectos conceituais e metodoldgicos. In: REIS, Jorge Renato
dos; LEAL, Rogério Gesta. (Org.). Direitos sociais e politicas
ptiblicas: desafios contemporéneos. Santa Cruz do Sul: Edu-
nisc, 2008, p. 2316, v. 8. “Nas sociedades contemporaneas,
a midia é um ator com grande for¢a para chamar a aten¢do
sobre os problemas sociais e influenciar na sua inclusdo na
agenda politica”

50 ETZIONI, Amitai. La tercera via hacia una buena sociedad.
Propuestas desde el comunitarismo. Madrid: Minima Trotta,
2001. p. 63.
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medo) ¢ utilizado por praticamente (evitando absoluti-
zar), se ndo todos, os meios de comunicagio, afetando de
alguma maneira a agenda politica com esse raciocinio.
A comprovagio do poder mididtico ampliativo-punitivo
é sustentada por Parsons,” ao referir o discurso pretéri-
to do medo, jd na década de 1960, nos Estados Unidos,
quando esta embasou o etiquetamento social (dtica cri-
minoldgica da Escola de Chicago)®* de criangas e adoles-
centes, com fulcro em uma suposta delinquéncia desen-
freada, incentivando posturas coercitivas em detrimento

da assisténcia social.

Entende-se que, o manejo discursivo dos meios
de comunicagdo de massa na dire¢do da expansdo penal
tem respaldos recentes, conforme foram aludidos no co-
mento da concepgao de risco; porém, isso ndo apaga que
esse viés ja teve outras formatagdes histdricas e, apesar da
sua matriz ter sido direcionada originalmente contra pu-
blicos especificos (adolescentes), atualmente ela serve de
substrato contra um nimero amplo de individuos, sejam

eles adultos, criancas ou adolescentes.

Ademais, merece ainda nessa senda, ao minimo,
a reflexdo de que, se em meados dos anos sessenta ja era
possivel um nivel de influéncia como este, sem conta-
bilizar aspectos como a sociedade da informacio, risco,
globalizacédo, dentre outros fatores, a visio de um forte
alcance da midia moderna na agenda politica nio seria
plausivel? O questionamento praticamente se autoafir-
ma pelo contexto social tragado, apesar dos resguardos
constitucionais, existe uma afetacdo das politicas publi-
cas, e isso resta por prejudicar o pensamento sociopro-
tetor de criangas e de adolescentes (baseada na teoria da

protecédo integral).

! PARSONS, Wayne. Politicas puiblicas: una introduccién a la
teoria y la practica del andlisis de politicas publicas. México:
Flacso, 2007. p. 129. “El papel de los medios de comunicacién
masiva en la definicién de un problema y la amplificacion de
un tema se ilustra en un cldsico de la sociologia: Folks Devils
and Moral Panics, de Cohen (1972). Se trata de un estudio de
la manera en que los medios de comunicacién masiva aborda-
ron el tema de los enfrentamientos violentos entre dos pandillas
juveniles en la década de 1960 (los Mods y los Rockers) y ‘am-
plificaron’ incidentes menores de manera sensacionalista hasta
convertirlos en un gran problema social, causando un ‘pdnico
moral’ que se tradujo en la demanda popular de politicas piibli-
cas para enfrentar la supuesta amenaza al orden social”.

2 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 2. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 267-321. Em sentido comple-
mentar aduz-se a obra de ROBERT, Philippe. Sociologia do
crime. Petrépolis: Vozes, 2007.

A dedugido do estrago causado por esse pensa-
mento justifica-se também pelos elos juridicos existentes,
ou seja, da mesma forma que os fundamentos constitu-
cionais sustentam o direito da crianga e do adolescente, e
as politicas publicas, ocorre a afetagdo no tratamento e no
combate da criminalidade, lesando a politica criminal®
como um todo (entendendo-se esta como parte do con-
junto amplo das politicas publicas), a qual deve(ria) estar

constitucionalmente orientada.

Em outras palavras, agdes (mididticas, inclusive)
constitucionalmente orientadas, no contexto aqui relata-
do, promoveriam politicas de cunho protetivo-educativo
e ndo repressivo-punitivo, as criangas e adolescentes. Dai
a afirmacio de que o discurso que fundamenta politicas
criminais em si deve(ria) ser distinto, principalmente pe-
los efeitos que produz, no sentido de que tem descarrila-

do do trilho constitucional.

Igualmente a estruturagdo geral das politicas pu-
blicas, comenta-se que a politica criminal assume aqui a
complexidade sinonima destas,* sendo assim, impondo-
se a ela a obrigacdo da linha constitucional. Esse fato que
acarreta uma obrigacéo de atengédo e cuidado ao tocar na
esfera da crianga e do adolescente, embora tais ramos de-
vessem seguir rumos apartados, resiste ainda o costume
(equivocado) na doutrina e na pratica, de pensar o com-
bate ao crime sem projetar as peculiaridades da afetagdo
de criangas e de adolescentes, ou tampouco refletir que
elas ndo sdo “alvo” da dtica penal-punitiva, tendo um sis-

tema diferenciado de medidas.

Diante disso, além da critica & midia pela utiliza-
¢do irresponsavel do discurso do risco/medo referente
a criancas e a adolescentes e dos prejuizos causados as
politicas publicas com o fortalecimento da dtica do com-
bate a “delinquéncia infanto-juvenil” (afetacdo da politica

criminal), na defini¢do de sua agenda vislumbra-se que

53 ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. 2.
ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2002. p. 32. “En la Politica cri-
minal incluye los métodos adeciiados, en sentido social, para
la lucha contra el delito, es decir, la llamada misién social del
Derecho penal; mientras que al Derecho penal, en el sentido
juridico de la palabra, debe corresponder la funcién liberal
del Estado de Derecho, asegurar la igualdad en la aplicacion
del Derecho y la libertad individual frente al ataque del ‘Le-
viathann, del Estado”

* HULSMAN, Louk. El enfoque abolicionista: politicas crimi-
nales alternativas. In: RODENAS, Alejandra et. al. (Coord.).
Criminologia critica y control social. Rosario: 1993. p. 80-81.
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esse pensamento punitivista reduz nido somente a com-
plexidade das politicas publicas, mas também do tema
dos direitos da crianca e do adolescente. Portanto, deve-
-se romper com o paradoxo da estigmatiza¢do™ social da
infancia, dando énfase a uma filtragem informativa da
midia nacional, a fim de estruturar uma linha de pen-
samento concatenada entre os direitos da crianca e do
adolescente e as politicas publicas, em prol de um viés
educativo-protetivo (assisténcia e amparo nas mais varia-

das dreas) e ndo coercitivo-punitivo.

Embora a proposta de aprecia¢io informativa feita
neste estudo pareca simples, por parte dos operadores das
politicas publicas, ela esconde a sua dificuldade, ja que
além das pressdes de ordem politica oriundas dos meios
de comunicagio (além do vicio da prépria informagéo),
eles devem lidar com a vinculagio constitucional, a qual
traz uma série de conteidos axioldgicos de complicado
manejo. Demonstragao disso vem sendo os erros con-
tumazes (albergados pela liberdade de expressdo,) na
associagdo entre o direito da crianca e do adolescente e
a necessidade de incremento dos mecanismos de coer-
¢do criminal, realizadas diariamente na midia nacional,
corrompendo a qualidade das informagdes prestadas,
com fulcro em interesses econémicos. ou mesmo, 0 mero
despreparo comunicativo ao misturarem-se dois campos
juridicos de indole diversa, o que acaba afetando direta-
mente a projecdo das politicas putblicas, ao contaminar a
compreensio da opinido publica e dos préprios pensado-

res na area das politicas publicas.

6 Consideracoes Finais

As linhas dissertadas nesta pesquisa buscaram
como parametro as bases constitucionais, em toda sua
densidade axioldgica, para ofertar uma critica contem-
poranea aos meios de comunicagdo de massa, em espe-
cial ao seu discurso punitivo, relacionado a criangas e a
adolescentes. Todavia, a estruturagdo desse enfoque ca-
receu da explanagéo sobre o direito & informagéo, o qual
é efetivado por esses mecanismos comunicativos, impon-
do obrigagdes sociais (fun¢do social), a0 mesmo tempo

em que se denotaram os principais aspectos do direito da

% SCHECAIRA, Sérgio Salomado. Sistemas de garantias e o di-
reito penal juvenil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
108-109.

crianga, do adolescente (teoria da prote¢do integral, prin-
cipio da cooperagio, etc.) e das politicas publicas, todos

alinhavados nos ditames constitucionais.

Compreendidas as fundacdes juridicas, sedimen-
taram-se 0s contornos sociais, mais precisamente as no-
¢des da sociedade da informagéo e risco, para com isso
estabelecer a amplitude assumida pela midia e pelas es-

tratégias implantadas na fala hodierna.

Postados os argumentos basilares, pode-se focar a
contraposi¢do ao uso desenfreado do discurso expansio-
nista punitivo do risco/medo, o qual, por diversas vezes,
vem sendo oposto contra criancas e adolescentes. Isso in-
dica que a postura punitiva, diante do poder mididtico
moderno, acaba por afetar/influenciar a determinacio da
agenda politica (faceta importante dentre as fases das po-
liticas publicas, fomentando um pensamento dessas po-
liticas publicas distantes da visdo educativa-protetiva da

infancia e juventude.

Por todo o exposto, vislumbra-se na atual gestdo
informativa mididtica um comportamento reprovavel e
contraposto a orientagdo constitucional, disseminando
uma 6tica punitiva contra criangas e adolescentes e lesio-
nando a proje¢do de politicas publicas adequadas as suas
demandas. Sendo assim, impde-se um comportamento
esclarecido por parte dos gestores publicos na interpre-
tacdo das informacdes para, dessa maneira, ndo restarem
envenenados pelas vias coercitivas, prejudicando a mo-
derna trilha socioprotetiva do direito da crianga e do ado-
lescente, a qual se encontra em consonincia com a visio

constitucional estabelecida.
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Resumo

Igualdade e liberdade, mesmo nos dias atuais, continuam sendo temas
polémicos e de aplicagdo desafiadora. Agregue-se a esse panorama a ideia de
pluralismo e teremos um quadro dos mais complexos, mas de fundamental
equacionamento se quisermos avangar nos valores mais caros ao projeto de
uma sociedade realmente inclusiva e desenvolvida para todos. Nesse sentido,
destacamos a agdo afirmativa e os negros, como ambiente de analise da tema-
tica da igualdade e da liberdade.

Palavras-chave: Igualdade. Liberdade. Pluralismo. Negros. A¢do afirmativa.

Abstract

Equality and freedom, even in contemporary times, are still polemical
and controversial themes. In addition to this, we can add the idea of pluralism
and, so, we'll have a very complex portrait, but with a fundamental equili-
brium if you want to go further to the most wanted values of a project of a
very truly, inclusive and developed society. In this sense, we point specially
the black people and affirmative action, as a good example to apply the ideas

of freedom and equality.

Keywords: Equality. Freedom. Pluralism. Black people. Affirmative action.
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1 Introducao

Mesmo sendo direitos fundamentais da chama-
da primeira geracéo, liberdade e igualdade seguem sen-
do conceitos de inegavel complexidade, especialmente
quando se trata de concretizd-los de forma harmonica

com outros valores.

Certamente a escalada na complexidade da socie-
dade e das relagées humanas joga papel de destaque nesse
cardter desafiador de tais conceitos. A sociedade huma-
na do século XVIII, momento de afirma¢io dos direitos
fundamentais em comento, era evidentemente distinta,
vale dizer, muito mais simplificada que o modelo atual,

contemporaneo.

A escolha dos autores em destaque certamente
nao foi casual. John Rawls tem uma das obras mais proe-
minentes no estudo da igualdade, da liberdade, da frater-
nidade e do liberalismo de um modo geral, obviamente
tendo o direito como ponto de interesse maior, com espe-
cial destaque para “Uma Teoria de Justi¢a”, sua obra mais

abrangente, profunda e a0 mesmo tempo conhecida.

Ja Michael Walzer é um pesquisador mais voltado
ao campo da politica, sendo correto, a nosso sentir, vé-
-lo mais como cientista politico do que como tedrico do
direito. Sua obra mais conhecida — e que contém as refle-
x0es mais interessantes ao escopo desse trabalho - é “Es-

feras da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade’.

A escolha dos dois pensadores em foco, além do ja
exposto, segue o critério da complementaridade ou pelo
menos de pontos de contato e de concordéncia entre am-
bos, muito embora ndo tenham sido contemporaneos de

modo completo, sendo Rawls antecedente a Walzer.?

Adotando ainda o conjunto de ideias de ambos
os pensadores em tela, faremos algumas considera¢oes
pontuais sobre a a¢do afirmativa e os negros, destacando

alguns pontos relevantes nessa dindmica.

De todo modo, do somatdrio das ideias ora expos-
tas, parece-nos que o leitor dessas linhas poderd formar
uma imagem bastante interessante sobre os temas aqui
tratados, o que, em ocorrendo, atendera plenamente os

objetivos do presente artigo.

2 Rawls nasceu em 1921 e faleceu em 2002. Michael Walzer
nasceu em 1935 e conta hoje, 2013, com 78 anos.

2 John Rawils: liberalismo e igualdade

John Rawls é considerado um marco do pensa-
mento jusfiloséfico contemporaneo e sua obra mais co-
nhecida, Uma Teoria da Justi¢a, cuja edi¢do de 2003 aqui
adotada, e nossa referéncia principal, é considerada obri-
gatéria para um perfeito entendimento do direito con-

temporaneo, especialmente aquele de matriz liberal.

O projeto de Rawls era construir uma reflexao
mais ampla sobre o direito, teorizar sobre questdes can-
dentes ligadas ao universo juridico, algo, portanto, mais
ambicioso e mais amplo do que uma simples analise criti-

ca sobre outras teorias ou sobre o direito em si.

O professor em foco adota, como elemento funda-
mental de sua teoria e premissa de abordagem das ques-
toes a ela submetida, por exemplo, a questio do véu da
ignordncia e da posicio original, dois ingredientes de sua

teoria que, inclusive, intercruzam-se de modo constante.

Por essa concepcido, Rawls defende que o debate
em uma sociedade pretensamente civilizada, contempo-
rdnea e de matiz liberal exige de seus integrantes uma
postura inicial isenta o suficiente para que tais compo-
nentes concebam a si mesmos como seres totalmente ig-

norantes em face do objeto debatido, seja ele qual for.

Constatagdo importante é a que nos mostra que,
para o autor em foco, o liberalismo é o norte a ser adota-
do e seus valores prestigiados na busca das solu¢des para
as mais variadas questdes, algo, contudo, a ele ndo exclu-
sivo, mas antes uma nota distintiva especialmente dos

pensadores juridicos norte-americanos.

O jusfilésofo norte-americano aqui analisado in-
dica Kant como pressuposto de sua propria teoria, tra-
¢ando um paralelo, tanto da posi¢ao original como do
véu da ignorancia, com o imperativo categérico do filéso-
fo aleméo (comportar-se como se suas proprias maximas

pudessem ser universais ou aplicaveis a todos).

Rawls pondera ainda que, sendo as pessoas, pri-
mitivamente ou mesmo preliminarmente, ignorantes
sobre variados aspectos que circundam um dado debate,
avaliardo os valores ali envolvidos com base apenas em

ponderacdes gerais. E pontua:

Presume-se, entdo, que as partes ndo conhe-
cem certas particularidades. Em primeiro lugar,
ninguém sabe qual é o seu lugar na sociedade,
classe nem status social; além disso, ninguém
conhece a propria sorte na distribui¢ao dos do-
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tes e das capacidades naturais, sua inteligéncia
e forga, e assim por diante. Ninguém conhece
também a propria concepgdo do bem, as par-
ticularidades de seu projeto racional de vida,
nem mesmo as caracteristicas essenciais de sua
psicologia, COmMO sua aversao ao risco ou sua
tendéncia ao otimismo ou ao pessimismo. Além
do mais, presumo que as partes ndo conhecem
as circunsténcias de sua propria sociedade.’

A primeira vista, a postura a destacada pode soar
ingénua, uma vez que a teoria de Rawls, para funcionar,
exigiria tantos pressupostos idealizados, eventualmente
tdo distantes da realidade humana contemporanea, que
se mostraria, assim, inexequivel ou um simples apanhado

de boas intengdes.

Essa visdo inicial, no entanto, ndo pode subsistir
sem um contraponto necessario. O autor da teoria ora
analisado ndo pode ser rotulado, pelo menos nio tdo
facilmente, de ingénuo, uma vez que propde nio exata-
mente uma situacdo prévia idealizada em demasia, uma
verdadeira quimera, mas, de modo diverso, um compro-
metimento concreto dos participantes do debate, uma
postura, portanto, ativa e nao simplesmente uma ideali-
zag¢do a qual devem todos se amoldar para que ela funcio-

ne e se mostre eficiente.

Rawls busca, no sentido destacado, pdr de lado
ou mesmo refutar, as contingéncias inerentes a cada in-
tegrante do debate, colocando-os em pé de igualdade,
justamente naquilo que para ele sera a pedra-de-toque na
obten¢ao de uma solugio justa e razoavel: a nogio, aplica-
vel a todos os integrantes do debate, de que a ignorancia
sobre as particularidades de cada um ali presente é antes
um mais do que um menos, ¢ algo que soma, que contri-

bui e que auxilia na busca de uma solugdo comum.

Esta consciente Rawls que “[...] as pessoas presen-
tes na posi¢do original sabem que tém convic¢des mo-
rais”, mas lembra, num primeiro ponto, que os demais
participantes do debate “[...] ndo sabem quais sdo essas

. ~ »4
convicgoes .

E nio é s6. Na aplicagdo dessa teoria, “[...] elas

compreendem que os principios reconhecidos devem

* RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2008. p. 166.

* RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2008. p. 272.

prevalecer sobre essas convicgdes quando ha conflito™ e
isso ndo exige que essas mesmas pessoas necessitem “[...]
rever nem renunciar a suas opinides quando esses princi-

pios ndo as endossam”.

Rawls expde estes poucos, mas fundamentais, in-
gredientes da dindmica por ele mesmo proposta e pon-
tua, de modo conclusivo, ressaltando que sem exigir o
abandono de qualquer convicgdo moral dos participantes
do debate, “[...] os principios de justica podem arbitrar
entre moralidades opostas, exatamente do mesmo modo

como regulam as exigéncias de religides rivais” ’

Se todos sdo ignorantes quanto as contingéncias
de cada um, mais ainda nos pontos de oposi¢do entre si,
“[...] devem escolher principios cujas conseqiiéncias este-
jam dispostas a aceitar [...]"® justamente porque partem
todos de uma espécie de marco zero deliberadamente
aceito, comprovando, assim, que a teoria em questdo é
mais elaborada e sofisticada, no particular destacado, do

que possa parecer a partir de uma analise inicial.

Observa-se assim, nada existir de ingénuo na teo-
ria analisada. Seu autor sabe, e leva em conta, as vicissitu-
des da aplica¢do de seu modelo teérico. H4, sem duvida,
uma forte carga de idealizacdo na teoria em foco, mas,
repita-se, somente no tocante ao comprometimento das

partes com as premissas sugeridas por Rawls.

Como tal compromisso, porém, é algo decorrente
de uma postura livremente adotada pelo individuo, ndo
ha a necessidade de se encontrar individuos prontos,
idealmente preparados para aquela situagdo, mas apenas
seres dispostos a assumirem um compromisso determi-

nado em prol de um objeto qualquer de interesse comum.

Levando-se em conta, além disso, que o pensador
comentado adota como norte ideoldgico o liberalismo, o
compromisso por ele sugerido mostra-se factivel, possi-
vel, e conquanto bastante desafiador em termos de aplica-
¢do concreta, mas plenamente viavel ante uma sociedade

cuja pretensdo ¢ viver fundada nos principios liberais e

> RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2008. p. 272.

¢ RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2008. p. 272.

7 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2008. p. 272.

8 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2008. p. 167.
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resolver suas questdes com base na articulacio consciente

de tais elementos ideoldgicos.

Pode-se dizer que a teoria de Rawls é antes algo
sofisticadamente estruturado do que ingenuamente pos-
to, mostrando-se, ademais, como claro contributo para
outras teorias que somente mais a frente foram se mos-
trar, as chamadas teorias alternativas ao modelo liberal
classico do direito, como, por exemplo, o direito reflexivo

ou o direito responsivo

Sobre o direito reflexivo, Gunther Teubner, um de

seus mais destacados tedricos, diz que:

“[...] o procedimento auto-regulatério é meta
juridico, sdo regras sobre regras [...] o papel do
direito passa a ser decidir sobre decisées, regu-
lar regulagdes estabelecer premissas para futu-
ras decisdes em termos de organizagdo, proce-

dimento e competéncias.”®

Algo que certamente mostra-se conectado a nogdo
de Rawls sobre a necessidade de um compromisso entre

as partes para a busca de uma solu¢ao compartilhada.

Tal aspecto fica ainda mais evidente no direito res-
ponsivo, com Selznick e Nonet, os mais destacados repre-
sentantes dessa vertente, quando comentam que em sua
teoria, “[...] existe um compromisso para o aumento da
integragdo comunitaria [...] havendo entdo a inser¢do de
uma ética de responsabilidade, estimulando técnicas de

negociacao, discussdo e compromisso”.'’

Poder-se-ia indagar sobre a eventual influéncia de
Rawls sobre os autores destacados e suas teorias. A nosso
sentir, ela existe, mas ndo se pode precisar em que grau.
Seja como for, Rawls parece ter sido o precursor na in-
ser¢do do conceito de compromisso como elemento de

coesao social.

Mas néo ¢ sé no comprometimento , na sugestdo
de uma postura ativa de todos os integrantes da socieda-

de na busca de solugbes para seus problemas comuns, que

° TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético.
Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1993. p. 256. Entre
nds, e para um estudo mais aprofundado do tema, ver: CAM-
PILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia: a regra
da maioria como critério de legitimagéo politica. Sdo Paulo:
EDUSP, 1991.

» NONET, Philippe; SELZNICK, Philip. Law and society in
transition: toward responsive law. New Jersey: Transaction
Publishers, 2001. p. 81.

a teoria ora analisada se destaca notadamente para os fins

desse estudo.

Rawls traz outros subsidios valiosos, desta feita
ligados diretamente & igualdade. Os preceitos liberais,
como ¢é de conhecimento corrente, trazem consigo um
elemento fundamental a ideologia liberal, que vem a ser

o individualismo.

No debate sobre a acdo afirmativa, o individu-
alismo e outros valores com ele interligados, como, de
modo notoriamente especial, a meritocracia, marcam
presenca de modo relevante, tornando invidvel qual-
quer andlise ou estudo sobre a tematica sem que sejam

mencionados.

Mas a obra de Rawls, ainda em 1971, ano de seu
langamento, ja obtemperava o cinone do individualis-
mo liberal, contrapondo-lhe outros valores igualmente
relevantes e, importantes, igualmente compativeis com o

idedrio liberal.

Isso, sem embargo, outros fizeram. No entanto,
o que distingue Rawls em sua postura critica de outros
tantos que se dedicaram a também criticar o liberalis-
mo, é que ele relativizou o individualismo liberal lan-
¢ando méio, no entanto, de outros valores liberais, e ndo
os substituindo por valores estranhos ao liberalismo. O
campo ideolégico nio foi rompido, portanto. O objeti-
vo do autor em foco foi ampliar, alargar e clarear certos
aspectos do préprio liberalismo para indicar uma es-
pécie de correcdo de rota, em sua visdo, rumo a uma
vivéncia mais de acordo com os verdadeiros valores

liberais.

O pensador em foco pugna pela presuncio de que
existe na sociedade uma mesma estrutura de institui¢des
exigidas pela liberdade e pela igualdade de oportunida-
des. Afasta-se, porém, da visdo classica do esfor¢o indivi-
dual - ideia muitas vezes tomada de modo isolado para se
avaliar a prépria igualdade, a liberdade e o mérito de cada
um - como tnica mola propulsora da igualdade num am-

biente liberal.

Rawls resgata o que para ele seria uma visdo ori-
ginal do liberalismo com relagdo ao esfor¢o individual,
as oportunidades e a ambigdo de cada individuo, afir-
mando que:

[...] as expectativas mais elevadas dos que estdo

em melhor situagdo serdo justas se, e somente
se, fizeram parte de um esquema que eleve as
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expectativas dos membros mais desfavorecidos
da sociedade."

Entra na concepg¢do em apreco, como vemos, um
ingrediente de solidariedade ou pelo menos uma visdo
mais social e menos individual na analise dos valores ali
envolvidos. A frase acima dita por um néo liberal seria,
de certo modo, comum. Mas, vinda de um liberal assu-

mido e consciente de sua posi¢ao, gera até certa surpresa.

Pode aqui surgir uma indagagdo, no sentido de
se questionar se seria isso um contrassenso na visdo da
teoria ora observada em face do liberalismo que diz de-
fender, eis que, em tese, ignora o individuo e centra forcas

no coletivo.

Uma vez mais, ndo vemos contradi¢io na teoria
destacada no particular acima. Isso porque Rawls langa
mao, em sua argumentagio, do principio da fraternidade,
invocando-o como subsidio essencial para a dindmica de

uma sociedade liberal de fato.

Como tal principio marcou presenca na ideologia
liberal praticamente desde o inicio, ndo se pode objetar
tal postura nem de antiliberal e nem mesmo de uma ino-
vagdo propriamente dita. E , antes, mais um resgate do

que uma criagao.

De modo perspicaz, Rawls nos lembra de que a
fraternidade é um principio pouco lembrado, em compa-
ragdo com a liberdade e a igualdade, disticos maximos do
movimento revolucionario francés de 1789, mas, como
todos sabemos, reflexo direto dos ideais liberais na con-
cepedo do que deveria conter uma sociedade mais justa e

equilibrada.

Partindo desse principio, o da fraternidade, o au-
tor em apreco diz que ela representa “[...] certa igualdade
de estima social manifesta em varias convengdes publicas

e na auséncia de atitudes de deferéncia e subserviéncia’,

I RAWLS, John. Umna teoria da justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008. p. 91. Michael Walzer claramente comunga desta mesma
linha de pensamento e lembra-se da importancia do contrato
social, também na linha do que defendia Rousseau, afirmando
ser esse “[...] 0 acordo de redistribuir os recursos dos membros
segundo alguma defini¢ido consensual de suas necessidades, su-
jeitos a constantes determinagdes politicas em suas mintcias. O
contrato é um vinculo moral. Liga os fortes aos fracos, os afor-
tunados aos desafortunados, os ricos aos pobres, criando uma
unido que transcende todas as diferengas de interesses, cuja
for¢a provém da histdria, da cultura, da religido, da lingua, etc”
WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralismo
e da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 110.

concluindo de modo até bastante peremptorio que “[...]
o principio da fraternidade é um padrdo perfeitamente
exequivel’'? afastando eventuais observagdes criticas a

indicar o excessivo idealismo de tal principio.

Ha néo muito tempo, o presidente do partido de-
mocratico do Japdo, Yukio Hatoyama, redigiu um texto
intitulado “Fraternidade para corrigir excessos do capi-
talismo”, em que defende ser esse o Unico caminho para
colocar a humanidade fora do que ele chama de “perda
da dignidade humana” decorrente, por sua vez, do “[...]
fundamentalismo de mercado, que vé as pessoas apenas

como um meio’. E conclui:"?

Precisamos voltar a idéia de fraternidade como
uma forga capaz de diminuir o perigo inerente
da liberdade. Ela deve ser a bussola para deter-
minar a nossa diregdo politica. A fraternidade é
um principio que almeja a corrigir os excessos
do capitalismo e a acomodar as préticas econo-
micas locais promovidas por nossas tradigoes
[...]. Pelo principio da fraternidade, ndo adota-
riamos politicas que deixam a mercé das marés
da globalizagdo as atividades em areas relacio-
nadas com a vida e a seguranca humanas, como
agricultura, meio ambiente e medicina.

O acima transcrito nio pode ser visto como prova
definitiva da inquestionabilidade das ideias de Rawls no
particular destacado, mas, a nosso ver, indica o cabimen-
to da ideia em si, afastando-a do campo da mera quimera
ou do excessivo idealismo, algo que Rawls, inclusive, es-
tava bastante consciente como um risco inerente as suas
proposicdes nesse campo. Tanto assim o € que, anos mais
tarde, ja em 2002, justamente o ano em que Rawls faleceu,
foi publicada uma obra sua intitulada “Justica como equi-
dade: uma reformulagio” em que Rawls confirma o acima
comentado, desta feita destacando que “[...] a idéia fun-
damental de uma sociedade bem ordenada [...] [é a de]
um sistema eqiiitativo de cooperacio™ e, logo adiante,
reconhece que tal projeto, “[...] é decerto uma conside-
ravel idealiza¢do’, comprovando, assim, sua consciéncia

sobre os limites de suas proposi¢oes.

Por fim, como fecho da aplicagdo concreta dessa

ideia de fraternidade, defende Rawls um intercruzamento

12 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 2008. p. 126- 127.

3 HATOYAMA, Yukio. Fraternidade para corrigir os excessos
do capitalismo. O Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, p. 8-A, 30
ago. 2009.

4 RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagdo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 11.
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de tal ideia com o que ele chama de principio da diferenga,

segundo o qual:

[...] para tratar a todos com igualdade, oferecer
genuina igualdade de oportunidades, a socie-
dade deve dar mais atengdo aos possuidores de
menos dotes inatos e dos oriundos de posigoes
sociais menos favoraveis.'
Identificamos ja ali, nos estudos de quase quatro
décadas atrds, a inser¢do de uma visdo direcionada aos
grupos mais vulneraveis da sociedade, tema tdo recorren-

te atualmente.

Observa-se que, muito embora nio tenha o pro-
fessor em questdo se dedicado, em seus estudos, a uma
andlise especifica sobre a a¢do afirmativa ou sobre as mi-
norias, incluiu tais temas em suas teorias de um modo

mais amplo, conquanto inespecifico.

O pensamento de Rawls foi e ainda é objeto de cri-
ticas de diferentes matizes e intensidade. Hé4 vérios estu-
diosos que se dedicaram a uma andlise criticas das ideias
do professor em foco. Para o presente estudo, tendo-se
em vista os seus propdsitos, destacaremos apenas dois

desses criticos.

Robert Nozick, colega de Rawls na Universidade
de Harvard, adotou uma linha mais tradicional dentro do
espectro liberal — aproximando-se bastante de Hayek -
pregando uma ideia de Estado minimo e, como comenta
Gargarella, “[...] dedicado exclusivamente a proteger as
pessoas contra o roubo, a fraude e o uso ilegitimo da for-
¢a, e a amparar o cumprimento dos contratos celebrados
entre esses individuos” e, com relagio aos direitos indivi-
duais, Nozick os admite, mas apenas em trés esferas: “[...]
sdo apenas direitos negativos, atuam como restri¢oes la-

terais as acdes dos outros e sdo exaustivos”.!®

Se Rawls defende, como vimos, que a existéncia
de talentos naturais individuais compoe um acervo social

comum, devendo os frutos dai advindos serem partilha-

1> RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagdo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 120.

'® GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Ra-
wis: um breve manual de filosofia politica. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2008. p. 33-35. Importante notar que o proprio
Gargarella registra a mudanc¢a de concepg¢des de Nozick ao
longo do tempo, entendendo que, contemporaneamente, No-
zick ndo endossaria as suas proprias consideragoes criticas
com relacdo as ideias de Rawls. Para entender de modo mais
amplo as ideias de Nozick, ver sua obra: NOZICK, Robert.
Anarchy, State and Utopia. Basic Books: New York, 1974.

dos (especialmente com os menos aquinhoados), Nozick
procura o caminho inverso e vé em tal postura um risco
a liberdade e a capacidade individual do sujeito. Comen-
tando sobre as ideias de Nozick, no particular tratado,

Gargarella diz que:

O fato de vocé ser for¢ado a contribuir para o
bem-estar de outro viola seus direitos, enquanto
o fato de o outro fornecer a vocé coisas de que
vocé necessita intensamente, incluindo coisas
que sdo essenciais para a prote¢do de seus direi-
tos, ndo constitui, em si mesmo, uma violagdo
de seus direitos.!”

Nozick prossegue em suas criticas, pontuando que
a ideia de talentos individuais como um acervo coletivo
ou social ¢ descabida e faz uma imagem forte para ex-
pressar seu inconformismo: se o igualitarismo de Rawls
realmente se preocupa em diminuir o peso das chamadas
arbitrariedades morais, indaga Nozick o porqué de néo se
constranger o Estado a promover uma intervengao social,
para, por exemplo, transferir um olho ou uma perna de
uma pessoa plenamente capaz para outra descapacitada

nesse particular.®

O exemplo de Nozick ¢é fragil, porém . Com efeito
a imagem de uma perna sendo tirada de alguém que pos-
sui duas pernas para outro alguém que nio tem nenhu-
ma, traz a conclusdo 6bvia que o doador do 6rgéo ficara
despossuido do bem doado. Teriamos duas pessoas com
uma perna cada. Alguém perderia uma benesse — ao me-
nos na visao do outro, que nio possui aquele érgio - para

que outro tivesse minorada a sua deficiéncia.

A teoria de Rawls claramente ndo se amolda nesse
tipo de estrutura. Se um talento individual é posto a ser-
vico da coletividade para auxiliar os que menos talento
tém, mostra-se bastante claro que o “doador” nio perde e
nem tem diminuido o seu talento, mas apenas reparte os
frutos dai advindos de modo mais equinime com a socie-

dade, especialmente junto aos menos favorecidos.

Rawls claramente defende a fraternidade. um va-

lor disposto de modo ostensivo nos ideais da Revolugédo

7 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Ra-
wis: um breve manual de filosofia politica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008. p. 58. Sobre esse ponto, Gargarella ainda vai
além e diz que a visao de Nozick, de um modo geral, se baseia
na maxima “[...] quem chega primeiro, aproveita primeiro”.
(GARGARELLA, 2008, p. 58).

'8 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. Basic Books:
New York, 1974. p. 87.
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Francesa, mas plenamente aceito, também, no ideério
liberal, desde seus primdrdios.”” Rawls denuncia isso de
modo claro, ou seja, ndo ha erro, descompasso ou des-
cabimento em se adotar a fraternidade como um valor

liberal. E faz isso de modo expresso, assumido.

Outro pensador, Gerald Cohen,” debruga-se so-
bre alguns aspectos das ideias de Rawls e faz interessante
observagio sobre o mesmo ponto acima, o que trata da

reparti¢do dos talentos individuais em prol do coletivo.

Cohen sugere que a estrutura criada por Rawls no
sentido de ofertar incentivos aos mais talentosos para que
desenvolvam esses talentos e, assim, possam auxiliar toda
a sociedade, ¢ algo limitado. E interessante que Cohen,
um conhecido pesquisador de viés marxista e acido cri-
tico do liberalismo, critique Rawls no sentido destacado.

Mas a verdade é que assim o faz.

Por essa concepgio, a propria limitacao dos in-
centivos — que ndo tém como ser ilimitados ou infinitos
- conduzird os mais talentosos a um ponto em que no
mais lhes sera interessante desenvolver seus talentos, um
ponto de estabilidade entre as duas varidveis em questio,
disposi¢io para o desenvolvimento dos talentos e incen-

tivo a este desenvolvimento.

Os mais favorecidos ndo se sentiriam, assim, esti-
mulados o suficiente para se desenvolver e, assim perde-
riam a vontade de ajudar ou, objetivamente, de produzir
mais, de estudar mais ou de se desenvolver mais, de um

modo geral.

Evidentemente disposto de um modo muito mais
sutil do que vimos acima com Nozick, o argumento de
Cohen ¢ vitima da incompletude ou da deficiéncia de que

qualifica as ideias de Rawls. A estrutura social é mais so-

Y John Locke, considerado o idealizador maximo do liberalis-
mo, dizia que as aquisi¢des devem ser feitas como fruto do
trabalho e que mesmo com essa origem, digamos, legitima
(por meio do trabalho), aos demais deve ser deixado “tanto
e tdo bom [quanto]”; ver: LOCKE, John. Dois tratados sobre
governo: titulo II. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1982. p. 187.

20 Gerald Allen Cohen, canadense nascido em 1941 e falecido
em 2009, foi professor de Teoria do Direito e Ciéncia Politi-
ca com inclina¢des marxistas, tendo lecionado, dentre outras
institui¢des, no College University, de Londres, bem como
desenvolveu estudos em que busca criticar os cinones do
liberalismo e as concepgoes liberais de Nozick e Rawls, por
exemplo, dentro do Direito. Para os fins deste artigo, algumas
das ideias de Cohen foram analisadas a partir de sua obra:
COHEN, Gerald Allen. Rescuing justice and equality. Cam-
bridge: Fellows of Harvard College, 2008.

fisticada, assim como também o é a postura de cada um
perante estimulos ou desestimulos, do que faz supor a di-

namica presente no pensamento de Cohen.

Os mais qualificados, recebedores do estimulo
pontuado por Rawls, recebem, na verdade, um diferen-
cial positivo por sua propria capacidade ou talento supe-
riores em face da média social geral . Esse diferencial ndo
é, contudo, apenas e tdo somente um salario maior, por

exemplo.

O estimulo de que fala Rawls ndo é a remunera-
¢do por terem os mais aquinhoados auxiliado, de algum
modo, os menos favorecidos, mas o incentivo formal para
que sigam desenvolvendo seus talentos, o que revertera

em prol desses individuos e também da sociedade.

Temos por conclusdo que um individuo de maior
talento que siga o proposto por Rawls sera estimulado a
desenvolver continuamente sua maior capacidade, estan-
do consciente, no entanto, que parte desse diferencial a
ele peculiar revertera em prol da sociedade, notadamente

dos menos favorecidos.

No entanto, e ai reside um ponto importante, apa-
rentemente negligenciado por Cohen, sempre havera, na
visao de Rawls, uma recompensa diferenciada em prol
dos mais capacitados, o que coloca em xeque, a nosso ver,
a hipotese de desinteresse dos mais talentosos em dividir

parte de seus frutos com o restante da sociedade.

Destaque-se, ainda mais, que Cohen invoca uma
mera hipdtese, carente de comprovagio, mas, ainda pior,
uma hipdtese que, quando cotejada com as manifestagdes
das pessoas em sociedade, ndo se revela factivel. De fato,
ndo ha qualquer indicio — para nem se falar em prova - de
que os mais capacitados realmente se sintam desestimu-
lados com o progresso dos menos capacitados por aque-

les, de algum modo, proporcionado.

Os mais talentosos, segundo o contido em “Uma
Teoria de Justica”, cumprirdo sempre um papel de esta-
belecer, manter e desenvolver um padrio elevado, possi-
bilitando a sociedade nao apenas vislumbrar e gozar dos
frutos desse standard mais elevado, mas, também, ofertar

aos menos favorecidos uma meta a perseguir.

Ao mesmo tempo, dividindo parte desses frutos,
os mais talentosos fornecem meios concretos para que
outros atinjam o padrao sugerido, bem como transmitem

a ideia de algo possivel a todos e ndo uma mera alea pes-
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soal, fundada no egoismo e no acaso, que qualifica uns e

desqualifica outros.

Concluindo, John Rawls, tido como liberal classi-
co e até visto por alguns como ortodoxo, exibe-nos um
conjunto de ideias mais sofisticadas sobre o proprio libe-
ralismo. Em face das minorias e da igualdade a elas ine-
rente, Rawls é enfatico: “[...] a idéia é reparar o viés das

contingéncias na dire¢ao da igualdade”?!

3 Michael Walzer: igualdade e pluralismo

A visdo de Michael Walzer, mais um cientista
politico do que um filésofo, muito embora também seja
visto como um pensador contemporaneo, apresenta inte-
ressantes sinais de complementaridade com o que vimos
acima, ainda que com nuances bastante proprias, pecu-

liares.

Walzer se aproxima de Rawls ao pretender ofere-
cer uma reflexdo mais direcionada a uma teoria coesa,
com comego, meio e fim, ressalvando-se, porém, ser a
empreitada do primeiro mais modesta ou menos ousada

com relagdo aos objetivos tedricos do segundo.

Partindo de um raciocinio simples, Walzer nos
lembra de algo importante: a igualdade relaciona-se mui-
to mais com poder e com submissdo de certos grupos a
outros grupos, do que uma simples teorizagdo sobre um
tratamento igualitirio considerado como um valor em

si mesmo.

“O que esta em jogo’, diz o autor comentado, “[...]
¢ a capacidade de um grupo de pessoas dominar seus

semelhantes’,”” e prossegue o mesmo pensador,

“[...] ndo é o fato de existirem ricos e pobres que
gera a politica igualitaria, mas o fato de que os ricos ‘opri-
mem os pobres, impdem-lhes sua pobreza, exigem-lhes

comportamento respeitoso’.

E importante a reflexdo acima porque retira qual-
quer trago de neutralidade pretensamente aplicavel ao

principio analisado, uma hipétese cujo risco de materiali-

2 RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagdo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 120.

2 WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-
mo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. XV.

# WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-
mo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. XV.

zagdo é bastante consideravel, especialmente se levarmos
em conta que a ideologia liberal — base ou nascedouro
do tratamento moderno dispensado a igualdade - ¢, ela
propria, rotulada de excessivamente formal, mesmo hoje

em dia.**

Walzer propde de plano, em sua obra, que sua
teoria, neste particular nominada de igualitarismo po-
litico, tem por objetivo “[...] uma sociedade livre da

"2 e, mais adiante, afirma o carater dis-

superioridade
tributivista da propria sociedade humana, relembrando
nossa reunido, como seres humanos, “[...] para comparti-

lhar, dividir e trocar”

E proposto um igualitarismo substancial e ndo
meramente enunciativo, simplesmente expresso ou, en-
tdo, diluido no sistema como algo fundamental, porém
inatingivel e, a0 mesmo tempo, a nds é lembrada a nossa
vOcagao para estabelecer trocas entre nds, como integran-
tes de um mesmo projeto enquanto seres com aspiracoes

semelhantes.

As observagdes iniciais de Walzer sio de dificil re-
futagdo. Sua simplicidade nao deve gerar enganos e nem
articulagoes valorativas precipitadas, o que denunciaria,
equivocadamente a nosso ver, uma suposta pobreza em
suas propostas. A distribui¢do - algo inerente aos pro-
cessos de troca — é certamente o foco, sendo de todos, ao

menos de boa parte dos conflitos sociais.?’”

Como os conflitos surgem e ha uma relagiao que
envolve poder, dominagio, submissdo e igualdade muitas
vezes apenas formal, Walzer cuida de catalogar as chama-

das “contra-reivindicagoes” surgidas de tempos em tem-

2 Dizemos hoje em dia porque no passado essa qualificacdo de
“excessivamente formal” foi largamente utilizada pelos diver-
sos criticos do liberalismo, especialmente aqueles que faziam
parte do chamado “socialismo utépico” (Owen, Saint-Simon,
Fourier, Proudhon), no comeco do século XIX e, de modo
ainda mais marcante, com o advento do nominado “socia-
lismo cientifico” de Marx e Engels, j4 em meados do mesmo
século XIX.

» WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-

mo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. XV1I.

WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-

mo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. XV1I.

¥ WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do plura-
lismo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 12.
Nesse particular, e como o proprio Walzer comenta em seu
texto, suas reflexdes ecoam as de Marx, um dos pensadores
que mais profundamente analisou as relacdes e os processos
de troca, mas, fundamentalmente, o componente de poder e
articulacdo desse poder no bojo de tais processos.
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pos e capitaneadas por aqueles que ja ndo mais reconhe-
cem os bens (materiais e imateriais) do grupo dominante
como conquistas legitimas, mas como usurpacdes. Tais
movimentos, desse modo, podem ser dispostos em trés

vertentes principais de ocorréncia:

1. A declaragio de que o bem predominante,
seja qual for, deve ser redistribuido, para que
possa ser compartilhado com igualdade ou,
pelo menos, de maneira mais abrangente: é o
mesmo que afirmar que o monopdlio é injusto;

2. A declaragao de que se deve abrir caminho
para a distribui¢do autébnoma de todos os bens
sociais: ¢ 0 mesmo que afirmar que o predomi-
nio ¢ injusto;

3. A declaragio de que algum bem novo, mono-
polizado por um grupo novo, deve substituir o
bem atualmente predominante: é o mesmo que
afirmar que o padrao existente de predominio e
de monopdlio é injusto.

O estudioso mencionado, apoiado em Marx, ain-
da sublinha que a linha trés, acima destacada, é aquela
encontrada comumente nos movimentos revoluciona-
rios, cujo mote ¢, de fato, substituir todo um modelo
em vigor por outro, alegadamente mais justo, mais livre,
mais razoavel, mais humano, como ocorreu, de modo
marcante, na Revolugdo Francesa, saindo de cena o “[...]
predominio do ber¢o e do sangue nobre e do latifindio
feudal” para que em seu lugar se estabelecesse “a riqueza

da burguesia”*®

Tais movimentos, como o ja citado movimen-
to francés e outros como a Comuna de Paris (1871) ou
mesmo a Revolugdo Russa (1917), acabam por apresentar
cisdes, em maior ou menor espago de tempo, frequente-
mente fundadas numa espécie de divorcio observével en-

tre valores e interesses.

Os valores enunciados no ardor de um movimen-
to dessa natureza inspiram, motivam, direcionam e justi-
ficam de modo amplo a proépria existéncia daquela forca

tal como manifesta.

O mote liberdade, igualdade e fraternidade deveria
ser suficiente para nos convencer de tal aspecto, especial-
mente quando observamos que os desdobramentos his-
téricos do pds-1789, até os nossos dias, tiveram alguma
relacdo com liberdade, menos com igualdade e, pratica-

mente, nenhuma com fraternidade.

# WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-
mo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 14.

Ainda anteriormente vimos Rawls declarando o
pouco apreco dado pelas sociedades liberais modernas
a fraternidade e que isso ndo encontrava sentido logico,
uma vez que se tratava de um valor plenamente exequivel

nas palavras do préprio professor.

Essa situa¢do ganha contornos de paradoxo quan-
do verificamos que a ideologia liberal, dnima do movi-
mento revolucionario francés, ndo se retrai e nem se es-
candaliza com tais valores, mas, bem ao revés, abona-os
de modo integral. E esse modelo, alids, ascendeu ao poder

para la permanecer até hoje.

Pode-se dizer que o mote aqui é que ha um claro
campo de inconciliagdes entre o enunciado e o praticado,
mesmo apds o advento de um movimento cuja razdo de
existir é justamente a mudanca de paradigma, a mudanga

de um sistema, enfim, a mudangca de valores.

Por que isso se da? Afora o fato de que as pessoas,
de um modo geral, focam-se muito mais em seus inte-
resses, no mais das vezes imediatos, do que numa defesa
abstrata de valores humanos, menos ainda quando estes
se mostram “simplesmente” comunitdrios ou generali-
zantes demais, de rigor se observa a falta de unidade e de
consenso em face do grau de preméncia, de importincia

ou de necessidade na vivéncia de um dado valor.

Tal graduagdo ndo é patente e nem evidente, as-

sim, diz Walzer:

[...] embora existam alguns bens que sdo abso-
lutamente necessérios, nao existe um bem que,
assim que o vemos, saibamos comparar a todos
os outros bens e que quantidade desse bem de-
vemos uns aos outros.”’

Destarte, para Walzer, com frequéncia nos es-
quecemos de que “[...] a natureza da necessidade nio é

evidente”*

As reflexdes de Walzer se mostram extremamen-
te valiosas na atualidade. Apenas para ilustrar, veja-se o
contraponto entre universalidade dos direitos funda-
mentais e o tratamento especifico dispensado a grupos
minoritarios, envolvendo, com frequéncia, a valorizagdo

de aspectos particulares ou especificos de tais grupos, o

# WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-
mo e da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 87.

% WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-
mo e da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 87.
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chamado comunitarismo, algo posto como um verdadei-

ro desafio de nosso tempo.

Saber que valores devem ser universalizados, em
face de que pessoas ou grupos e com que sentido ou ra-
zdo, sdo indagac¢des ligadas de modo umbilical ao ante-
riormente considerado sobre valores e interesses, sob
pena de se observar uma espécie de “tirania de bons va-
lores”, sem que se saiba ou sem que se pergunte de modo
profundo em que reside, concretamente, o beneficio su-

postamente ali existente.

Parece-nos razoavelmente evidente a observacio
de que incluir socialmente os excluidos significa também
dar-lhes voz e participa¢io - especialmente porque a dis-
cussdo se trava e até mesmo se justifica num ambiente
de democracia contemporanea - sob pena de nos vermos
limitados a uma inclusdo tao somente formal, algo ja sem
espaco, porém, no atual ambiente de debates sobre a te-

matica.

Walzer caminha ainda mais além dentro dessa
perspectiva, rememorando aspectos importantes ligados
a escolhas, participagéo e cidadania. No passado, lembra-
-nos o pesquisador norte-americano, a escolha era um

diferencial completo, abrangente .

O cidadéo néo vivia a liberdade para si, mas como
expressdo de seu direito de participar dos negdécios da
polis. Fora da ideia de “ser cidaddo’, ndo se concebia a li-
berdade. Dai porque Fustel de Coulanges nos lembra de

que, no mundo antigo, “[...] a vida privada ndo escapava a

23]

onipoténcia do Estado™! e, a partir dessa afirmagao, traz-

-nos varios exemplos desse controle exercido sobre a vida

humana individual, especialmente na Grécia antiga:

Esparta punia ndo somente quem ndo se casava
como quem o fazia tardiamente. Em Locres, a
lei proibia aos homens beber vinho puro; era
comum que o vestudrio fosse definido pelas leis
de cada cidade; o penteado das mulheres e o bi-
gode dos homens, em Esparta, eram definidos
em lei; em Bizancio punia-se com multa quem
possuisse em sua casa um navalha de barba [...].
Atenas promulgou certo dia uma lei, proibindo
instruir os jovens sem autorizagdo dos magis-
trados, e outra lei onde proibia especialmente o
ensino da filosofia.*

8 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1987. p. 237.

2 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1987. p. 237.

Na mesma linha de Coulanges, Victor Flores Olea
pontua que, para o grego, a polis era:

[...] la entidad a la que, por entero, se debia. Era
una forma de vida griega; forma social que uni-
ficaba y reunia todos los aspectos de la vida” e,
como decorréncia desta entrega, desta rentincia
pessoal, “el hombre, por decirlo asi, no se reser-
vaba ningin ambito que, auténomo, pudiera
entrar en choque con su calidad de ‘ciudadano.*

Walzer se coloca ao lado dos autores citados e
traz, como subsidio a sua propria concepgdo da questio,
a visdo de um dos maiores pensadores do mundo antigo,
Aristdteles, quando este destaca a importincia do direito
de escolher e as consequéncias de sua auséncia como um

direito.

Para o filésofo grego, “[...] os escravos e os estran-
geiros’, por exemplo, “[...] viviam sob o dominio da ne-
cessidade; eram as condigdes da vida econémica que de-
cidiam seu destino”>* mas os cidadaos “[...] viviam no do-
minio das escolhas; eram suas préprias decisdes coletivas

que determinavam seu destino no cenario da politica”*®

Podemos concluir, desse modo, que a jungio de li-
berdade publica com a liberdade privada, individual, pes-
soal e auténoma, é uma conquista do mundo moderno e,
bem por isso, sua articula¢do deve ser ampla o suficiente
para contemplar essas duas dimensdes, algo que insere a
escolha e, principalmente, sua dindmica e seu processo,
como um valor superior na organizagio social tal como a

concebemos atualmente.

Nio podemos descurar, por outro lado, do carater
nitidamente desafiador e compromissal contido no aci-
ma proposto. E algo em construgio, digamos. Tomemos
como exemplo, apenas para ilustrar nossa exposicio, a

acdo afirmativa.

Um dos pontos polémicos da agdo afirmativa,
arguido inclusive — na verdade especialmente — por seg-
mentos de grupos minoritdrios dissonantes em face da
visdo majoritaria de seus pares, é que se trataria de uma
politica externa aos grupos minoritarios, construida com

fundamento numa légica estranha aos reais sentimentos

> FLORES OLEA, Victor. Ensayo sobre la soberania del Estado.
Ciudad de Mexico: Universidad Autonoma de México, 1975.
p. 104.

* WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-
mo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 71.

* WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-
mo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 71.
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desses grupos aos quais é destinada, justamente porque
ndo conta, ao menos de modo satisfatorio, com a repre-

sentacio legitima dos integrantes de tais grupos.

Depara-se, destarte, com outra questdo, cuja
complexidade ndo permite uma analise suficientemente
adequada neste estudo, que é a questdo da representativi-
dade, mas, ainda mais, da legitimidade. Saber quem esta
fazendo as escolhas, em nome de quem e com que prop6-
sitos — e ndo estamos nos restringindo a parlamentos ou

casas legislativas.

Nesse sentido, Walzer registra, lembrando Aristo6-
teles, que cidadania exige liberdade de escolha, mas, ai
se insere uma questdo candente dentro desse campo de
discusséo, outra indagagdo surge: quem cria as opgdes e

quem, afinal, as escolhe concretamente?

Vemos que o pensador destacado toca, indireta-
mente, na democracia e em temas a ela correlatos, como
a representatividade e a legitimidade acima destacadas.
Saber quem cria as opgdes, quem as escolhe e que benefi-
cios — ou eventual inexisténcia de beneficios - podem dai
advir, é claramente uma questdo vital, especialmente na

sociedade contemporanea.

No caso de um grupo social minoritario bastan-
te conhecido por sua vulnerabilidade ante a maioria, os
negros, ndo obstante o longo e humilhante passado de
escravidiao seja um ponto a ser fortemente considerado
na abordagem analitica desse grupo, nao é menos verda-
de terem jd sido criados, ao longo de muitos anos de dis-
cussdes, debates e luta politico-social, avanc¢os bastante
significativos, tornando-os muito menos vulneraveis,

ainda que o possam ser em certas situagdes especificas.

Essa vulnerabilidade, inegavelmente presente,
precisa ser devidamente obtemperada, precisa ser obje-
to de detida ponderacéo, a fim de nio se adotarem nem
visdes extremadas e nem visoes distorcidas da realidade,
algo prejudicial ndo somente a sociedade como um todo,
mas ao proprio grupo objeto da agdo igualadora, no caso,

0S Negros.

Vemos a articula¢do do principio da igualdade de
um modo mais sofisticado, mais detalhado e mais sutil,
tomando por referéncia as observagoes do autor em ques-
tdo. Verificar quem estd envolvido na questdo concreta a
tratar do principio da igualdade, destarte, afigura-se a nds

como ital.

A igualdade, por essa linha interpretativa, englo-
ba também a igualdade deliberativa total e completa com
relacdo aos mais relevantes temas sociais, especialmente
quando relacionados ao proprio grupo minoritario obje-
to de qualquer tipo de politica inclusiva, situagdo em que
devem tais individuos ter ampla liberdade - e condi¢des

- de manifestacio, participa¢do e deciséo.

Se uma massa consideravel de individuos, por
exemplo os negros, insurge-se de modo organizado con-
tra uma agdo afirmativa tipica, como a politica de cotas,
seja em universidades ou concursos publicos, alegando
ser tal tipo de medida desnecessaria, indcua ou simples-
mente criada pela maioria branca e, portanto, por si s6
algo ilegitimo como forma de expressio da minoria a
qual ¢é dirigida, parece bastante evidente que a visdo de

Walzer deva ser seriamente levada em consideracio.

Mas néo é s6. O pensador norte-americano des-
tacado aprofunda algumas reflexbes importantes. Ini-
cialmente, Walzer, como muitos outros, defende a manu-
ten¢do da norma de estrita igualdade em plena vigéncia,
admitindo-se medidas de “discriminagdo positiva” em

cardter transitorio e com evidente fundamentacio.

“A norma’, pondera Walzer,

[...] continua sendo a consideragio igual para
cidaddos individuais e tal norma precisa ser
restabelecida assim que os negros escaparem da
armadilha em que se transformou sua negritude
numa sociedade com longo historico de racis-

mo.>

O autor em andlise, muito embora entenda como
cabivel e razoavel a politica de acdo afirmativa em suas
varias vertentes, posta-se criticamente em face de tais me-

didas igualitdrias, comentando que:

[...] por mais grave que se pinte o quadro da
vida comunitaria dos negros, parece claro que
programas e politicas que talvez pudessem al-
terar esse quadro continuam néo sendo postas
em pratica.”’

e conclui:*

De fato, a reserva de cargos parece mais um ulti-
mo do que um primeiro recurso — embora surja

% WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-
mo e da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003 p. 207.

7 WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-
mo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 209.

% WALZER, Michael. Esferas da justi¢a: uma defesa do pluralis-
mo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 209.
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depois de muitos anos de inércia. O motivo de
ter-se transformado em primeiro recurso é que,
embora transgrida direitos individuais, nao re-
presenta uma ameaga para as hierarquias esta-
veis ou a toda a estrutura de classes.

As palavras de Walzer, contudo, precisam ser bem
contextualizadas. E preciso pontuar que, nos EUA, medi-
das de acesso ao mercado de trabalho, visando facilitar a
entrada de individuos negros ¢é algo bastante tradicional,
antigo até, bastando lembrar o precursor Wagner Act, de

1935, ainda no governo Franklin Delano Roosevelt.

E de certo modo natural a resisténcia ofertada por
Walzer nesse sentido, eis que hoje ha forte resisténcia nos
EUA quanto & manutengio desse tipo de medida, o que,
segundo muitos afirmam, eternizaria uma linha de auxi-
lio que, por natureza, deveria ser transitdria. Para um pais
que adota tais medidas, ha pelo menos, 50 (cinquenta)

anos, realmente esse tipo de resisténcia faz todo o sentido.

Para o caso brasileiro, ndo temos em vigéncia ne-
nhuma medida inclusiva em favor dos negros no campo
do trabalho ou emprego - ainda que existentes projetos
de lei nesse sentido — mas temos, como ¢é de conhecimen-
to geral, medidas inclusivas no campo educacional (as
chamadas cotas étnicas), cuja constitucionalidade foi in-
clusive recentemente reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal, no bojo da ADPF n° 186.

O julgamento acima referenciado, contudo, deixou
claro que os subsidios tedricos de Rawls e Walzer, dentre
alguns outros estudiosos e doutrinadores, continuam ple-
namente aplicaveis a sociedade, especialmente no caso da
brasileira, com problemas de igualagdo de oportunidades

ainda bastante sensiveis.

Bem de se ver, especialmente no voto do ministro
relator, Ricardo Lewandovski, ha a mengdo expressa aos
dois pensadores acima destacados e ali utilizados como
referenciais tedricos importantes no &mbito da discussdo
travada na a¢do em foco sobre a igualdade material e a

inclusao social.

4 Consideracoes finais

A exposi¢do dos temas acima ja traz, de modo
natural, as conclusdes que aqui buscamos, até porque
nosso objetivo é avancgar no trato dos conceitos aqui ex-
postos e ndo esgotar tal discussao, alias, algo inviavel a

nosso sentir.

Rawls nos mostra que um Estado de matriz liberal
em sua estruturacdo ideoldgica pode perfeitamente ado-
tar a fraternidade como um elemento concreto de sua di-
namica. E, no mesmo sentido, defende medidas de igua-
lagdo cuja razdo de ser é justamente dar concretude a essa

fraternidade, tornando-a algo vivo e palpavel a todos.

Walzer avanga em pontos j destacados por Rawls
e cria a expressdo “boas coisas da vida” para expressar a
ideia de que todos devem ter acesso aos bens produzidos
em sociedade, ou, mais claramente, todos devem ter opor-

tunidade de acesso a tais bens, materiais ou imateriais.

Nesse espectro analitico, procuramos situar al-
guns pontos da a¢do afirmativa, trazendo os negros como
pardmetro de andlise, comentando certos aspectos consi-

derados como relevantes nesse ambiente tematico.

Mesmo sendo direitos da chamada primeira gera-
¢do, estando entre nds, assim, desde hd muito, liberdade
e igualdade seguem sendo pilares do pensamento con-
temporaneo, e ai ndo nos restringimos ao direito, mas a

sociedade atual de um modo geral.

Esse cardter de essencialidade, de estruturacio so-
cial, ndo impediu e continua nio impedindo que sigam
sendo temas desafiadores, especialmente no que concer-
ne a sua concretude, a sua aplicagdo real no cotidiano das
pessoas, especialmente aquelas mais sujeitas a violagdes
de sua liberdade e de sua igualdade perante os demais

membros da sociedade.

Referéncias

CAMPILONGQO, Celso Fernandes. Direito e democracia:
a regra da maioria como critério de legitimagao politica.
Sao Paulo: EDUSP, 1991.

COHEN, Gerald Allen. Rescuing justice and equality.
Cambridge: Fellows of Harvard College, 2008.

COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1987.

FLORES OLEA, Victor. Ensayo sobre la soberania del
Estado. Ciudad de Mexico: Universidad Autonoma de
Meéxico, 1975.

GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de
Rawls: um breve manual de filosofia politica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008.



Refletindo sobre liberdade e igualdade dos negros: as ideias de Rawls e Walzer para um debate da agdo afirmativa

HATOYAMA, Yukio. Fraternidade para corrigir excessos
do capitalismo. Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, p. 8-A, 30
de ago. 2009.

LOCKE, John. Dois tratados sobre governo: titulo II. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1982.

NONET, Philippe; SELZNICK, Philip. Law and Society
in Transition: toward responsive law. New Jersey:
Transaction Publishers, 2001.

NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York:
Basic Books, 1974.

RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagéo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008.

TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993.

WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do
pluralismo e da igualdade. Sio Paulo: Martins Fontes,
2003.

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 105-117, jan./jun. 2013

Brazilian Journal of Public Policy, v. 3, n. 1, p. 105-117, jan./jun. 2013

—
—
N



Para publicar na revista Brasileira de Politicas Publicas,
acesse o endereco eletronico www.publicacoesacademicas.uniceub.br.
Observe as normas de publicagao, para facilitar e agilizar o trabalho de edicao.




*
CEUB
ISSN 2179-8338

REVISTA BRASILEIRA DE POLITICAS PUBLICAS
BRAZILIAN JOURNAL OF PUBLIC POLICY

Liberdade pelo trabalho
ou trabalho pela
liberdade?: o caso dos
catadores de materiais
reciclaveis

Freedom through work or
work to achieve freedom?:
the case of recyclable
materials pickers

Vinicius Ferreira Baptista

; YOLUME 3 - N. 1« JAN. - JUN. 2013
POLITICAS PUBLICAS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL
PUBLIC POLICY AND SOCIAL DEVELOPMENT




doi: 10.5102/rbpp.v3i1.2061

Vinicius Ferreira Baptista!

* Artigo recebido em 04/10/2012
Artigo aprovado em 26/01/2013

! Administrador. Mestrando em Politicas Publi-
cas e Formagdo Humana na Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UER]).

Liberdade pelo trabalho ou trabalho
pela liberdade?: o caso dos catadores de
materiais reciclaveis*

Freedom through work or work to achieve
freedom?: the case of recyclable materials
pickers

Resumo

Este trabalho se propde a discutir o trabalho dos catadores de mate-
riais recicléveis, as acOes estatais e coletivas referentes aos mesmos e pers-
pectivas quanto a Politica Nacional dos Residuos Sélidos. A exploragdo do
trabalho dos catadores é o ponto de partida, seguida da construc¢do da econo-
mia solidaria pelo Estado e seu significado e a institucionaliza¢do do Movi-
mento Nacional dos Catadores de Materiais Reciclaveis no contexto da coleta
seletiva, chegando-se por fim, & apreciagdo da PNRS, no que toca a artigos
referentes aos catadores. Procurou-se apontar as contradigdes mais gerais do
sistema capital envolto a coleta seletiva, os limites e as possibilidades dos pro-
cessos formativos de emancipagdo humana que concorram para a superagio
das relagdes sociais capitalistas e do proprio sistema. Compreendeu-se que,
no caso das cooperativas de catadores, a liberdade e o trabalho se atraves-
sam. Se ndo tiverem instrumentos de fomento a infraestrutura, assim como
protecéo legal, trabalhista e institucional, essas organiza¢des de cooperagido
ndo conseguirdo atingir o seu proposito: a liberdade ao trabalho e o préprio

trabalho como forma de libertagéo.

Palavras-chave: Catadores de materiais reciclaveis. Residuos s6lidos. Traba-
lho.

Abstract

This paper aims to discuss the labor of the recyclable materials pickers,
as also the actions from the State and Society related to them thorough pers-
pectives on the Solid Waste National Policy (Politica Nacional de Residuos
Sélidos — PNRS, in Portuguese). The starting point is the labor exploitation
from the pickers, followed by the construction of the solidarity economy by
the State and its meaning. Next we proceed to the institutionalization of the
Recyclable Materials Pickers National Movement in the context of selective
collection, coming up finally considering the PNRS, as regards the Law’s ar-
ticles referring to pickers. It was tried to point out the general contradictions
of the capitalist system in which the selective collection is surrounded, the
limits and possibilities of the formation processes of human emancipation
that contribute to the overcoming of capitalist social relations and the system
itself. It was understood that, in the case of recycling cooperatives, labor and

freedom are crossed. If they do not have tools to foster the infrastructure, as
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well as legal protection, laborite and institutional coope-
ration, these organizations will fail to achieve its purpose:

freedom to work and work itself as a form of liberation.

Keywords: Recyclable materials pickers. Solid waste. La-

bor.

1 Introducao

Santos e Deluiz situam que a crise do trabalho que
vem incidindo sobre os paises periféricos, nas ultimas
décadas, surge como “[...] consequéncia de dois proces-
sos estruturais de evolu¢io do capitalismo’, no caso, o de
avanc¢os na moderniza¢io dos processos produtivos e dos
mercados nos paises centrais e o de configuragio do Es-
tado, este que “[...] com suas crises fiscais, acompanhadas
da auséncia de politicas publicas sociais”, tem reorganiza-

da a sua agenda social”

Silva e Oliveira também compartilham de tal con-
juntura, ao destacarem que as transformacdes ocorridas
no mundo do trabalho nas décadas de 1970 e 1980 afeta-
ram negativamente muitos trabalhadores. Tais transfor-
magdes compreendem aspectos como a crise do antigo
modelo fordista-taylorista de produgio, as inovagdes
tecnoldgicas e novas formas de gestdo da produgio que
reduziram “[...] a necessidade de méao-de-obra e/ou pos-
sibilitaram a transferéncia das unidades produtivas” que
oferecessem custos produtivos mais baixos. As consequ-
éncias dessas transformagdes vieram sob a forma de cres-
cente desemprego, aumento das desigualdades sociais e
de concentragdo de renda, avan¢o da pobreza e enfraque-

cimento de institui¢des representativas de trabalhadores.’

A questdo do trabalho assumiu propor¢des que
vao além da mera questdo econdmica. Perpassam aspec-
tos que vdo desde a reconfiguragio da agdo estatal, por

meio das politicas sociais, e atravessam a mobilizacédo dos

2 SANTOS, A. M. M.; DELUIZ, N. Economia popular e educa-
¢do: percursos de uma cooperativa de reciclagem de lixo no
Rio de Janeiro. Trab. educ. satide, Rio de Janeiro, v. 7, n. 2, p.
330, out. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1981-77462009000200008&In
g=en&nrm=iso>. Acesso em: 29 dez. 2012.

3 SILVA, M. K,; OLIVEIRA, G. L. Solidariedade assimétrica:
capital social, hierarquia e éxito em um empreendimento de
“economia soliddria”. Rev. katdlysis, Florianépolis, v. 12, n. 1, p.
60, jun., 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1414-49802009000100008&In
g=en&nrm=iso>. Acesso em: 29 dez. 2012.

movimentos sociais, que demandam, por meio da parti-

cipagdo ativa, agdes voltadas ao trabalho.

Os autores anteriormente destacados situam quan-
to & moderniza¢do da producio e dos mercados que as
mudancgas tecnoldgicas e a reestruturagido dos mercados
internacionais atingiram especialmente a América Lati-
na, o que [...] o esgotamento da absor¢io da forca de tra-
balho” e, concomitantemente, ampliaria “[...] o acesso a
satisfacdo das necessidades e aspiragdes de determinados
segmentos da populagdo”* Dessa forma, determinados
grupos sociais foram postos a margem dessas mudangas,
estando a parte de condi¢des de vida minimamente satis-

fatdrias, em detrimento de outros grupos sociais.

As origens da exclusdo social, para Rosa et al,
“[...] remontam ao advento da sociedade moderna e suas
conseqiiéncias’, as quais seriam o rapido e desordenado
processo de urbanizagio, a inadaptagdo e a uniformiza-
¢do do sistema escolar, o desenraizamento causado pela
mobilidade profissional e as desigualdades de renda e de
acesso aos servicos que, “[...] aliadas ao fim do Estado-

providéncia, foram determinantes neste processo”’

O segundo aspecto, o de configura¢ao do Estado,
Santos e Deluiz destacam que se tem a realidade de um
Estado que “[...] ndo tem conseguido assegurar, de forma
efetiva e permanente, recursos e servigos voltados para
o interesse publico’, além de que possui politicas sociais
que “[...] vém sendo efetivadas, em grande medida, pelas
acoes do mercado, através da privatizacao dos servicos
e da constitui¢do de um setor publico nio-estatal, onde
atuam varias organizagdes, entre elas as organizacdes

ndo-governamentais (ONGs)”®.

* SANTOS, A. M. M.; DELUIZ, N. Economia popular e edu-
cagdo: percursos de uma cooperativa de reciclagem de lixo
no Rio de Janeiro. Trab. educ. saiide, Rio de Janeiro, V.
7, n. 2, p. 330, out. 2009. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1981-
77462009000200008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 29
dez. 2012.

> ROSA, A. R. et al. Residuos sélidos e politicas publicas: re-
flexdes acerca de uma proposta de inclusdo social. Organiza-
¢Oes Rurais & Agroindustriais, América do Norte, 8 abr. 2011,
p. 259. Disponivel em: <http://revista.dae.ufla.br/index.php/
ora/article/view/173>. Acesso em: 29 dez. 2012.

¢ SANTOS, A. M. M.; DELUIZ, N. Economia popular e educa-
¢do: percursos de uma cooperativa de reciclagem de lixo no
Rio de Janeiro. Trab. educ. saiide, Rio de Janeiro, v.7, n. 2, p.
330, out. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1981-77462009000200008&In
g=en&nrm=iso>. Acesso em: 29 dez. 2012.
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Para os autores, esses dois processos configuram
um dualismo estrutural, em que sdo atacados a econo-
mia e a vida cotidiana dos sujeitos. O conjunto da eco-
nomia “[...] estd organizado segundo a légica do capital
[...] hegemonizado pelos interesses do capitalismo inter-
nacionalizado” Por outro lado, o conjunto da economia
estd também orientado pela logica do trabalho e de sua
“reproducao ampliada’, que confronta essa hegemo-
nia e afirma a “[...] primazia dos interesses do conjun-
to dos trabalhadores e de suas multiplas identidades e

»7
agrupamentos .

Na medida em que ha exclusio social, “[...] o ex-
cluido é aquele que ndo exerce sua cidadania e é visto
como um subcidaddo que flutua ao sabor da estrutura so-
cial, sendo incapaz de reagir as suas instituicdes, estando

assim preso a condi¢bes de vida por vezes subumanas™.

Dessa forma, a exclusdo social compreende um
processo dindmico de desintegragao social em que “[...]
hé uma situagdo de privacio coletiva’, na qual individu-
0s ou grupos sdo levados a “[...] margem das diversas re-
lagbes econdmicas, sociais, politicas e culturais de uma
dada sociedade”, o que inclui também o compartilhamen-
to de um “[...] estado de pobreza, de discriminagio, de
subalternidade, de ndo equidade, de ndo acessibilidade e

de nio representacgio publica”’

Nesse sentido, o capitalismo reduziria a condi¢des
minimas a capacidade de igualdade entre diferentes gru-
pos sociais, acentuando as diferencas entre grupos, de-
terminando relagdes sociais de desigualdades no acesso a
participac¢éo politica e social, além de manter uma logi-
ca econdmica excludente. Visando ir contra tal corrente,

surgem alternativas que visam a reconfigurar aspectos da

~

SANTOS, A. M. M,; DELUIZ, N. Economia popular e educa-
¢do: percursos de uma cooperativa de reciclagem de lixo no
Rio de Janeiro. Trab. educ. saiide, Rio de Janeiro, v.7, n. 2, p.
330, out. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1981-77462009000200008&In
g=en&nrm=iso>. Acesso em: 29 dez. 2012.

ROSA, A. R. et al. Residuos sélidos e politicas publicas: re-
flexdes acerca de uma proposta de inclusido social. Organiza-
¢0es Rurais & Agroindustriais, América do Norte, 8 abr. 2011.
Disponivel em: http://revista.dae.ufla.br/index.php/ora/ar-
ticle/view/173>. Acesso em: 29 dez. 2012. p. 259-260.

° WANDERLEY, 2002 apud ROSA, A. R. et al. Residuos sdli-
dos e politicas publicas: reflexdes acerca de uma proposta
de inclusdo social. Organizagbes Rurais & Agroindustriais,
América do Norte, 8 abr. 2011. Disponivel em: http://revista.
dae.ufla.br/index.php/ora/article/view/173>. Acesso em: 29
dez. 2012. p. 260.

producio e dos mercados. Entre essas alternativas, estd a

economia popular.

Desde 1990, o modelo de coleta seletiva, desenvol-
vido por meio de parceria entre o Poder Publico e Ca-
tadores de Materiais Reciclaveis organizados em Coope-
rativas e Associagdes, vem sendo disseminado no Brasil.
Tal modelo tem como base a inclusdo social. Entretanto,
muitos questionam que sua inclusdo tem carater “forca-
do” e, concomitantemente, a confusio que se faz entre
associagOes e cooperativas serem vistas como modelos
ideais de formas de organizagio social para o trabalho e

representacao.

Por outro lado, essas politicas que envolvem tal
tematica vém ao encontro as discussdes sobre a ressig-
nificagdo do trabalho, o direito ao trabalho, a justica so-
cial e ambiental, a dignidade humana, a praxis humana a
superar as relagdes sociais capitalistas, a perspectiva de
melhorias de qualidade de vida e bem-estar dos que estdo
a margem de um padréo de vida digno, entre outras abor-

dagens relevantes.

A temdtica sobre os Catadores de Materiais Re-
ciclaveis é desafiadora por envolver indagagdes que vio
além da mera abordagem cléssica de desemprego estrutu-
ral e conjuntural. Muitos desses catadores ficaram desem-
pregados devido as imperfei¢oes e aos desequilibrios de
mercado enfrentados pelas empresas empregadoras; por
outro lado, é conjuntural, pois envolve também perdas de

emprego relativas a crises economicas.

Tal tematica é desafiante, pois essas abordagens
acima ndo conseguem capturar a totalidade da realida-
de e a mera criagdo de politicas, assim como a omissdo"
sdo incapazes de abordar integrativamente essa realidade.
Nesse sentido, a criagdo de politicas “inclusivas” que pro-
curam agir higienicamente, como serd exposto a seguir,
faz-se entender. Pelo termo higiénico, entendem-se politi-
cas que visam “tratar” o problema publico - isto mesmo,
tratar. Como se fosse algo que necessitasse ser depurado
ou desinfetado da sociedade, pois é algo que incomoda e
é feio. Pelo termo inclusiva visa a cria¢io de politicas que
incluem no sentido de abranger na politica publica na

composi¢io, ou seja, na letra da lei ha a inclusdo, mas néo

12 A omissao também configura um tipo de decisdo politica Cf.
RUA, Maria das Gragas. Politicas puiblicas. Brasilia: CAPES,
2009 e SECCHLI, L. Politicas puiblicas: conceitos, esquemas de
analise, casos praticos. Sio Paulo: Cengage Learning, 2010.
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necessariamente essa politica, em pleno funcionamento,

abarca essa inclusio.

O desafio ¢é este: o de criar politicas Integrativas,
ndo somente integradoras, pois a integragdo nao garan-
te a sustentabilidade! do processo. A integragdo procu-
ra trazer novas formas de agdo em conjunto, em que a
atua¢io do outro interfira diretamente no processo como
um todo, ou seja, o processo, para ser eficiente, eficaz e
efetivo, necessita ser pensado, elaborado, implementado
conjuntamente, observando todas as varidveis e atores

possiveis.

Este trabalho se propde a discutir o trabalho dos
catadores de materiais recicléveis, as acoes estatais e co-
letivas em prol do desenvolvimento do trabalho dos ca-
tadores e perspectivas quanto a Politica Nacional dos
Residuos Sélidos (PNRS), enquanto politica publica. Na
primeira parte, a exploragdo é o foco da analise; na se-
gunda parte, a constru¢io da economia solidaria e a ins-
titucionalizagdo no Movimento Nacional dos Catadores
de Materiais Reciclaveis (MNCR) sdo apreciados no con-
texto da coleta seletiva, e, por fim, na tltima parte, uma

consideragdo sobre a PNRS e o trabalho dos catadores.

O objetivo deste trabalho foi tentar apontar as
contradi¢des mais gerais do sistema capital envolto a
coleta seletiva, os limites e possibilidades dos processos
formativos de emancipa¢do humana que concorram para
a superagdo das relagdes sociais capitalistas e do proprio

sistema.

2 Os catadores, cooperativas e associacoes na
coleta seletiva: a exploraciao somente muda
de“dono”?

No Brasil encontram-se, hd mais de 50 anos,
catadores nas ruas das cidades, sobrevivendo
da coleta e da venda de materiais recicldveis.
Estima-se que mais de 500.000'* pessoas circu-

1 Sustentabilidade ndo no sentido pejorativo que vem sendo
utilizado e disseminado pela Midia. Sustentabilidade como
processo duradouro e que caminha “sozinho’, claro que pre-
cisando de “ajustes’, conforme o tempo, mas que seja robusto
o suficiente para causar interven¢io social e mudanga perma-
nente.

2.0 Movimento Nacional de Catadores de Materiais Reciclaveis
(MNCR) estima em 800.000. JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA,
Consuelo; MACHADO FILHO, José Valverde (Ed.). Politica
nacional, gestdo de gerenciamento de residuos sélidos. Barueri,
SP: Manole, 2012. p. 422.

lam com seus carrinhos no pais. A maior par-
te destes trabalhadores ficou desempregada na
mudanga do sistema produtivo e sobrevive da
catagdo de recicldveis que vém agregando valor
desde a década de 1990%.

Existe um discurso ardiloso e famigerado que
aponta as cooperativas de catadores como compostas por
“desempregados”. Essa terminologia, cooperativas com-
postas por desempregados, remete a confusdo que se faz
com os termos trabalho e emprego. Os catadores exercem
uma atividade produtiva, ou seja, realizam trabalho, pois
conseguem “construir’ valor'* sobre determinado resi-
duo e inseri-lo novamente na cadeia produtiva. A visdo
negativa sobre o processo produtivo do catador é corro-

borada por Bosi, ao afirmar que:

“[...] o trabalho do catador nio tende a ser apre-
endido e interpretado como trabalho explorado, que gera
mais-valia e que é organizado e articulado, em larga me-

dida, em funcédo do processo de acumulagio do capital™®.

Contudo, os catadores, por ndo estarem, em sua
maioria, registrados como “empregados” - pois se estio
em associagdes ou cooperativas, ndo possuem vinculo
empregaticio, sdo considerados como “desempregados”
e necessitam ser incluidos no mercado. E assim sdo vis-
tos na construgio de politicas publicas. Tal representagdo
configura um erro, pois os associados em cooperativas
ndo sdo empregados, mas donos de seus negdcios e pos-
suem a dupla qualidade de provedor da forca de trabalho

e de condutor de seu negdcio.

Por outro lado, a questdo do emprego nio é so-
mente a unica causa ou efeito. Ela é também consequén-
cia de outras situagdes, por exemplo, do grande nimero
de pessoas que se deslocam de outras regides em busca

de emprego e ndo conseguem, ou também de pessoas que

3 BESEN, Gina Rizpah. Sustentabilidade dos programas de
coleta seletiva com inclusdo social: avangos, desafios e in-
dicadores. In: ENCONTRO NACIONAL DA ASSOCIACAO
NACIONAL DE POS-GRADUACAO E PESQUISA EM AM-
BIENTE E SOCIEDADE, 4., 2008, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.anppas.org.br/encontro4/cd/ARQUIVOS/GT6-
403-135-20080509143212.pdf>. Acesso em: 2 dez. 2011. p. 5.
O termo “construir” seria mais adequado, pois “extrair” valor,
ja consolidado na literatura, ndo se aplicaria nesse caso, uma
vez que, um residuo descartado ja teve, a priori, seu valor ex-
traido. Nesse caso, os catadores “constroem” valor agregado e
nao extraem.
1> BOSI, Antdnio de Pddua. A organizacdo capitalista do trab-
alho “informal”: o caso dos catadores de reciclaveis. Rev. bras.
Ciéncias Soc., Sao Paulo, v. 23, n. 67, p. 112, jun. 2008.
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nédo possuem determinada qualificagdo para competir no
mercado e se veem sem alternativa a ndo ser irem as ruas
para que possam ter o que comer. A principal questio a
ser desenvolvida nas politicas publicas, nesse contexto é o

resgate da dignidade humana e da prépria humanidade.

Conceigdo situa que:

[...] o ator principal desse cendrio é o catador
de lixo, que das ruas tira o seu sustento e, agora,
para tentar livrar-se dos sucateiros, seus ‘san-
guessugas e da exclusio social que este modelo
capitalista lhes impde, esta formando coopera-
tivas de recicladores de lixo.'®

Sobre os catadores de lixo, uma passagem de Boa-
ventura de Souza Santos consegue destacar muito bem a

sua realidade social:

A estas pessoas ¢ atribuido o status mais baixo
entre os pobres urbanos e economicamente sio
0s mais pobres entre os pobres. Muitos destes
coletores de lixo sio mulheres e criancas. Eles
vagam pelas ruas a pé, procurando lixo, que co-
locam dentro dos sacos que transportam. Dei-
xam suas casas ao amanhecer, andando varios
quilémetros todos os dias, completando ao fim
da tarde. Seus instrumentos de trabalho sdo um
saco para a coleta e uma vara para espetar e re-
mexer o lixo. No trabalho, correm varios riscos:
ficam com cortes e ferimentos produzidos por
objetos cortantes e pedagos de vidro, ou contra-
em, no lixo, alergias de pele causadas por lixo
quimico. Depois de terminada a coleta do dia,
0s coletores separam os materiais, vendidos aos
comerciantes. O que recebem como pagamento
pela coleta é muito pouco, vivendo estas pessoas
no limite da pobreza®’.

Os que sobrevivem dos residuos solidos™ estdo
presentes trabalhando nas condi¢des mais adversas e
precarias possiveis, sem respaldo juridico, trabalhista ou
assistencial. Sdo operdrios terceirizados da inddstria da

reciclagem. Para Pereira & Teixeira, os catadores estdo

16 CONCEIGAO, Marcio Magera. Os empresdrios do lixo: um par-
adoxo da modernidade: andlise interdisciplinar das cooperati-
vas de reciclagem de lixo. Campinas, SP: Atomo, 2003. p-132.

17 SANTOS, Boaventura de Sousa et al. Produzir para viver: os
caminhos da produgdo ndo capitalista. Rio de Janeiro: Civili-
zagdo Brasileira, 2002. p. 375.

18 Atente-se & necessidade de diferenciagdo de lixo e residuos
sélidos. Inclusive, a Politica Nacional de Residuos Sélidos car-
acteriza Residuos Solidos como dotados de valor econdmico
e social, diferenciando de Rejeitos Sdlidos, caso de residuos
que nido podem ser reaproveitados na cadeia produtiva e,
nesse caso, procede-se a destinacdo final. E necessdrio que
a Academia passe a incorporar essa diferenciagdo em vez de
denominar tudo como “lixo” (Art. 3°, Incisos XV e XVI, BRA-
SIL, 2010).

na base da cadeia produtiva dessa industria e, uma vez
inseridos precariamente, as industrias recicladoras é que
concentram os grandes lucros e. muitas delas se valem do
discurso da Responsabilidade Socioambiental'®, um dis-
curso ja famigerado e desconfigurado de seu real proposi-
to originariamente concebido para esconder basicamente
trés grandes problemas centrais: a necessidade de se re-
pensar o consumo; a mudanga dos padrdes de produgio,
de descarte e de obsolescéncia; e por fim, a exploragdo do
trabalho de individuos marginalizados pela sociedade e

pelo Poder Publico.?

Os mesmos autores criticam certas politicas en-
gendradas pelo Poder Publico em grande parte das cida-
des brasileiras, como “politicas higienistas” pelo fato de os
catadores terem sido e ainda serem percebidos como “de-
linquentes” e/ou “mendigos” que “sujam” os centros urba-
nos.” Entretanto, o proprio Poder Publico e a sociedade
sao fundamentais & promogdo de politicas publicas e a in-
ser¢do dos catadores na agenda das politicas dos governos
locais. O primeiro, por ser ele quem decide o que entra na
Agenda; os segundos, por constituirem grupos de pressio

que podem influenciar a construgio da Agenda.

Se, por um lado, a cadeia produtiva dos reciclaveis
brasileira é admirada, centenas de empresas que se au-
tointitulam socialmente responsaveis, beneficiam-se de
um ciclo vicioso de injusti¢a e de exploragdo do trabalho
que, nos moldes geralmente empreendidos, caracteriza a

coleta seletiva e os catadores.

Ha casos sérios de violagdo de direitos huma-
nos em que esses trabalhadores sido submetidos
a horas de trabalho a fio sem qualquer salubri-
dade, ha casos de servidio por divida ao com-
prador, vinculos por meio de pequenos vicios,
trabalho infantil e andlogo a servidao. [...] Ver-
dadeiros cartéis de compradores submetem ca-
tadores a condi¢ao de mio-de-obra barata. [...]
Hoje, esse ¢é o retrato da cadeia produtiva no
Brasil, da qual os catadores sdo agentes princi-

1 Com a disseminagio dos conceitos de desenvolvimento sus-
tentavel, antes se chamava Responsabilidade Social, passou
a Responsabilidade Socioambiental, agora se denomina Re-
sponsabilidade Social Corporativa.

PEREIRA, Maria Cecilia Gomes; TEIXEIRA, Marco Antonio

Carvalho. A inclusdo de catadores em programas de coleta

seletiva: da agenda local & nacional. Cad. EBAPE.BR [online],

v. 9, n. 3, p. 896, 2011.

2l PEREIRA, Maria Cecilia Gomes; TEIXEIRA, Marco Antonio
Carvalho. A inclusdo de catadores em programas de coleta
seletiva: da agenda local & nacional. Cad. EBAPE.BR [online],
v. 9, n. 3, p. 896, 2011.
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pais, mas também os que menos se beneficiam
dela?.

Para Conceigdo, ainda que o catador, enquanto in-
dividual, passe a ser integrante de uma cooperativa, visto
agora como corpo coletivo, em busca de uma fuga frente a

exploragdo econdmica, esta ainda continua, uma vez que:

[...] as industrias que compram os materiais
reciclados sdo poucas (formam um mercado
oligopsonio), exigem grandes volumes para
negociarem e estes volumes sé sdo alcangados,
muitas vezes, por sucateiros que estdo hd mais
tempo no mercado e financiados pela propria
industria.”

Isso ndo quer dizer que as cooperativas induzem a
exploragdo do catador associado, mas que a cooperativa
estd inserida em um sistema que pode induzi-la a assumir
contornos capitalistas que trazem a explora¢do para den-

tro do ambiente cooperativista.

Essa figura, o sucateiro (convencionalmente deno-
minado “atravessador”), faz parte do ambiente cooperati-
vista e atravessa a produgao do catador (seja individual ou
coletivo), pois possui infraestrutura, logistica e capital de
giro, que o catador individual, assim como muitas coope-
rativas ndo tém. Por tais fatores, ele pode armazenar por
mais tempo e vender seu material ao mercado em tempos
favoraveis — leia-se a falta destes no mercado e com maior
procura, além de ser mais resistente as flutua¢des do proé-
prio mercado. Ja os catadores e as cooperativas, por nio
terem tais fatores em niveis de equivaléncia - geralmente
ndo os tem - e precisam distribuir rendimentos aos seus
cooperados, apresentam dificuldades em competir com
os sucateiros. Por isso, muitas cooperativas ndo conse-
guem ter acesso direto a grande industria da reciclagem.

Conceigao aponta que tal conjuntura:

[...] leva as cooperativas a venderem seus pro-
dutos a um preco muitas vezes abaixo do que
aquele pago no mercado e, considerando-se o
fato de que ndo conseguem acumular um vo-
lume maior para venda, pois ndo possuem
espaco para isso, compreende-se o porqué as

22 JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA, Consuelo; MACHADO FIL-
HO, José Valverde (Ed.). Politica nacional, gestio de gerencia-
mento de residuos sélidos. Barueri, SP: Manole, 2012. p. 423.

2 CONCEICAO, Mércio Magera. Os empresdrios do lixo: um
paradoxo da modernidade: andlise interdisciplinar das coop-
erativas de reciclagem de lixo. Campinas, SP: Atomo, 2003. p-
133.

cooperativas ficam nas ‘maos’ dos sucateiros e
industrias controladoras deste mercado.?*

Como entio mudar esse quadro de explora¢io?
Como trazer a liberdade de se ter o trabalho, por meio
do préprio trabalho? Como a emancipa¢iao poderia ocor-
rer pelo trabalho? Santos® situa que essa exploragio di-
minuiria por meio da adog¢do de estratégias econdmica,
politica e social em contorno nacional. Concei¢do® com-
plementa que tais politicas devem vir acompanhadas de
politicas educacionais aos cooperativados, de assisténcia
médica e de infraestrutura destinada a proporcionar o
desenvolvimento de integra¢do dos catadores e que seja
extensiva aos familiares. Ou seja, as politicas devem ser
inclusivas em relagio a possiveis beneficidrios e integrati-

vas em relagdo a institui¢des e atores.

As cooperativas e associagdes de catadores visam
a prestagdo de um servico publico a sociedade. Sdo or-
ganizacoes sem fins lucrativos; propdem-se ao trabalho,
ao seu desenvolvimento e a proporcionar sua execugao.
Entretanto, necessitam de aparelhos legais, econdmicos e
institucionais para que possam manter-se e para que seus
associados tenham a digna contraprestagio pelo seu tra-
balho, para a evolugdo da prépria prestacio de seus ser-
vigos e também para que o valor econdmico, gerado por
eles, retorne a eles e nio seja apropriado como mais-valia

em favor de algum atravessador.

Os catadores, reunidos em cooperativas ou asso-
ciacdes tém pela frente o grande desafio de conciliar os
aspectos cooperativos (solidariedade, igualdade, liber-
dade) com a competitividade do mercado da livre-con-
corréncia. Ha uma latente defasagem nos termos de troca
e ndo hd condi¢des equivalentes de competi¢do. Nesse
contexto, qual o papel do Estado e dos proprios catadores

enquanto atores politicos dentro das politicas publicas?

# Mércio Magera. Os empresdrios do lixo: um paradoxo da
modernidade: anélise interdisciplinar das cooperativas de re-
ciclagem de lixo. Campinas, SP: Atomo, 2003. p- 133-134.

» SANTOS, Boaventura de Sousa et al. Produzir para viver: os
caminhos da produgdo néo capitalista. Rio de Janeiro: Civili-
zagao Brasileira, 2002.

% CONCEICAO, Mércio Magera. Os empresdrios do lixo: um
paradoxo da modernidade: andlise interdisciplinar das coop-
erativas de reciclagem de lixo. Campinas, SP: Atomo, 2003.
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3 0 Estado e a construcao de uma economia
solidaria

Para Santos e Deluiz, na economia solidaria, “[...]
as formas de produzir, distribuir recursos e bens, consu-
mir e se desenvolver ocorrem através de caracteristicas
proprias, consideradas como alternativas ao modo de ca-
pitalista hegemonico”. Os autores a destacam por possuir
uma racionalidade especial, uma vez que a economia so-
lidaria implica mudancgas “[...] comportamentais, sociais
e pessoais na organizacdo da produgdo e das empresas’,
assim como nas “[...] formas de consumo e acumula¢io”,
mas notadamente “[...] na destinag¢do de recursos e distri-

buicédo de bens e servicos produzidos”?

Uma economia solidaria, ou a solidariedade na
economia, sé pode ser empreendida sob bases igualita-
rias pelos que se associam para produzir, comerciar ou
poupar, o que Paul Singer denomina associagdo entre
iguais em vez do contrato entre desiguais. O autor enten-
de que, se toda economia fosse soliddria, a desigualdade

seria menor.

Ainda assim, Singer contextualiza que, mesmo se
as cooperativas colaborarem entre si, a competitividade
faria surgir cooperativas melhores e outras piores, em
fun¢do de varios aspectos (habilidade, capacidade, re-
cursos etc.), e também da inclina¢do das pessoas que as
compdem. Isso exigiria a intervencdo do Estado para a
igualagédo periddica das vantagens e desvantagens, evitan-
do situagdes cumulativas, e para que se “[...] redistribua
dinheiro dos ganhadores aos perdedores, usando para

isso, impostos e subsidios e/ou crédito”*

A economia solidaria, segundo Singer® ¢ um
“modo de produ¢ido”, com base na propriedade coletiva
ou associada ao capital e o direito a liberdade individual.
O resultado é a solidariedade e a igualdade. Mas, para sua

reproducio, exige mecanismos estatais de redistribuigdo

¥ SANTOS, A. M. M.; DELUIZ, N. Economia popular e educa-
¢do: percursos de uma cooperativa de reciclagem de lixo no Rio
de Janeiro. Trab. educ. satide, Rio de Janeiro, v. 7, n. 2, p.330-
331, out. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1981-77462009000200008&Ing
=en&nrm=iso>. Acesso em: 29 dez. 2012.

2 SINGER, Paul. Introdugdo d economia soliddria. Sio Paulo:
Fundagio Perseu Abramo, 2002. p. 10.

» Idem.

solidaria de renda. Barbosa® faz um contraponto a essa
defini¢do de economia solidaria como “modo de produ-
¢d0” Para ela, a economia solidria nido seria um modo
de produgido diferente, mas, por apresentar um “modo
de produzir” diferente, pois entendé-la como modo de
produgéo diferente seria uma ideacédo incipiente e que s6
pode ser compreendida como totalidade. Para a autora,
o capital é uma totalidade que se movimenta em busca
de maior acumulagio por diferentes media¢des histdricas
que fazem parte e que ndo sdo deixadas de lado na eco-

nomia soliddria.

Apesar dos empreendimentos solidarios cresce-
rem progressivamente no Brasil, eles vem enfrentando
uma série de obstdculos que impedem a consolidagdo do
modelo, j& que ndo ha forte atuagdo do Poder Publico e

organizagao propria dos catadores em niveis mais amplos.

Para Besen,” “[...] a op¢do do modelo brasileiro
pela organizacdo dos catadores em cooperativas enfren-
ta o desfio de viabilizar empreendimentos solidarios, em
mercados capitalistas e globalizados”. Entre os principais
desafios, estdo, no marco legal, a necessidade de amparo
para o trabalho autogestiondrio, a regulacédo do trabalho
coletivo, a cobertura ao associativismo e ao cooperativis-
mo, a dinamizagdo de outras formas coletivas de traba-
lho, os tributos e a desburocratiza¢io de procedimentos

administrativos.

Além desses, Barbosa® aponta a questdo da “esca-
moteagdo” de relagdes trabalhistas e de emprego da forca
de trabalho. Para a autora, no Direito, os socios coopera-
tivados, além de proprietarios, sio provedores da forga de
trabalho, ou seja, ha uma duplicidade de identidade do
cooperado. Essa dupla qualidade advém do regime auges-

tiondrio e auxiliar que caracteriza as cooperativas:

% BARBOSA, Rosangela Nair de Carvalho. A economia soliddria
como politica piiblica: uma tendéncia de geragdo de renda e
ressignificagio do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Cortez, 2007.

*! BESEN, Gina Rizpah. Sustentabilidade dos programas de cole-
ta seletiva com inclusdo social: avancos, desafios e indicadores.
In: ENCONTRO NACIONAL DA ASSOCIA(;AO NACIO-
NAL DE P()S-GRADUA(;AO E PESQUISA EM AMBIENTE
E SOCIEDADE, 4., 2008, Brasilia. Disponivel em: <http://
www.anppas.org.br/encontro4/cd/ARQUIVOS/GT6-403-
135-20080509143212.pdf>. Acesso em: 2 dez. 2011. p. 11

2 BARBOSA, Rosangela Nair de Carvalho. A economia soliddria
como politica piiblica: uma tendéncia de geragdo de renda e
ressignificagio do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Cortez, 2007.
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A dupla qualidade dos membros da cooperativa
explica-se porque este tipo de sociedade inverte
os meios e fins que caracterizam as sociedades
empresariais ndo cooperativas: enquanto nes-
tas, a atividade societdria é um alcance dos fins
empresariais (lucro), nas cooperativas, as ati-
vidades empresariais sdo o meio de alcance do
objetivo societdrio (acréscimo de renda direta
ou indireta).®

Entre outros problemas, destacam-se a baixa co-
leta de material, comparado ao que é produzido; a baixa
capacidade de inclusdo de catadores avulsos, a promogio
de renda e de beneficios aos associados; a remuneracio
inadequada pelos servicos prestados; a falta de capaci-
dade de investimentos, de crédito e de capital de giro; a
infraestrutura e a gestdo precdrias.** Sdo problemas que
as cooperativas, por si s6, ndo conseguem resolver e ne-
cessitam de ag¢des do Poder Publico para o ajuste de tal
conjuntura, que torne a situagdo mais favoravel a criagao,
a permanéncia e a reproducio de cooperativas e/ou ou-

tras formas de associa¢des de trabalho.

Se, por um lado, as cooperativas empreendem o
trabalho como meio 4 emancipagéo e a liberdade, ao mes-
mo tempo, tal liberdade ndo ocorre como contrapartida
pelo trabalho. Por si s6 as cooperativas ndo conseguem
se livrar das amarras que as prendem na industria da
reciclagem. E uma economia que tenta ser soliddria em
contextos concentradores de beneficios a poucos e explo-
ra¢do de muitos. Como poderia, pelo trabalho, alcancar-
-se a liberdade? Ou, ao contrario; como poderia haver a
liberdade para o trabalho? Essas questdes perpassam pela
ressignificacdo do trabalho, pela protecio social, econo-
mica e politica que sejam asseguradas pelo Estado, e tam-
bém pela propria organizagido dos catadores como um

grupo coletivo e ator politico.

3 KRUEGER, Guilherme. Cooperativas de trabalho na tercei-
rizagdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 59.

* BESEN, Gina Rizpah. Sustentabilidade dos programas de cole-
ta seletiva com inclusdo social: avancos, desafios e indicadores.
In: ENCONTRO NACIONAL DA ASSOCIACAO NACIO-
NAL DE POS-GRADUAQAO E PESQUISA EM AMBIENTE
E SOCIEDADE, 4., 2008, Brasilia. Disponivel em: <http://
www.anppas.org.br/encontro4/cd/ARQUIVOS/GT6-403-
135-20080509143212.pdf>. Acesso em: 2 dez. 2011.

4 Por uma politica publica inclusiva e integra-
dora

A aprovagao da Politica Nacional de Residuos S6-
lidos (PNRS) - Lei n°. 12.305/2010 - representa um mar-
co inédito no que toca a gestao integrada dos residuos s6-
lidos e novos desafios a coleta seletiva no pais. Vislumbra-
-se com a Lei “[...] a prestagdo de servico universalizada,
com qualidade e com inclusdo social, prioritariamente
por meio da contratacdo de organiza¢des de catadores de
materiais recicléveis, associagdes e cooperativas, para a

x »35
e€xecugao.

Alguns, mais céticos quanto a extensdo e a capaci-
dade da lei, acreditam que ela surtira poucos efeitos sobre
essas organizagdes de catadores, pois estas, sem condi-
¢des operacionais, logistica, financeira e infraestrutura,
dentre outros, ndo possuem capacidade de assumir a res-
ponsabilidade que a Lei 12.305/2010 lhes repassa. Dessa
forma, ao invés de acelerar o processo de coleta seletiva
formal, na verdade, elas engessariam a criacdo e a expan-

sdo desse processo.

Outros questionam a sua inclusao “forcada” nas
cooperativas e associagdes - entendo a figura do catador
individual como excluido do processo -, “for¢ando-o”
a associar-se para participar do sistema, o que para ele,
pode representar um revés, pois sozinho, talvez consiga
produzir mais e ser mais bem remunerado do que en-
quanto membro da associa¢do, ou entdo por motivos pes-
soais, por ndo gostar de trabalho coletivo. Esses mesmos
criticos questionam as cooperativas e associagdes como
unicas formas que a lei, a priori, entende como formas de

cooperagao.

A indagacdo desses céticos é valida para enten-
der os multiplos contextos que envolvem a coleta seletiva,
sem esquecer a inclusdo dos catadores. O que néo é valido
é o entendimento de uma possivel inutilidade da PNRS.
O fato é que o Poder Publico ainda néo respalda juridi-
ca, trabalhista e institucionalmente as cooperativas e os
catadores em si, porém, da inicio a um projeto que visa
ao acesso das cooperativas e das associa¢des a0 mercado
sem depender diretamente da figura do “atravessador” ou

do “sucateiro”.

% JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA, Consuelo; MACHADO FIL-
HO, José Valverde (Ed.). Politica nacional, gestio de gerencia-
mento de residuos sélidos. Barueri, SP: Manole, 2012. p. 389.
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Um exemplo desse acesso veio, antes da PNRS,
pela Politica Nacional de Saneamento Basico, Lei n°.
11.445/2007, que permite as prefeituras a contratagdo de
cooperativas e associagoes de catadores para a realizagdo
de servicos de coleta seletiva sem a necessidade de lici-
tacdo, bastando um contrato de prestacdo de servicos e
um termo de parceria. Essa lei é citada na PNRS e reforca
a importancia da participagdo dos catadores nos progra-

mas municipais de coleta seletiva.*

Nesse ponto, os céticos tém razio quando afirmam
sobre o engessamento da coleta seletiva. Nessa ocasido,
quando ha maior autonomia para a contrata¢do é que se
percebe a incapacidade das cooperativas em participar do
processo. Problemas ja citados como infraestrutura e ges-
tdo precdrias nas organizagdes cooperativas tornam-se
mais evidentes, e, para inverter esse quadro, o Poder Pu-
blico deve intervir positiva e ndo impositivamente sobre
essas organizagoes, seja por meio da facilitagdo do acesso
ao crédito, da desburocratizagdo de processos, do ofere-
cimento de capacitacio, do auxilio na logistica etc., sob

pena de a politica “engessar”.

Mais uma vez, ndo se pretende aqui responsabi-
lizar as cooperativas pelo insucesso ou engessamento da
PNRS, mas indicar que elas, em sua grande maioria, ndo
tém condig¢des de assumir a responsabilidade que a PNRS
lhes incube sem qualquer respaldo do Poder Publico. Os
municipios, como estruturas do poder local, sido funda-
mentais a estabilizacdo das cooperativas e associagdes,
como parte estratégica da gestdo integrada com inclusdo
social. Trazer as cooperativas ao sistema de gestdo dos
residuos ndo ¢ suficiente; elas precisam estar preparadas
a assumir tal encargo. O poder local ¢, nesse momento,
basilar a estruturagdo das cooperativas, desta forma:

[...] os municipios que ndo tém organizagdes
formalizadas tém contratado entidades com ex-
pertise na formagdo dessas organizagdes, o pro-
cesso de formagdo e organizagdo dos catadores
passa pelo entendimento dos principios e da le-
gislagdo, do cooperativismo e do associativismo,
como trabalhar de maneira coletiva, algo anta-
gonico ao perfil de trabalho individual pratica-
do até entdo pelos catadores de lixdo e de rua,
além da compreensio, a aplicacdo do principio
da autogestdo, algo fundamental para o efetivo
funcionamento das cooperativas e associagoes.

% JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA, Consuelo; MACHADO FIL-
HO, José Valverde (Ed.). Politica nacional, gestio de gerencia-
mento de residuos sélidos. Barueri, SP: Manole, 2012.

A cooperativa e a associagdo de catadores preci-
sam ser dirigidas exclusivamente por catadores
de materiais reciclaveis, e ndo por técnicos de
prefeituras, empresdrios ou organizagdes nio
governamentais (ONGs). E evidente que essas
organizagdes necessitam de técnicos e funcio-
narios especializados para o bom funcionamen-
to de sues trabalhos, no entanto, quem toma as
decisdes sdo os catadores associados. Inverter
esse funcionamento significa trabalhar contra-
riamente & emancipag¢do econdmica dos catado-
res e permitir a exploracdo da categoria.”

O fragmento acima ¢ parte de um Capitulo®® es-
crito pelo Movimento Nacional dos Catadores de Mate-
riais Reciclaveis (MNCR) para o livro “Politica Nacional,
Gestdo e Gerenciamento de Residuos Sélidos”, que consta
nas Referéncias Bibliogréaficas que serviram de base para
a construgio do referencial tedrico do presente trabalho.
O fragmento expde a necessidade da gestdo “pertencer”
as cooperativas. O Poder Publico e empresas podem e
devem interferir de forma positiva e ndo impositivamen-
te sobre as cooperativas, sob a forma de nio exigir con-
trapartidas pelo suporte prestado. E nesse contexto que
0o MNCR vem atuando, na tentativa de as cooperativas e

associagdes se encaminharem, rumo a autogestao.

O MNCR foi fundado em 2001, em meio a parce-
rias entre o Poder Publico e a Sociedade Civil. Na funda-
¢do, 0 movimento elegeu entre seus objetivos prioritarios:
a construgdo de politicas publicas de gestao integrada de
residuos solidos, com inclusio social dos catadores de
materiais reciclaveis do Brasil; a defesa ao direito ao tra-

balho; e situagdo dos catadores como atores politicos da

7 MOVIMENTO NACIONAL DOS CATADORES DE MA-
TERIAIS RECICLAVEIS (MNCR). Politica Nacional de
Residuos Solidos e o Movimento Nacional dos Catadores
de Materiais Recicléveis. In: JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA,
Consuelo; MACHADO FILHO, José Valverde (Ed.). Politica
nacional, gestdo de gerenciamento de residuos sélidos. Barueri,
SP: Manole, 2012. p. 426-427.

MOVIMENTO NACIONAL DOS CATADORES DE MA-
TERIAIS RECICLAVEIS (MNCR). Politica Nacional de
Residuos Solidos e o Movimento Nacional dos Catadores
de Materiais Recicléveis. In: JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA,
Consuelo; MACHADO FILHO, José Valverde (Ed.). Politica
nacional, gestdo de gerenciamento de residuos sélidos. Barueri,
SP: Manole, 2012.
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coleta seletiva nas cidades na ética da justica ambiental

e social.*

Os catadores, desde sempre, fizeram a destinagdo
adequada dos residuos solidos gratuitamente ao poder
publico e a sociedade, em condi¢des precérias, sendo
marginalizados por ambos por realizarem tal servigo.
O MNCR, entdo, passou a provocar mudangas no com-
portamento, tanto da sociedade, como do Poder Publico,
“[...] para a necessidade de um marco regulatério para a
produgio e destinacio final de residuos sélidos no pais’*
apontando um carater social que incluisse os catadores

no processo.

Besen® situa que, inicialmente, o MNCR traba-
lhou em trés metas: o reconhecimento da categoria de ca-
tador de material recicldvel; a remuneracio dos catadores
pelos servigos prestados na coleta seletiva; e a consolida-
¢do coleta seletiva com inclusdo social e integragao de ca-
tadores. A primeira meta foi alcangada em 2002, quando
o Ministério do Trabalho e Emprego reconheceu a ativi-
dade e estabeleceu para a categoria os mesmos direitos
e obrigacdes de um trabalhador auténomo. A segunda
meta deu o primeiro passo com a Lei n°. 11.445/2007,
que possibilitou a contratagio de associagdes ou coopera-

tivas criadas unicamente por pessoas fisicas de baixa ren-

3 MOVIMENTO NACIONAL DOS CATADORES DE MATE-
RIAIS RECICLAVEIS (MNCR). Politica Nacional de Residu-
0s Sélidos e 0 Movimento Nacional dos Catadores de Materi-
ais Reciclaveis. In: JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA, Consuelo;
MACHADO FILHO, José Valverde (Editores). Politica na-
cional, gestio de gerenciamento de residuos sélidos. Barueri,
SP: Manole, 2012. ; BESEN, Gina Rizpah. Sustentabilidade
dos programas de coleta seletiva com inclusdo social: avangos,
desafios e indicadores. In: ENCONTRO NACIONAL DA
ASSOCIACAO NACIONAL DE P()S-GRADUACAO E PES-
QUISA EM AMBIENTE E SOCIEDADE, 4., 2008, Brasilia.
Disponivel em: <http://www.anppas.org.br/encontro4/cd/
ARQUIVOS/GT6-403-135-20080509143212.pdf>.  Acesso
em: 2 dez. 2011.

90 MOVIMENTO NACIONAL DOS CATADORES DE MA-

TERIAIS RECICLAVEIS (MNCR). Politica Nacional de

Residuos Solidos e o Movimento Nacional dos Catadores

de Materiais Reciclaveis. In: JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA,

Consuelo; MACHADO FILHO, José Valverde (Ed.). Politica

nacional, gestdo de gerenciamento de residuos sélidos. Barueri,

SP: Manole, 2012. p. 416.

BESEN, Gina Rizpah. Sustentabilidade dos programas de cole-
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da reconhecidas pelo Poder Publico como “catadores” A
terceira e ultima meta deu seu primeiro passo com o au-
mento do numero de municipios que vém implementan-
do programas de coleta seletiva e, principalmente, com a

promulgacido da PNRS.

A PNRS foi pensada e construida no 4mbito de
uma politica ambiental com inclusio social junto ao con-
texto da gestdo dos servigos urbanos de limpeza publica,
pautados sob o desafio socioeconémico e ambiental de
novos padrdes de desenvolvimento local, “[...] o que exige
novos modelos de cooperagéo e parcerias entre o gover-
no e a sociedade que articulem inclusdo social, geragdo
de renda e preservagdo ambiental’*> Os catadores, nessa
ampla politica “[...] sdo protagonistas na constru¢io de
um modelo alternativo de desenvolvimento pautado da
democratiza¢do do acesso aos recursos ambientais e na

sustentabilidade do seu uso”*

Diversas entidades, nacionais e internacionais*
vém apoiando o MNCR no desenvolvimento de linhas de
financiamento a captagdo de recursos, a interlocu¢io com
empresas e a prestagdo de servigos de assessoria as redes de
organizagdo de catadores. Porém, para chegar a esse esta-

gio de reconhecimento, a caminhada do MNCR foi longa.

O Movimento comegou a ser organizado em 2000.
Em 2001, no 1° Congresso Nacional dos Catadores de
Materiais Reciclaveis, que reuniu 1.600 catadores, foi lan-

¢ado o manifesto de fundacdo do MNCR. Esse manifesto

2 JACOBI, P. R. Gestao compartilhada de residuos solidos no
Brasil - inovagdo com inclusio social. Sao Paulo: Annabulme,
2006. In: BESEN, Gina Rizpah. Sustentabilidade dos program-
as de coleta seletiva com inclusdo social: avangos, desafios e in-
dicadores. In: ENCONTRO NACIONAL DA ASSOCIACAO
NACIONAL DE POS-GRADUACAO E PESQUISA EM AM-
BIENTE E SOCIEDADE, 4., 2008, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.anppas.org.br/encontro4/cd/ARQUIVOS/GT6-
403-135-20080509143212.pdf>. Acesso em: 2 dez. 2011. p. 6.
ACSELRAD, H. Justica ambiental e construgao social do ris-
co: desenvolvimento e meio ambiente. In: ENCONTRO NA-
CIONAL DA ASSOCIACAO NACIONAL DE POS-GRAD-
UA(;AO E PESQUISA EM AMBIENTE E SOCIEDADE, 4.,
2008, Brasilia. Disponivel em: <http://www.anppas.org.br/
encontro4/cd/ARQUIVOS/GT6-403-135-20080509143212.
pdf>. Acesso em: 2 dez. 2011. p. 6.

Fundagdo Avina, Institutos Insea, Polis e Ethos. BESEN,
Gina Rizpah. Sustentabilidade dos programas de coleta sele-
tiva com inclusdo social: avancos, desafios e indicadores. In:
ENCONTRO NACIONAL DA ASSOCIAQAO NACIONAL
DE POS-GRADUACAO E PESQUISA EM AMBIENTE E
SOCIEDADE, 4., 2008, Brasilia. Disponivel em: <http://www.
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20080509143212.pdf>. Acesso em: 2 dez. 2011
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reivindicava: a defini¢do e implanta¢io, em nivel nacio-
nal, de uma politica de coleta seletiva que priorizasse o
modelo de gestdo integrada com inclusdo social de cata-
dores; erradicagdo dos lixdes, mas assegurando recursos
publicos as familias que dependessem e vivessem deles; e
financiamento de projetos de geragio de renda a partir da

coleta seletiva, entre outras.*’

O MNCR também foi atuante nos I e IT Congresso
Latino Americano de Catadores de Materiais Reciclaveis,
em 2003 e 2005, respectivamente em Caxias do Sul (RS),
onde foram firmados compromissos contra a privatiza-
¢do do setor de residuos sdlidos; a organizagio de catado-
res; e o fortalecimento do movimento na América Latina.
O III Congresso foi em Bogota, Coldmbia, onde se reafir-
mou o compromisso contra a privatizagio dos servigos de
residuos sélidos, exigindo do Poder Publico, desenvolvi-
mento de ac¢des afirmativas nos dmbitos socioecondmico

e ambiental.*

A atuagio do Movimento no Férum Nacional
Lixo e Cidadania foi estratégica a criacio da PNRS. Ini-
cialmente, a PNRS tramitava na Cdmara dos Deputados
como PL n°. 203/1991, sob a relatoria, na época, do de-
putado federal Emerson Kapaz. O Movimento, junto a
outras entidades no Férum, empreendeu manifestagdes
a incluséo, na lei, de procedimentos para o fechamento
de lixdes, o fim do trabalho infantil, além de assegurar o
risco de ndo cumprimento das obrigac¢des previstas na lei,

entre outros.

Durante a tramitagdo da PNRS no Senado, sena-
dores ligados a industria de plasticos e grandes empreitei-
ras, manobraram para a mudanca na redagdo de um pa-
ragrafo-chave da PNRS (Art. 9° da Lei n°. 12.305/2010),

5 MOVIMENTO NACIONAL DOS CATADORES DE MATE-
RIAIS RECICLAVEIS (MNCR). Politica Nacional de Residu-
0s Sélidos e 0 Movimento Nacional dos Catadores de Materi-
ais Reciclaveis. In: JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA, Consuelo;
MACHADO FILHO, José Valverde (Editores). Politica nacio-
nal, gestio de gerenciamento de residuos solidos. Barueri, SP:
Manole, 2012. p. 426-427..

BESEN, Gina Rizpah. Sustentabilidade dos programas de
coleta seletiva com inclusdo social: avangos, desafios e in-
dicadores. In: ENCONTRO NACIONAL DA ASSOCIACAO
NACIONAL DE POS-GRADUACAO E PESQUISA EM AM-
BIENTE E SOCIEDADE, 4., 2008, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.anppas.org.br/encontro4/cd/ARQUIVOS/GT6-
403-135-20080509143212.pdf>. Acesso em: 2 dez. 2011.
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na tentativa de favorecer a implantagao de incineradores
para a queima dos residuos no Brasil.*® A redagio origi-
nal dizia que a incineragio era a ultima prioridade, “[...]
apos esgotadas as opgoes da redugio, reutilizagio e reci-
clagem” Este trecho entre aspas foi retirado do art. 9° da
PNRS, abrindo caminho & implantac¢do de incineradores,
no lugar da reciclagem. O MNCR, junto a outras enti-
dades, enviou manifestagdes a Presidéncia da Republica,
pressionando o Senado a reverter a manobra por meio do
Decreto n°. 7.404/2010 que regulamenta a Lei da PNRS e
restabelece a ordem de prioridade para a destina¢io dos

residuos solidos.*

O que representa essa atuacdo do MNCR frente a
PNRS? O Movimento procura organizar os catadores e
trazer tanto o Poder Publico, quanto a Sociedade Civil,
para apoio a realizagdo de um servigo publico. Segundo o
MNCR (2012), dos 5.560 municipios brasileiros pesqui-
sados, apenas 327 adotam sistemas de coleta seletiva; des-
tes, somente 142 (2,5% do total dos municipios) mantém
relacio de parceria com associagdes e cooperativas de
catadores. Ja dados da Pesquisa Nacional de Saneamento
Basico de 2008 do IBGE* apontam 994 dos municipios
com coleta seletiva; e em 653 destes, era praticada em
parceria com catadores em cooperativas independente
das prefeituras. Ou seja, ainda é muito pouco consideran-

do o universo de amostra.

¥ Na Lei 12.305/2010, entende-se como “reaproveitamento en-
ergético”.

8 MOVIMENTO NACIONAL DOS CATADORES DE MATE-
RIAIS RECICLAVEIS (MNCR). Politica Nacional de Residu-
0s Sélidos e 0 Movimento Nacional dos Catadores de Materi-
ais Reciclaveis. In: JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA, Consuelo;
MACHADO FILHO, José Valverde (Editores). Politica nacio-
nal, gestdo de gerenciamento de residuos solidos. Barueri, SP:
Manole, 2012. p. 429-435.

MOVIMENTO NACIONAL DOS CATADORES DE MA-
TERIAIS RECICLAVEIS (MNCR). Politica Nacional de
Residuos Solidos e o Movimento Nacional dos Catadores
de Materiais Recicléveis. In: JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA,
Consuelo; MACHADO FILHO, José Valverde (Ed.). Politica
nacional, gestdo de gerenciamento de residuos sélidos. Barueri,
SP: Manole, 2012.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTI-
CA (IBGE). Pesquisa Nacional de Saneamento Basico, 2008.
Rio de Janeiro: IBGE, 2010. In: JARDIM, Arnaldo; YOSHI-
DA, Consuelo MACHADO FILHO, José Valverde (Editores).
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5 A PNRS e os catadores

Durante a década de 1990, no Brasil, comega a cir-
cular uma nova concepgio de cooperativismo associada a
economia solidaria, que teria como objetivo, além de ofe-
recer uma alternativa de trabalho e renda, construir “[...]
um modelo econémico baseado na relagédo entre iguais,
através da eliminag¢do das desigualdades e da exploragdo

do trabalho fundadas em relagdes de propriedade”>!

As cooperativas surgiriam como proposta alter-
nativa ao modelo de trabalho prevalecente na sociedade
moderna, a qual, extremamente exigente e complexa,
acaba por excluir grande medida da forca de trabalho.
Por outro lado, ndo se deve ter em mente o infundado
pensamento de que as cooperativas sdo alternativas ao
desemprego. Como destacado por Conceigao, “[...] tor-
na-se injusto culpar as pessoas desempregadas e, hoje,
trabalhando [...] em sistemas de cooperativismo. [...] a
propria criagdo de cooperativa ndo é uma alternativa ao

desemprego”*? O autor vai além:

Cabe lembrar que, até pouco tempo atrds, a
criagdo de postos de trabalho era uma respon-
sabilidade coletiva, do governo, empresarios e
essa responsabilidade agora, foi transferida para
o individuo, como se nao houvesse obstaculos
de toda ordem: sociais, econdmicos, histdricos
e culturais, aportes fundentes universais e secu-
lares deste entorno.>

As cooperativas surgem em um cendrio em que
prevalecem as desigualdades nos mais diversos aspectos
e que impactam na propria forma de associagdo entre as
pessoas. Entre os que estdo a margem, ha desigualdades,
uma vez que eles sdo levados a situagdo de exploragio eco-
ndmica, social e politica por parte de outros, ou seja, en-
tre os desiguais, hd desigualdade. As relagdes sociais sao

dispares e este é o desafio dos sistemas cooperativistas:

5L SILVA, M. K,; OLIVEIRA, G. L. Solidariedade assimétrica:
capital social, hierarquia e éxito em um empreendimento de
“economia solidaria”. Rev. katdlysis, Floriandpolis, v. 12, n. 1,
p. 60, jun. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1414-49802009000100008&In
g=en&nrm=iso>. Acesso em: 29 dez. 2012.

2 CONCEICAO, Mércio Magera. Os empresdrios do lixo: um
paradoxo da modernidade: andlise interdisciplinar das coop-
erativas de reciclagem de lixo. Campinas, SP: Editora Atomo,
2003. p. 184.

3 CONCEICAO, Mércio Magera. Os empresdrios do lixo: um
paradoxo da modernidade: andlise interdisciplinar das coop-
erativas de reciclagem de lixo. Campinas, SP: Editora Atomo,
2003. p. 184.

iniciar as bases pautadas pela igualdade e manté-las pos-

teriormente.

Uma cooperativa que funciona “[...] sob os pre-
ceitos da economia solidaria deve primar pelas relagdes
simétricas entre os seus associados’, tal medida poderia
ser alcangada por meio da implantacdo de um processo
de “[...] autogestdo que garanta a todos o direito de par-
ticipar de forma igualitaria da gestdo e dos resultados do

empreendimento econdmico”**

Por outro lado, ainda que “nascida” sob os bergos
da igualdade, a questdo da economia soliddria como ten-
tativa de construgdo de um novo modelo econdmico mais
justo e igualitario é muito complexa. Rosa et al sublinham
que “[...] qualquer tentativa de ruptura com a légica do
capital que esteja baseada numa racionalidade de carater
instrumental estaria fadada ao fracasso’, uma vez que, se
o empreendimento solidario é contaminado pela busca
incessante de eficiéncia econdmica, a qual requer a com-
petitividade e ndo a solidariedade, ndo hd possibilidade
de ruptura.” Tal racionalidade implicaria um desenvolvi-
mento socioecondmico pautado pela “criagdo de riqueza”
e de “maiores lucros’, o que vai de encontro ao sistema

capitalista.

Os pontos de partida da PNRS sio, em primeiro,
a diferenciacdo entre residuos e rejeitos e, em segundo, a
constatagdo dos residuos sdlidos como dotados de valor
socioecondmico. Essa definicdo é a base para a reciclagem
e a destinagéo final adequada. A Uniio, Estados, Distri-
to Federal e os Municipios deverao elaborar seus Planos
de Gestao Integrada de Residuos Sdlidos que erradiquem

os lixGes e apresentem metas de redugéo, reutilizagio e

54 SILVA, M. K,; OLIVEIRA, G. L. Solidariedade assimétrica:
capital social, hierarquia e éxito em um empreendimento de
“economia solidaria”. Rev. katdlysis, Floriandpolis, v. 12, n. 1,
p. 60, jun. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1414-49802009000100008&In
g=en&nrm=iso>. Acesso em: 29 dez. 2012.

% ROSA, A. R. et al. Residuos sélidos e politicas publicas: re-
flexdes acerca de uma proposta de inclusdo social. Organiza-
¢oes Rurais & Agroindustriais, América do Norte, 8 abr. 2011.
Disponivel em: http://revista.dae.ufla.br/index.php/ora/ar-
ticle/view/173>. Acesso em: 29 dez. 2012. p. 263.
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reciclagem, objetivando diminuir o volume de residuos e

de rejeitos encaminhados a disposi¢do® final.””

A Lei propde a responsabilidade compartilha-
da pelo ciclo de vida do produto (Art. 3°, XVII da Lei
12.305/2010) “[...] enquanto conjunto de atribui¢ées in-
dividualizadas e encadeadas de fabricantes, importado-
res, distribuidores e comerciantes, consumidores e titu-
lares dos servigos publicos de limpeza urbana e manejo
dos residuos sdlidos”>® Estes sdo agora responsaveis pelo
recolhimento e pela destinagdo adequada dos produtos
pds-consumo.” Espera-se a minimizagdo do volume de
residuos sélidos e de rejeitos gerados, além da redugéo
de impactos gerados a satide humana e & qualidade am-

biental.

Ha4 a previsdo de acordos setoriais (Art. 8°, Inci-
so XVI) entre o Poder Publico e o empresariado para a
viabiliza¢do de sistemas de coleta seletiva nos Planos Mu-
nicipais de Gestao Integrada de Residuos Sélidos, assim
como a possibilidade de empresas remunerarem os mu-
nicipios para operar a logistica reversa (Art. 33°, § 7°),
caso eles incluam tal etapa nos planos. Ha também a pos-
sibilidade de consorcios publicos (Art. 18°, § 1°,1.) para a
gestdo regionalizada para ampliar a capacidade de gestao
dos municipios por meio de ganhos de escala, redugéo de
custos em sistemas de coleta, tratamento e destinac¢do de

residuos solidos.®®

* Os municipios tém até agosto/2012 para apresentar o Plano e
até 2014 para erradicar os lixdes. A Unido ainda ndo finalizou
o Plano Nacional de Gestdo de Residuos Sélidos (BRASIL,
2010).

5 BRASIL. Lei n°. 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a
politica nacional de residuos solidos; altera a Lei ne. 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providéncias. Dis-
ponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2010/1ei/112305.htm>. Acesso em: 2 dez. 2010.

% JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA, Consuelo; MACHADO FIL-
HO, José Valverde (Ed.). Politica nacional, gestio de gerencia-
mento de residuos sélidos. Barueri, SP: Manole, 2012. p. 399.

* A Lei aponta como um dos instrumentos a Logistica Reversa,
que visa coleta e restituigdo dos residuos ao setor empresarial
para reaproveitamento ou outra destinagdo final adequada
(Art. 3°, Inciso XII e Art. 8°, Inciso III, BRASIL, 2010).

% JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA, Consuelo; MACHADO FIL-
HO, José Valverde (Ed.). Politica nacional, gestio de gerencia-
mento de residuos sélidos. Barueri, SP: Manole, 2012; BRA-
SIL. Lei ne. 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a politica
nacional de residuos sélidos; altera a Lei n°. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998; e dd outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2010/
lei/112305.htm>. Acesso em: 2 dez. 2010

As organizagoes de catadores sdo citadas varias ve-
zes no corpo da Lei n°. 12.305/2010. Destacam-se quatro

pontos:*!

o A integragido dos catadores nas agdes que
envolvam a responsabilidade compartilha-
da pelo ciclo de vida do produto;

o O incentivo a criagdo e ao desenvolvimento
de cooperativas e/ou demais formas de as-
socia¢do de catadores, assim como a prio-
ridade aos recursos da Unido para munici-
pios que implantarem a coleta seletiva com
inclusido de organizagdes de catadores;

. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios, poderdo instituir normas e
conceder incentivos fiscais, financeiros ou
crediticios as empresas recicladoras e orga-
nizagdes de catadores, respeitadas as limi-
tagdes da Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n°. 101/2010); e

o Possibilita o fortalecimento de redes de or-
ganizagdes e a criagdo de centrais de esto-
cagem e comercializagdo regionais (quan-
do vistos em consdrcios).

Além das metas e objetivos especificos, os Planos
Municipais e Estaduais também deverdo incluir progra-
mas e agcoes de Educagdo Ambiental (Art. 199, X), que en-
volvam a participagio de grupos interessados, em especial,
cooperativas e associacoes de catadores. Quanto a Unido,
ela devera criar programas com vistas a melhorar as con-
dicoes de trabalho e as oportunidades de inclusdo socioe-
condmica dos catadores, assim como mecanismos a criar
fontes de negdcios, emprego e renda, por meio da valoriza-
¢do dos residuos solidos® e demais metas visando reduzir

o encaminhamento de rejeitos a destinagéo final. Por fim:

As politicas publicas voltadas aos catadores de
materiais reutilizaveis e reciclaveis deverdo ob-
servar: o estimulo a capacitacio, a incubagéo e
ao fortalecimento institucional de cooperativas,
bem como a pesquisa voltada para sua integra-
¢d0 nas agdes que envolvam a responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos;
e a melhoria das condigées de trabalho dos ca-
tadores. Para o atendimento dessas demandas

1 JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA, Consuelo; MACHADO FIL-
HO, José Valverde (Ed.). Politica nacional, gestio de gerencia-
mento de residuos sélidos. Barueri, SP: Manole, 2012; BRA-
SIL. Lei ne. 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a politica
nacional de residuos sélidos; altera a Lei n°. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998; e dd outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2010/
lei/112305.htm>. Acesso em: 2 dez. 2010

2 A exemplo de confecgbes familiares ou cooperativas de
produgdo de moveis e utensilios a partir de materiais recic-
laveis.
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poderao ser celebrados contratos, convénios ou
outros instrumentos de colaboragdo com pesso-
as juridicas de direito publico ou privado, que
atuem na criagdo e no desenvolvimento de coo-
perativas ou de outras formas de associagdo de
catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis,

observada a legislagio vigente.*®

O néo reaproveitamento dos residuos so6lidos sig-
nifica inviabilizar toda uma cadeia produtiva que empre-
ga milhares de pessoas e que ainda tem um grande po-
tencial de crescimento.** Néo se pode dar as costas a eles
que, pelo seu trabalho, marginalizado, prestam um servi-
¢o publico, resgatando valor daquilo considerado indtil e
sem valor. Ao mesmo tempo nio basta criar uma politica
“inclusiva” que traga as cooperativas ao cendrio institu-
cional, mas é basilar a criacdo de uma politica “integra-
dora” que assista e estruture as condi¢des & permanéncia

das cooperativas nesse cendrio.

6 Consideragoes finais

O fato é que o catador de residuos solidos néo es-
colheu esse tipo de trabalho porque quis: as condi¢des
socioecondmicas, politicas e familiares, entre outras,
impuseram-lhe isso. Para Concei¢do “[...] torna-se injus-
to culpar as pessoas desempregadas e, hoje, trabalhando
[...] em sistemas de cooperativismo”® O autor entende a
criagdo de cooperativas ndo como uma alternativa ao de-
semprego, e vai além:

Cabe lembrar que, até pouco tempo atrds, a
criagdo de postos de trabalho era uma respon-
sabilidade coletiva, do governo, empresarios e
essa responsabilidade agora, foi transferida para
o individuo, como se nao houvesse obsticulos
de toda ordem: sociais, econdmicos, histdricos

% JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA, Consuelo; MACHADO FIL-
HO, José Valverde (Ed.). Politica nacional, gestio de gerencia-
mento de residuos sélidos. Barueri, SP: Manole, 2012. p. 404.

4 MOVIMENTO NACIONAL DOS CATADORES DE MA-
TERIAIS RECICLAVEIS (MNCR). Politica Nacional de
Residuos Solidos e o Movimento Nacional dos Catadores
de Materiais Reciclaveis. In: JARDIM, Arnaldo; YOSHIDA,
Consuelo; MACHADO FILHO, José Valverde (Ed.). Politica
nacional, gestdo de gerenciamento de residuos sélidos. Barueri,
SP: Manole, 2012.

65 CONCEICAO, Mércio Magera. Os empresdrios do lixo: um par-
adoxo da modernidade: andlise interdisciplinar das cooperati-
vas de reciclagem de lixo. Campinas, SP: Atomo, 2003. p- 184.

e culturais, aportes fundentes universais e secu-
lares deste entorno.®®

Muitos desses catadores ja tinham um emprego
e, na logica capitalista, perderam-no. Essa mesma logica
capitalista é que regula a reciclagem, apesar de todo o dis-
curso ambiental em torno dela. Nao se deve esquecer que
a reciclagem permite matéria-prima barata (reciclado)
voltar ao processo industrial para se efetivar o consumo
ou uso novamente. O catador atende & vontade do capital.
Por isso que Barbosa®” ndo entende a economia solidaria
como “modo de producio” diferente, mas como “modo

de produzir” diferente.

A légica do capital permeia as relagdes da econo-
mia soliddria pretendida pelas cooperativas. Empreen-
dimentos solidarios podem ndo estar intrinsecamente
associados ao mercado ou ao Estado, todavia, nao estio
imunes ao capitalismo. Seus associados podem estar vol-
tados a produgio, no sentido de acumulagéo ou lucro,
como previsto pela ldgica do capital, mas também esta-
rem voltados ao desenvolvimento do trabalho e ao seu

exercicio pleno.

Um empreendimento solidario é criado, a priori,
sob bases igualitarias. Seus associados, em um primeiro
momento, estdo voltados em esfor¢os conjuntos ao ple-
no desenvolvimento das atividades cooperativistas. Por
outro lado, a cooperativa estd inserida em um sistema
que espera e exorta competitividade e consumo latentes.
A cooperativa, quando bem sucedida, se vé as voltas ao
atendimento as demandas recorrentes; quando mal suce-
dida, se vé as voltas a buscar por essa demanda. Em am-
bos os casos, a cooperativa se volta a buscar atender ou

perseguir determinada demanda.

A economia soliddria, segundo Singer,%® surgiu
néo para maximizar o lucro, mas para maximizar a quan-
tidade e qualidade do trabalho; é uma empresa de traba-
lhadores que sdo, secundariamente, os seus proprietarios.
O proéprio Singer ja situava que a reinvengao da economia

solidaria fundamenta-se na tese de que as contradi¢des

% CONCEICAO, Mércio Magera. Os empresdrios do lixo: um par-
adoxo da modernidade: andlise interdisciplinar das cooperati-
vas de reciclagem de lixo. Campinas, SP: Atomo, 2003. p-184

¢ BARBOSA, Rosangela Nair de Carvalho. A economia soliddria
como politica piiblica: uma tendéncia de geragdo de renda e
ressignificagio do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Cortez, 2007.

8 SINGER, Paul. Introdugdo d economia soliddria. Sio Paulo:
Fundag:éo Perseu Abramo, 2002.
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do capitalismo criam oportunidades de desenvolvimento
de organizag¢des economicas de 16gica oposta a do mode-

lo atual, concluindo que:

[...] cumpre observar, no entanto, que a reinven-
¢do da economia soliddria nao se deve apenas aos
proprios desempregados e marginalizados. Ela é
obra também de intimeras entidades ligadas, ao
menos no Brasil, principalmente a Igreja Catd-
lica e outras igrejas, sindicatos e universidades.
Séo entidades de apoio a economia solidaria, que
difundem, entre os trabalhadores sem trabalho
e microprodutores sem clientes, os principios do
cooperativismo e conhecimento basico a criagao
de empreendimentos solid4rios.*

Esse servigo “ecoldgico” que o catador presta a
sociedade tem um preco alto, insalubre, realizado em
condi¢des subumanas “[...] em que a concorréncia pelo
produto é disputada com ratos, animais peconhentos e
urubus, sem se contar com o perigo da aquisi¢do de uma
doenca””® Nesse discurso ecoldgico e social, os catadores
sdo como Concei¢do aponta: “agentes da modernidade” e

ao mesmo tempo a “escoria da sociedade””!

O trabalho na maioria das cooperativas é impro-
dutivo e ineficiente, quando elas tém problemas de in-
fraestrutura, de logistica, de estocagem, de capacitagdo
(operacional e gerencial), de escolaridade, de capital de
giro etc. Ha ainda uma disputa entre cooperativados e
néo cooperativados pelos residuos solidos, entre os coo-
perativados e os “sucateiros” e/ou “atravessadores’, o que
dificulta acesso aos materiais, afetando seus rendimentos.
Por isso, muitos dos catadores néo se associam, pois, in-

dividualmente, conseguem ganhos maiores.

Sem respaldo pelo Poder Publico a sua estrutura-
¢do, as cooperativas tém dificuldades em se pautar por
aspectos solidarios, pois tém a necessidade de gerar e dis-
tribuir renda e em condigées desiguais de competi¢do no
mercado. Por conta disso, passam a se pautar por configu-
ragdes capitalistas. A exploragdo, nessas horas, muda de
dono e os associados se veem como empregados ao invés

de proprietarios da cooperativa. Quando absortas pelo

% SINGER, Paul. Introdugdo d economia soliddria. Sio Paulo:
Fundagio Perseu Abramo, 2002. p. 1112.

70 CONCEICAO, Mércio Magera. Os empresdrios do lixo: um
paradoxo da modernidade: andlise interdisciplinar das coop-
erativas de reciclagem de lixo. Campinas, SP: Atomo, 2003. p-
184-185.

7" CONCEICAO, Mércio Magera. Os empresdrios do lixo: um par-
adoxo da modernidade: andlise interdisciplinar das cooperati-
vas de reciclagem de lixo. Campinas, SP: Atomo, 2003. p- 185.

sistema capitalista, as cooperativas passam a transformar
a solidariedade e o espirito do cooperativismo. Dessa for-
ma, perde-se a solidariedade na economia solidéria e co-

operativa se transforma em uma empresa comum.

Uma vez que se chega a essa situacio, o Poder Pu-
blico deve criar mecanismos a diminuigio da exploragdo
em que os cooperativados e os proprios catadores em si
se encontram. Por esse trabalho, eles procuram se liber-
tar; pela liberdade, esperam exercer esse trabalho. Para
os cooperativados e catadores individuais, a catagdo ndo
¢ um emprego: ¢ seu trabalho. A resposta a indagacdo do
titulo do presente texto nio foi respondida. Ainda néo
existem, na pratica, Institui¢oes” que visem a viabilizagdo
do trabalho dos catadores, nem ao menos sua protecio,
individual e coletiva (em cooperativas, associagdes e/ou

outras formas).

Pela Lei ne. 12.305/2010, um passo foi dado, no
sentido de abrir espago as cooperativas. Mas, e quanto
aos catadores individuais? Pela Lei, para participar dos
projetos, eles devem se associar as cooperativas ou asso-
ciagOes. Muitos deles ndo querem a associa¢io pelos mais
diversos motivos. Esses catadores individuais ainda estdo
desamparados juridica, trabalhista e institucionalmente.
Esse aspecto da Lei que for¢a os catadores a associagdo
configuraria a PNRS a uma politica publica com inclu-
sdo social? Questiona-se essa “inclusdo” social de carater

excludente.

E quanto as cooperativas e as outras formas de
associagdes? Estas ainda estdo desamparadas. A PNRS
abriu espaco, mas ainda nio oferece meios a estabilizagdo
das cooperativas. Como irdo competir no mercado? Pela
légica da economia solidaria, entende-se que néo se visa
ao lucro, mas se nao produzirem constantemente, como

irdo distribuir rendimentos adequados aos associados?

Compreende-se que liberdade e trabalho se atra-
vessam. Se ndo tiverem infraestrutura (maquinas, equi-
pamentos, veiculos, instalagdes, energia, utensilios), lo-
gistica (catagao, estocagem, distribuicéo), capital de giro,
capacita¢do (gerencial e técnica) e protegdo legal, traba-
lhista e institucional, essas organiza¢des de cooperagio

ndo conseguem atingir o seu propdsito: a liberdade ao

7 Instituigdes como arcabougo de leis, codigos e regulamentos. Cf.
SECCHYI, L. Politicas puiblicas: conceitos, esquemas de andlise,
casos praticos. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p. 62.
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trabalho e o préprio trabalho como forma de libertagéo.
E nessas dificuldades, torna-se cada vez mais dificil tra-
zer catadores as cooperativas e as associagdes, e assim,
muitos deles se conformam em permanecer sozinhos.
Percebe-se que a politica vai sendo acometida por falhas
e, infelizmente, as previsdes daqueles céticos que conside-
ram essas politicas inuteis, confirmando-se. Entretanto,
ainda ndo se confirmaram, pois a PNRS sequer estd em

pleno funcionamento.

Contudo, ressalte-se que cooperativas ndo sido
responsaveis pelo engessamento da politica, pelo contra-
rio; os que afirmam tal perspectiva ndo entendem que as
cooperativas foram elevadas a agentes participativos da
PNRS sem terem capacidade para assumir tal responsa-
bilidade. Por conta disso, a politica ndo “funciona” em sua
totalidade por possuir conjunturas que perfazem gargalos

em todo o sistema de gestdo de residuos sdlidos.

A tnica forma de se evitar a confirmagio de en-
gessamento da PNRS, no que toca aos catadores, da-se
pelo reconhecimento e pela viabilizagio, tanto da socie-
dade, como do empresariado e do Poder publico, por
meio de politicas publicas, institui¢des e protecdo legal,
do trabalho desses cidaddos. Nao é utopia, é apenas,
como entende Boaventura de Sousa Santos,” o resgate da
dignidade humana e da prépria humanidade. E também
uma reorientacdo, no 4mbito das politicas publicas, de
uma praxis humana emancipadora, capaz de superar as

relacdes sociais capitalistas.
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