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por Boaventura de Souza Santos

O livro que vos apresento tem caracteristicas muito especiais, que fazem dele
uma obra invulgar, muito inovadora e, como tal, merecedora da atencio dos leitores.
E um livro comprometido com as lutas sociais de que d4 noticia, mas nem por isso
perde a lucidez analitica. E um livro escrito por intelectuais-activistas em que a
escrita ndo € mais que uma interrup¢@o, um balango, uma pausa para ganhar novas
forcas para novas lutas. E um livro com uma componente técnico-juridica
importante que, para ser escrita, exige conhecimento técnico que nao falta aos
autores e autoras. Nao €, porém, uma técnica mercendria que se vende ao prego de
mercado para construir céus ou infernos, armas de guerra ou brinquedos, consoante
os desejos de quem a compra. Pelo contrério, estamos perante uma técnica com a
paixdo de ser posta ao servigo de uma causa em que acredita, a causa da construgdo de
uma sociedade mais justa, mais soliddria consigo propria e com a natureza, menos
discriminadora e menos excludente.

O tema geral € apaixonante e anda a volta de uma questio que um dia formulei
deste modo: pode o direito ser emancipatério? E uma questio particularmente
importante nos dias de hoje em que as gramdticas da emancipagdo e da libertacao
parecem ininteligiveis e a realidade social e politica dominante, por mais injusta e
repugnante, é pensada como sendo a tnica possivel ou, pelo menos, a que venceu
todas as realidades historicamente alternativas. Dai a importancia da pergunta que
formulei acima. Pode o direito, que tantas vezes tem actuado para liquidar as
alternativas emancipatérias e para consolidar a realidade dominante, ser
reconfigurado e usado para servir a luta por uma sociedade melhor? Pode o direito,
tantas vezes a linguagem benévola da opressdo, ser ressemantizado como uma
gramdtica de emancipacdo? Em que circunstincias é isso possivel ou mesmo
imagindvel? Sob que condicdes um instrumento hegemoénico pode ser utilizado para
objectivos contra-hegemonicos? Como combinar objectivos politicos claros com
técnicas juridicas aparentemente neutras? Estas perguntas e muitas outras percorrem
este livro notdvel, conduzindo-nos por caminhos que nos levam a temas tao diversos
como o meio ambiente e a discriminago sexual, o racismo e a saide, a educacio e os
territorios quilombolas, a identidade indigena e o desenvolvimentismo
desgovernado.

Adesignagdo genérica de advogado popular abrange uma grande diversidade de
préticas juridicas, compromissos politicos e solugdes institucionais. Comum a todas
elas é a ideia de que vivemos uma época em que ndo podemos desperdicar
experiéncia social progressista. Se o direito pode ser uma dessas experiéncias €
nosso dever usd-lo radicalmente dentro dos seus limites. Ir até ao limite € mostrar o
que estd para além do limite: a luta politica e sem fim por uma sociedade melhor.

Madison, 14 Dezembro 2009.
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Leandro Franklin Gorsdorf"

A ideia original deste texto introdutdrio seria abordar a questdo da assessoria
juridica popular em direitos humanos sob uma perspectiva tedrica, aproximando-a
de um marco conceitual. Além de enfrentar esta missdo que me foi incumbida, ndo
poderia deixar de apontar as inquietacdes pessoais quanto ao tema. A minha escrita
sempre se construiu de um ponto de vista da vivéncia pratica e da andlise tedrica,
reforcando aqueles ideais defendidos por Edward Said sobre o papel do intelectual
nos tempos de hoje. Permito-me entdo alinhavar algumas digressdes tedricas com
questionamentos pessoais sobre o trabalho da assessoria juridica popular em direitos
humanos.

O texto pode ser dividido em trés momentos: um primeiro de contextualizacio
da “emergéncia”, ou mesmo da consolida¢ido de uma assessoria juridica em direitos
humanos como estratégia politica de afirmacdo de direitos. O segundo momento
delimita o campo conceitual do que seria a assessoria juridica em direitos humanos.
O1ltimo traz alguns questionamentos originados darelagdo com o poder Judicidrio.

O processo de emergéncia dos movimentos sociais, no periodo de abertura
democritica, trouxe consigo novas formas de fazer politica, ampliando os espacos de
incidéncias, desde a reconstrucdo do espago publico da rua, através do protesto
social, até a atuagdo num campo mais institucional, como debate sobre a constituinte.

As demandas, propostas, bandeiras de luta trazidas por esses movimentos
sociais, em certa medida ganharam o reconhecimento da lei, isto &, se positivaram na
Constituicdo Federal de 1988 ou em outras leis infraconstitucionais, antes de
ganharem o reconhecimento da populacdo em geral. Isto em certa medida, ainda
resquicio de um Brasil patriarcal, patrimonialista, escravagista. Mesmo no teor
dessas leis alguns grupos ainda mantiveram seus “privilégios”, seja através de
obstaculos formais ou mesmo de interpretacdes conservadoras que se construiram
hegemonicamente no campo doutrindrio e jurisprudencial. Criou-se com isso um
tensionamento relativo ao sentido dessas leis, a disputa sobre o cardter
emancipatério ou regulatério do Direito. Era tempo de concretizagdo dos desejos
depositados pelos movimentos sociais.

Nos anos que seguiram, somou-se a esse fator a frustracdo da sociedade civil em
razdo da expectativa, criada pela Constitui¢do de 1988, de avangos na garantia de
direitos e ampliacdo da melhoria do bem-estar social das pessoas. Essa frustragao foi
causada em razio da “execuciio deficiente ou inexistente de politicas sociais™ - a
politica sucumbia em detrimento da economia.

[1] Mestre em Direito pela Universidade Federal do Parand, professor de Direitos Humanos da Universidade Positivo e
conselheiro da Terrade Direitos.
[2] SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolugdo democratica da Justi¢a. Sao Paulo: Cortez, 2007.p.21.



As antigas formas de estratégia politica adotadas pelos movimentos sociais,
foram se incorporando criativamente outras formas, como a atuacdo internacional
perante a ONU e OEA, a incidéncia no Poder Legislativo, monitoramento de
politicas ptblicas, inclusive da politica orcamentdria, a educacdo popular e a
assessoria juridica.

A opc¢do de alguns movimentos sociais foi pela estratégia juridica como um dos
instrumentais de efetivacdo de direitos humanos, ou mesmo de garantia do nao
retrocesso na protecdo desses direitos.

Segundo Boaventura, “é o campo dos cidaddos que tomaram consciéncia de que
os processos de mudanca constitucional lhes deram direitos significativos, e que por
isso, véem (sic) no direito e nos tribunais um instrumento importante para fazer
reivindicar os seus direitos e as suas justas aspiragdes a serem incluidos no contrato
social.”™.

A importancia da assessoria juridica desponta com a formacao de uma geragéo
de juristas (advogados, professores, promotores, juizes) que passam a ser relevantes
para a discuss@o do acesso aos direitos no ambito dos movimentos sociais. Permite-
se a construcao de uma idéia de direitos humanos de forma dialética, em razdo do
didlogo de dois mundos, dos movimentos sociais e do assessor juridico. Aprofunda-
se a perspectiva de que os direitos humanos sdo um processo de lutas para busca da
garantia de bens necessarios para a existéncia do ser humano'".

Neste sentido € reforcada a idéia de que o campo juridico € um campo de disputa
de poder, de disputa de sentido, de disputa de simbolos de afirmagao politica dos
movimentos sociais.

Esse campo juridico que vamos analisar é que chamamos, de acordo com
BOURDIEU, de campo social. Segundo o autor, “un espacio social especifico en el
que un conjunto de relaciones o un sistema de posiciones sociales se definen de
acuerdo a un tipo especial de poder o capital especifico, detentado por los agentes
que entran en lucha o en conpetencia, que 'juegan’ en ese espacio social™". O capital
do campo social, especificamente, do campo juridico, € o Direito, objeto da atividade
juridica.

Todo campo social € um produto histdrico, que produz e impde a si mesmo seu
funcionamento. Todas as praticas dos agentes se regem necessariamente pelo campo
. [6]
social.

[3]P.29.

[4] FLORES, Joaquim Herrera. A (re) invencéo dos direitos humanos. P. 36-37.

[5] INDA, Andres Garcia. La razon del derecho: entre habitus y campo. In BOURDIEU, Pierre. Poder, Derecho Y Clases
Sociales.Espanha : Editorial Desclee de Brouwer : 2000, pag. 14.

[6] INDA, Andres Garcia.Ob. Cit,., pag. 23.
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Segundo BOURDIEU, ao analisarmos o campo social, € em nosso caso o campo
juridico, devemos fazé-lo em trés momentos. Primeiro, devemos reconhecer qual o
capital especifico desse campo — este ja conseguimos determinar que vem a ser o
Direito. Segundo, é necessdrio estabelecer os objetivos das relagdes entre as posicoes
ocupadas pelos agentes ou institui¢des que estdo em concorréncia nesse campo, que,
para o Direito, é o poder no e sobre o direito. E por dltimo, no campo social, analisar o
habitus dos agentes, que tenham adquirido através de sua interiorizacdo de um
determinado tipo de condi¢des sociais."”

Habitus, como designado por BOURDIEU, é designado por outros juristas
como senso comum teérico™ ou sentido comum teérico”. Em outras palavras,
segundo WARAT, “o sentido comum tedrico dos juristas vem a ser um conjunto de
'crengas, fetiches, valores e justificativas e que sdo legitimadas mediante discursos
produzidos pelos 6rgdos institucionais, tais como os parlamentos, os tribunais, as
escolas de direito, as associa¢des profissionais e aadministracdo ptblica”.""

Complementa WARAT, que “o sentido comum tedrico dos juristas traduz um
complexo de saberes acumulados, apresentados pelas praticas juridicas
institucionais, expressando destarte, (sic) um conjunto de representacdes funcionais
proveniente de conhecimentos morais, teoldgicos, metafisicos, estatisticos,
politicos, tecnoldgicos, cientificos, epistemoldgicos, profissionais e familiares, que

os juristas aceitam em suas atividades por intermédio da dogmatica juridica”.""

Partilhando o mesmo posicionamento teérico, STRECK, afirma que “esse
sentido comum refere-se a produgdo, a circulago e a consumacao das verdades nas
diversas préticas de enunciacao e de escritura do Direito, designando o conjunto das
representacdes, crencas e ficgdes que influenciam, despercebidamente, os

55 [12]

operadores do direito”.

No mesmo sentido o professor FARIA, enuncia que “o senso comum € conjunto
de representacdes, imagens, nocdes e atitudes baseados em costumes, posi¢coes
tedricas e juizos valorativos que caracterizam e condicionam os atos, decisdes e as
atividades dos operadores do direito em suas praticas cotidianas.”"”

A posicao do assessor juridico é de desconstrugdo de um Direito, deste senso
comum dos juristas, que refor¢a o processo de desigualdade na sociedade brasileira,
permitindo processos de exclusdo do acesso a direitos. Por outro lado, o Direito pode
ser reconstruido num viés emancipatério, a partir dos Direitos Humanos construidos
coma pratica dos movimentos sociais.

[7]1BOURDIEU, Pierre in INDA, Andres Garcia.Ob. Cit,., pag. 24.

[8] WARAT, Luiz Alberto. Ob. Cit. , pag. 13.

[9] STRECK, Lenio Luiz.Ob. Cit., pag. 56

[10] WARAT, Luis Alberto. Introdugao geral ao direito |. Porto Alegre, Fabris, 1994, p. 57.

[11] WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao direito |. Porto Alegre, Fabris, 1994, p. 57.

[12] STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgao do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado.1999,pag. 51.

[13] FARIA. José Eduardo. Ob. Cit. Pag. 109.




Porém algumas perguntas fazem-se necessdrias: o que o assessor juridico em
direitos humanos faz para refundar em outros valores o nosso ordenamento juridico?
Quais os tipos de acdes que executa na pratica juridica? Qual a sua relagdo com os
movimentos sociais? E, por dltimo, por que essa opgdo de trabalho? Por isso é
necessario a delimitagdo do conceito de assessoria juridica em direitos humanos.

A assessoria juridica popular se constitui como um trabalho originado nos
Direitos de assessoria aos movimentos sociais que lutam por direitos humanos. A
Assessoria Juridica, por trabalhar especificamente com a 16gica dos direitos, enfoca
o Direito. O que a constitui como popular?

Para responder a esta pergunta, me valho de tentar definir duas perspectivas:
para quem se presta assessoria juridica? Com qual finalidade se desenvolve este
trabalho?

A resposta a primeira questdo sdo os movimentos sociais, mas de que critério
poderiamos nos valer para distinguir movimentos sociais emancipatérios de
conservadores? Paraisso, ali¢do do socidlogo SZTOMPKA:

“[...] pois ndo sdo todos os movimentos sociais que possuem cardter
emancipatorio, devem eles ser divididos entre os progressistas e os conservadores,
esta diferenga ocorre principalmente quanto a qualidade da mudanca pretendida. Os
progressistas enfatizam a inovacao, lutam para introduzir novas institui¢des, novas
leis, novas formas de vida, novas crengas, outras alternativas a (sic) hegemonia
neoliberal, no presente caso. Em suma, pretende moldar a sociedade segundo um
padriio inteiramente novo, um outro mundo possivel para o futuro.”""

Quanto a finalidade para transformar o mundo num outro mundo possivel para o
futuro, os movimentos sociais devem adotar outros padrdes de valores, de uma nova
ética para a acdo do homem. E por isso podemos entender que os Direitos Humanos
podem servir para esta finalidade da luta dos movimentos sociais e consequente
assessoria juridica popular.

Mas qual o papel do assessor juridico popular frente aos movimentos sociais?
Para esta outra questdo parto da ideia de que os movimentos sociais sdo sujeitos da
negacdo neste mundo de capitalismo globalizado. Ideia da negacdo vinculada a
exclusdo do acesso a direitos, nega¢do quando da nfo reparacdo das violagdes de
direitos humanos, negacdo quando da falta de prote¢do dos direitos conquistados.
Negacdo do reconhecimento social e politico dos movimentos sociais como
demandantes de direitos e do reconhecimento juridico, como sujeitos de direitos.

[14] SZTOMPKA, Piotr. Asociologia da Mudanga Social. Rio de Janeiro : Civilizagdo Brasileira, 1998.P. 476
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Para situar o trabalho do assessor juridico frente aos movimentos sociais,
podemos recorrer a ideia trazida por DUSSEL, do papel dos intelectuais frente a
esses sujeitos danegagdo.

Os intelectuais podem estar em duas posi¢des: primeiro, eles podem assessorar
diretamente os movimentos sociais em suas praticas emancipatorias; segundo,
podem teorizar sobre esses movimentos, essas vitimas. A tiltima das posi¢des que os
intelectuais podem assumir € explicada por DUSSEL: “Quem procura 'explicar' as
causas (como cientista social) da negatividade dessas vitimas estd obrigado, de certo
modo, a inventar novos paradigmas, novas explicagdes (e até novas interpretacdes
hermenéuticas na posi¢do da compreensdo), ao descobrir novos fatos antes
inobservados no mundo no qual se adentra por uma decisdo ético-pratica que lhe abre
novos horizontes.”"”

A atuagdo dos intelectuais pode se dar conjuntamente com a dos movimentos
sociais, ou mesmo em nome deles, e separadamente em algumas ocasides. Vejamos o
exemplo do advogado que atua em defesa ou na promogdo dos direitos novos dos
movimentos sociais, em que ele, perante o sistema capitalista excludente, de um
direito baseado no cientificismo e portanto distante do senso comum, diz : “Eu te
interpelo pela justica que devias cumprir conosco™'®.Segundo DUSSEL: “A partir
desta negatividade (seres afetados ndo participantes por ativa opressao, exclusio;
invisiveis para os do sistema), feita sujeito pela organizacdo militante, o outro
popular pode agora, como 'fonte', lancar a ‘'interpelacdo' aqueles que tem
consciéncia ética ou sabem escutar no sistema vigente.” """

Quando alguém “no sistema” aceita reflexivamente pela ja atual
“responsabilidade pelo outro”, recebendo impacto de estar sendo explicitamente
interpelado (“chamado atualmente pela prépria vitima”), reconhece a dignidade do
sujeito ético do outro e “toma como verdadeira” a sua palavra ainda
insuficientemente inteligivel."”

A conexdo entre os afetados ndo participantes e os participantes do sistema
hegemonico, que deixam todavia a sua posicdo de dominagdo, pela afirmacdo de
uma obsessdo ou corresponsabilidade pelo outro, permite a elaboragdo tedrico-
critico-explicativa, segundo os melhores recursos epistémicos atuais, dos sujeitos
histérico-comunitdrios com plena consciéncia critica, ndo s6 a do “senso comum”
das vitimas mas agora da consciéncia critica cientifica, filoséfica, de peritos,
articulada mutuamente no processo de libertacio."”

[15] DUSSEL, Enrique. Ob. Cit. Pag.449.
[16] DUSSEL, Enrique. Ob. Cit. Pag.426.
[17] DUSSEL, Enrique. Ob. Cit. Pag.426.
[18] DUSSEL, Enrique. Ob. Cit. Pag.426.
[19] DUSSEL, Enrique. Ob. Cit. Pag.426.



“Entre o movimento e o conjunto de atores externos pode haver uma
identificacdo, em termos da caréncia (material ou moral) e/ou desejo de mudanca de
uma dada realidade social; como pode haver identifica¢des parciais em funcéo de
certos objetivos estratégicos”.

Os assessores juridicos populares, no campo juridico, sdo intelectuais externos,
inseridos no sistema, que representam as demandas e praticas sociais. E uma das
missdes do advogado popular, ao pleitear um direito, ao apresentar uma realidade,
fornecer uma concepcao alargada, que inclua realidades suprimidas, silenciadas ou
marginalizadas, bem como realidades emergentes ou imaginadas. Isso serd possivel
se houver solidariedade entre o advogado popular e os movimentos sociais, pois s6 é
possivel conhecer criando solidariedade. A solidariedade como forma de
conhecimento € o reconhecimento do outro como igual, nfo tomar uma postura de
superioridade sempre que a diferenca acarrete inferioridade, e como diferente,
sempre que aigualdade lhe ponha em risco aidentidade.””

Em suma, me valendo das palavras de BENEDETTI em seu poema “Por que
Cantamos?”, a assessoria juridica popular se realiza pelo mesmo motivo que
cantamos e por que cantamos?

vocé perguntard por que cantamos

se nossos bravos ficam sem abrago
a pdtria estd morrendo de tristeza

e o coragdo do homem se fez cacos
antes mesmo de explodir a vergonha

vocé perguntard por que cantamos

se estamos longe como um horizonte

se ld ficaram as drvores e céu

se cada noite é sempre alguma auséncia
e cada despertar um desencontro

vocé perguntard por que cantamos

cantamos porque o rio estd soando

e quando soa o rio / soa o rio
cantamos porque o cruel ndo tem nome
embora tenha nome seu destino

[20] SANTOS, Boaventura de Souza. Acritica da Raz&o indolente. Sao Paulo: Cortez, 2000. p. 246
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cantamos pela infdncia e porque tudo
e porque algum futuro e porque 0 povo
cantamos porque os sobreviventes

€ Nossos Mortos querem que cantemos

cantamos porque o grito so ndo basta
e jd ndo basta o pranto nem a raiva
cantamos porque cremos nessa gente
e porque venceremos a derrota

cantamos porque o sol nos reconhece
e porque o campo cheira a primavera
e porque nesse talo e ld no fruto

cada pergunta tem a sua resposta

cantamos porque chove sobre o sulco
e somos militantes desta vida

e porque ndo podemos nem queremos
deixar que a cangdo se torne cinzas.

Como este trabalho, a assessoria juridica popular, se concretiza? De forma geral,
afirma FLORES, “as lutas poderdo se apoiar em sistemas de garantias ja
formalizados (e af a luta juridica se une a luta social de um modo importante), mas
outras vezes, as lutas ndo poderdo se apoiar em uma norma e se situar em planos de
alegalidade”™™"

O trabalho da assessoria juridica popular pode ser desenvolvido de diversas
formas, tendo em vista a estratégia a ser adotada pelo movimento social ou
dependendo do patamar de consolidag@o e de concretizagdo do direito humano ao
qual esta relacionada a demanda.

Se ainda € incipiente o reconhecimento do direito humano a ser trabalhado pela
assessoria juridica, pela sociedade civil em geral, ou mesmo de tomada de
consciéncia por parte dos participantes do movimento social, talvez seja necessdrio
um trabalho de educagdo popular calcada em direitos. Se o direito humano ainda ndo
foi reconhecido pelo ordenamento juridico positivo em dmbito nacional ou mesmo
internacional, talvez o instrumental a ser desenvolvido esteja mais para a elaboragdo
de marcos juridicos no Congresso Nacional ou mesmo no ambito da ONU.

[21] FLORES, Joaquim Herrera. A(re) invengéo dos direitos humanos. Florianépoolis: Fundagao Boiteux, 2009, p. 35.



Pode também o trabalho de assessoria juridica popular se fundar no processo de
monitoramento dos direitos humanos, através de construcdo de relatdrios de
diagnéstico de implementacdo do direito no ambito doméstico, ou mesmo de envio
de dentncias a 6rgaos nacionais e internacionais de protecio dos direitos humanos.

Mas talvez o trabalho mais desafiador para a assessoria juridica popular seja
tornar justicidveis os direitos humanos postos nos marcos legais nacionais e
internacionais, acionando a jurisdi¢do interna (Juizos, Tribunais, Cortes Superiores)
ou mesmo jurisdicdo internacional (Corte Interamericana de Direitos Humanos da
OEA).

O trabalho de assessoria juridica popular em torno da justiciabilidade dos
direitos humanos podemos denominar de advocacia popular. Ela representa aquilo
que alguns tedricos tém denominado de ativismo juridico.

O protagonismo do Judicidrio se deve a muitos fatores, mas para este estudo
podemos nos ater ao fator do processo de retrocesso na garantia e promog¢ao dos
direitos humanos, prioritariamente aos direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais, além do ndo reconhecimento desses direitos em relagio a determinados
grupos vulneraveis. Ha constantes violagdes destes direitos por parte do Estado e de
atores privados.

A judicializagdo das demandas dos movimentos sociais traz alguns
questionamentos importantes para repensar o Direito.

As novas demandas propostas pelos movimentos sociais possuem um carater
muito diferente porque questionam o fundamento moderno do Direito, em que as
demandas se restringem a um cardter liberal individualista. Por isso, em diversos
momentos a pratica originada do Direito encontra limites por ndo conseguir se
enquadrar na compreensio das demandas coletivas”” dos movimentos sociais.

Nesta mesma linha de pensamento, CAMPILONGO acrescenta: “Nesse prisma,
os conflitos sociais sdo transformados em contendas juridicas e a partir disso
individualizados, trivializados e banalizados pelas rotinas juridicas a fim de que
tenham seu impacto politico controlado por um discurso aparentemente técnico (a
letra da lei) e institucionalizado (o litigio judicial)”™'. A pergunta é: como, na
atividade juridica, ndo reforcar esta 16gica? A resposta talvez esteja nas experiéncias
trazidas neste livro pelos mais diversos atores que atuaram na judicializagdo das
demandas.

[22] Direitos coletivos, entendidos como néo passiveis de fruicao individual e exclusiva, comportam estratégias de tutela que também escapam
alégicaindividualista, de acordo com CAMPILONGO, Celso Fernando. Op. Cit., pag. 10.
[23] CAMPILONGO, Celso Fernando. Op. Cit., pag. 18.
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Este processo exige de nds, operadores do direito, um debate sobre a relacdo
entre a judicializagdo e o processo de exercicio da cidadania por parte dos
movimentos sociais. Isto coloca a todos que trabalham com a assessoria juridica
popular em direitos humanos a questao de qual o papel do Direito na luta politica pela
demanda por direitos. Deixa evidente a sua importancia, mas ndo a sua prevaléncia
sobre as demais estratégias, pois a possibilidade da assessoria juridica em direitos
humanos se tornar efetiva reside no fato dela ser uma estratégia complementar a
dire¢do politica dos movimentos sociais, sujeitos da emancipacdo da sociedade.
Porém, existe ainda a discussdo sobre o aprofundamento ou ndo da democracia a
partir do processo de judicializagdo, isto é, se ela € uma consequéncia do
enfraquecimento do processo democratico frente ao Poder Executivo e Legislativo
ou, ao contrdrio, fortalecimento da democracia por se ampliar a arena do debate
sobre direitos.

Para aqueles favordveis a judicializag¢do, o ativismo juridico cada vez mais
crescente “resulta num envolvimento do direito na prépria construcdo da
sociabilidade na medida em que tais agdes favorecem a formacgdo de identidades e de
nticleos de organizacio social”* o que favorece o enriquecimento das agendas
igualitdrias das lutas dos movimentos sociais. Desloca-se a arena publica do circuito
cléssico sociedade civil - partidos - representacdo - formagao majoritiria em torno do
Poder Judicidrio.

Por outro lado, alguns autores entendem que a judicializagdo da politica e das
relagdes sociais “teria o efeito de desestimular a face libertéria e reivindicatdria da
cidadania social.”"”

Mas apesar desta realidade, a da assessoria juridica popular, ser crescente, diante
da dimensdo dos problemas enfrentados pelos movimentos sociais ainda é
“incipiente grau de provocagdo do Poder Judicidrio para demandas envolvendo a
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tutela dos direitos sociais e econdmicos*" .

Esta situac@o nos apresenta um desafio para a “formacao de uma jurisprudéncia
protetora dos direitos humanos, bem como para a consolidacdo do Poder Judiciario
como um locus de afirmagdo de direitos, é fundamental que a sociedade civil,
mediante suas multiplas organizacdes e movimentos, acione de forma crescente o
Poder Judicidrio, otimizando o potencial emancipatério e transformador que o
direito pode ter.”"”

A mim ao final cabe deixar uma palavra de incentivo ao trabalho daqueles que
creem na pratica da assessoria juridica em direitos humanos, e para isso me valho dos
ensinamentos de nosso mestre, Jacques Alfosin: CORAGEM!

[24] VIANNA, Luiz Werneck. Ajudicializagao da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro; Revan, 1999, p. 23.

[25] TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos In: Teoria dos Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p.291.

[26] PIOVESAN, Flavia. PROTECAO E JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS NOS PLANOS INTERNACIONAL E
CONSTITUCIONAL. Mimeo.

[27] Ibidem.
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DIREITOS HUMANOS NO BRASIL:
A ATUACAO DE ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL
EM DEFESA DOS DIREITOS SOCIAIS E AMBIENTAIS

por Sergio Leitdo (Greenpeace)
Ana Valéria Araiijo™

Introdugéo

Este texto busca analisar a atuagio de organizacdes da sociedade civil em nosso
pais, pretendendo burilar a percepc¢ao sobre o lugar que elas ocupam e podem vir a
ocupar na construgdo de um espago publico, ndo-estatal, tendo em vista,
especificamente, a defesa judicial dos direitos humanos.

Para tanto, investigamos o estado atual da litigdncia em defesa dos direitos
sociais e ambientais, com o olhar dirigido para o trabalho de organizacdes da
sociedade civil em temas de interesse publico, o que nos permite, ao final, tentar
compreender se esse movimento vem se intensificando, ou se estd se retraindo, assim
como quais os fatores que colaboram para a constitui¢ao desse quadro.

Contexto politico e institucional da atuagéao
da sociedade civil perante o Judiciario brasileiro

A sociedade civil no Brasil mantém um elevado grau de distanciamento relativo
as atividades do Poder Judicidrio, ao contrario do que ocorre em relacao aos Poderes
Legislativo e Executivo.

Um exemplo marcante dessa afirmacdo é o desconhecimento sobre o fato —ou a
falta de percepc¢do em relacgdo a sua relevancia — de que nunca antes, na histéria do
pais, um Presidente da Republica teve a chance de renovar mais da metade da
composicao do Supremo Tribunal Federal (STF). Nossa mais alta corte de justica,
responsavel pela palavra final em todos os assuntos relacionados a interpretacdo da
Constituicdo Federal é composta por 11 Ministros, sendo que oito deles foram
nomeados pelo Presidente Lula ao longo de seus dois mandatos. Este fato ndo teve
precedentes nem mesmo durante o periodo da ditadura militar, quando o governo
podia afastar Ministros por meio de cassag¢des, como efetivamente o fez. Durante o
governo Lula, coincidiu que varios Ministros completaram 70 anos, idade em que
incide uma aposentadoria compulsoéria e eles precisam se afastar do STF.

[28] Os autores sao advogados especializados em direito ambiental e indigena. Atualmente, Sergio Leitdo é Diretor de Campanhas do
Greenpeace Brasil. Ana Valéria Aratjo é Coordenadora Executiva do Fundo Brasil de Direitos Humanos.



Arenovacgdo de mais da metade do STF poderia significar o estabelecimento de
uma composic¢do estratégica na corte suprema do pafs, capaz de exercer influéncia
decisiva sobre a vida nacional por décadas, projetando a presenga do governo Lula,
suas ideias e valores, para muito além dos oito anos de mandato. Temas como direito
ao aborto, desapropriagdo de terras em razao do descumprimento da funcao social da
propriedade, reconhecimento do direito dos quilombolas, sistemas de cotas para o
ingresso de minorias no ensino publico, ensino religioso obrigatdrio e pesquisas com
células-tronco, fazem parte, entre outros, da pauta atual de decisdes do STF com
impacto direto sobre a agenda nacional de direitos humanos.

Entretanto, as nomeacdes do governo Lula para o STF seguiram o modelo
erratico com que ele opera em quase todos os setores, que ora faz acenos timidos de
cunho progressista, ora agita os bragos freneticamente em dire¢cdo ao passado.
Assim, a0 mesmo tempo em que nomeou o primeiro jurista progressista e negro para
o STF, ndo deixou de fazer nomeacdes de conservadores, positivistas, que sé
enxergam a realidade nos marcos ja fixados pelas leis. E, com isso, perdeu-se a
oportunidade de uma renovagdo profunda, que pudesse redefinir os parametros de
atuacdo do Judicidrio no pafs.

Frente a tal quadro, poderiamos dizer que estamos apenas diante de mais uma
drea em que o governo Lula ndo desempenhou o papel que dele se esperava. Ocorre
que a questdo € muito mais preocupante, pois que o problema estd no fato de que a
sociedade civil simplesmente ndo deu a minima atencdo para o assunto. A sociedade
civil sequer esbocou, por qualquer das suas organizacgdes, alguma manifestacdo no
sentido de que pretendia fazer parte do debate. Em verdade, essa questdo ficou
restrita aos circulos das corporagdes que reclamam, para seus integrantes, a primazia
de terem assento no STF, como a Associacdo dos Juizes Federais (AJUFE), os
Ministros do Superior Tribunal de Justica (STJ) etc.

O que se nota é que o assunto ndo integra a agenda que mobiliza a sociedade
civil. Em outras palavras, a sociedade civil ndo percebe que pode — e deve —
reivindicar a nomeagdo de juristas progressistas, comprometidos com as causas
sociais e ambientais. Nos Estados Unidos, por exemplo, a nomeacdo de um juiz para
a Suprema Corte € assunto de relevancia nacional, objeto de debates, campanhas e
mobilizagdo envolvendo distintos setores da sociedade, inclusive as organizagdes
nao-governamentais (ONGs). Aqui, infelizmente, ainda estamos bem longe disso.

A ampla pauta de discussdes que se descortinou para o pafs com o fim da
ditadura militar, visando reformular o arcabouco institucional dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio, a fim de enterrar o chamado “entulho
autoritario” (conjunto de atos institucionais baixados pelo regime militar a partir de
1964, sem o controle do Congresso Nacional), teve o seu dpice nos trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte, que elaborou a Constitui¢do Federal de 1988. O
processo contou com a intensa participag@o da sociedade civil.
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Mas, naquilo que diz respeito ao Poder Judicidrio, essa participagdo ocorreu em
muito menor grau. Ou seja, a sociedade civil se mobilizou para debater o meio
ambiente, a reforma agraria, a ordem econdmica, o direito das mulheres etc.,
convicta de que a solu¢do dos problemas nacionais passava, majoritariamente, pelo
Parlamento e pelo Governo. Esquecemos, porém, da importancia do Judicidrio e do
seu papel de validacdo do que estd na lei, ou de arbitro das disputas e dos conflitos
sociais.

O resultado do intenso trabalho de mobilizagdo popular ocorrido durante a
Constituinte foi justamente a inser¢do de uma série de novos direitos no
ordenamento juridico do pafs. Isso, talvez, devesse ter-nos feito supor que a pressao
da sociedade para o cumprimento dos tais novos direitos demandaria uma atuacao
dirigida também sobre o Poder Judicidrio, além daquela que naturalmente passaria a
ser exercida sobre o Poder Executivo e o Poder Legislativo.

A partir de 1985, com a Lei da Ac¢do Civil Pidblica e o préprio texto
constitucional, alargou-se bastante o campo das oportunidades para que os cidadaos,
suas organizacdes e instituicdes, como o Ministério Piblico (MP), pudessem fazer
uso e demandar o Poder Judicidrio em prol do interesse publico. Mas, o fato € que s6
o MP se estruturou e se habilitou para dar conta das atribui¢des que recebeu. A
sociedade civil pouco se capacitou ou sequer se motivou para tanto, pelas razdes que
aparecerdo ao longo deste texto.

Talvez, a mais forte dessas razdes tenha sido a fé cega no fato de que o MP tudo
daria a sociedade organizada. Isto é, que todas as possiveis demandas da sociedade
encontrariam eco no MP, que atuaria como um defensor absoluto dos seus interesses.
Isso, porém, estd longe de constituir um dogma.

Se a atuacdo do MP é fundamental para exigir dos governantes o respeito a coisa
publica, ponto pelo qual ganhou maior destaque, ela nido dispensa, em absoluto, o
auxilio luxuoso da sociedade naquilo que diz respeito a defesa dos direitos sociais e
ambientais. E hd justificativas muito claras para isso. A primeira delas é
simplesmente uma questdo estrutural, pois que nao é fisicamente possivel parao MP
assumir todo o universo de causas nessa seara, em todo o pafs, por mais bem
aparelhado que o 6rgdo esteja em nivel federal ou em cada estado da federacdo. Em
segundo lugar, ndo seria salutar que a sociedade civil abrisse mdo do poder de
demandar o Poder Publico (ou particulares) em beneficio de um 6rgéo de Estado, por
melhor e mais eficiente que seja este 6rgao. Trata-se mesmo de um requisito para a
saide de nossa jovem democracia.

Se é verdade que a pressdo da sociedade faz o Poder Executivo e o Legislativo se
mexerem, isso ndo deve deixar de se aplicar também ao Judicidrio, em que pese a
maior espessura da sua carapaga. Tanto é que € possivel perceber que, a0 mesmo
tempo em que a sociedade civil se afastava mais e mais do Judicidrio, verificamos o
crescimento de uma tendéncia conservadora em decisdes relativas, por exemplo, aos
direitos indigenas e aos direitos dos consumidores.
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E do interesse da democracia que a sociedade civil atue perante o Poder
Judicidrio. E do interesse da democracia que a sociedade civil exerca controle social
sobre o Poder Judicidrio na medida em que este Poder é, para efeito do seu
funcionamento e da sua composi¢do, tdo empoderado quanto os outros. Por isso
mesmo, deve ser do interesse da sociedade reter em suas maos, seja por meio dos
cidadaos ou de suas organizacdes, o direito de litigar em prol do interesse ptiblico.

Infelizmente, a sociedade civil no Brasil se distancia cada vez mais dessa
vertente de atuacdo. Até mesmo organizagdes que se propdem a atuar frente ao
Judicidrio t¢ém demonstrado uma tendéncia de redirecionar esta atuacao, optando por
delegar muito do que poderiam fazer ao MP, pela via da representacdo. O tempo de
solucdo de conflitos perante o Judicidrio e a exigéncia de qualificacdo técnica
especializada, muitas vezes operam como fatores de desestimulo para organizagdes
que precisam definir estratégias de curto prazo para responder aos anseios internos,
ou ainda fazer opg¢des que considerem a limitacdo de recursos diante de
compromissos e metas estabelecidas.

A verdade é que esses argumentos tém servido para justificar a escolha de um
caminho, em tese, mais objetivo, que, entretanto, ndo pode ser unico. H4, hoje, um
vazio a ser preenchido em relagfo a atuacdo da sociedade civil, que nio se faz por
completo e perde com isso, em eficiéncia.

Nesse sentido, as ONGs poderiam funcionar como frentes avancadas de
provocagao do Poder Judicidrio, ousando fazer aquilo que os integrantes do MP ndo
fariam, ou simplesmente hesitariam em fazer. Até porque, a realidade do Judicidrio
no Brasil gira em torno das decisdes que sao proferidas logo no inicio do processo, as
chamadas decisdes liminares. O que se quer é impedir a audiéncia ptblica convocada
irregularmente, a expulsdo da comunidade das suas terras, o comego da obra que néo
fez o Estudo de Impacto Ambiental (EIA), e para tanto, a liminar é o remédio que se
impde. Assim, obtida a liminar ou ndo, o acompanhamento posterior da acao pode
perfeitamente ser feito pelo MP, sem que isso constitua nenhum desdouro para as
ONGs ou para os advogados que a propuseram. Se o MP entender que ndo € o caso de
continuar com a acdo, ele ird requerer ao juiz o seu arquivamento, arcando com as
eventuais consequéncias dessa decisio.
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O periodo pré-1988 e as primeiras lutas

Até o ano de 1988, quando entra em vigor a nova Constitui¢do Federal, tudo o
que se fazia em relagdo ao Judicidrio era visto sob a 6tica de uma agdo passiva, em
que jamais as ONGs e os movimentos sociais adotavam uma atitude provocativa
com o objetivo de reivindicar o reconhecimento dos seus direitos.

Havia uma visdo de que ndo era bom ir ao Judicidrio, porque este seria sempre
um Poder contrario aos interesses dos trabalhadores rurais, dos indios, do meio
ambiente etc. Essa visdo determinava uma atitude no sentido de que sé quando, por
exemplo, alguém que se dissesse proprietario de uma dada terra movesse uma agéo
judicial para expulsar os posseiros que 14 moravam, caberia entdo vigente, de atuacao
para fazer a defesa dos trabalhadores rurais. E isso afinal se explicava, pois o fato é
que realmente o Judicidrio, até 1988, funcionava como garantidor tinico e exclusivo
dos interesses dos proprietarios rurais e de grandes grupos econdmicos.

Com a Constituicdo de 1988, surgem rachaduras nesse grande edificio. Ao
reconhecer direitos para indios, quilombolas e para a sociedade como um todo —
titular do direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado —, a carta
constitucional permitiu que o padrdo, até entdo vigente de atuacdo perante o Poder
Judicidrio, fosse alterado. Estabelecia-se, dessa forma, a necessidade de adocdo da
estratégia de provocar o Judiciario, ou em outras palavras, de dar o primeiro passo, ao
invés de apenas esperar para se defender. Mesmo porque, para os titulares de
determinados tipos de direitos, a verdade € que, se ficarem esperando que alguém os
provoque para que possam ser reconhecidos, nada vai acontecer. E, muitas vezes, o
decurso do tempo pode ter consequéncias graves: o que se poderia querer proteger,
talvez possa ndo existir mais. E o caso do meio ambiente, onde s6 uma atitude dos
cidadaos, de ONGs, pode fazer com que determinadas situacdes sejam modificadas
ou prevenidas.

Vejamos, a titulo de exemplo, o caso da cidade de Cubatdo, no estado de Séo
Paulo. Até o final da década de 1980, prevaleciam ali indices absurdos de poluigao,
em razdao do grande nimero de industrias quimicas instaladas no local, que
funcionavam sem a ado¢@o dos minimos cuidados para a prote¢ao da satide humanae
do meio ambiente. Infelizmente, ficou famoso o fato de que, em Cubatao, nasciam
criancas sem cérebro em razdo da contaminacdo das maes pelas chaminés das
fabricas. Foi quando um grupo de cidaddos paulistanos, liderados pelo advogado
Féabio Feldmann, fundou a Oikos, uma ONG para a defesa do meio ambiente, que
teve a ousadia de processar as mais importantes industrias quimicas instaladas
naquela cidade, requerendo que fossem responsabilizadas pelos danos que
provocavam.
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A acdo judicial até hoje tramita no Judicidrio, porque a producdo da prova
pericial que se exige ¢ complicadissima: como determinar, dentro de um pdlo
industrial, a responsabilidade pela poluicdo do ar de cada qual 14 instalado? As
empresas sdo muitas e economicamente poderosas, mas o fato ¢ que todo o
movimento provocado pela apresentacdo da acdo judicial, a dentincia publica feita
pela Oikos em relag@o a situagcdo de Cubatdo (que ganhou intensa cobertura na
midia), gerou uma cobranca insustentdvel sobre elas, o que fez com que novos
padrdes de producgdo fossem adotados. Hoje, Cubatao ndo € o melhor lugar do mundo
para se viver, apesar da beleza da Serra do Mar, mas se distanciou do inferno de
polui¢do em que a cidade vivia mergulhada.

Outro caso que merece registro é o do advogado Alberto Contar””, que atuava na
regido de Maringd, estado do Parand. L4, a destruicio do meio ambiente se deu
quase que por completo, devido ao avango da agricultura de larga escala, que
derrubou todas as drvores, ndo respeitando a legislacdo, que determina que cada
propriedade deve manter uma faixa minima preservada com vegetacdo nativa — a
chamada Reserva Legal. No caso do Parand e de toda a regido Sul do pafs, essa faixa
€ de 20% da area total da propriedade.

Quando a Reserva Legal ndo € respeitada, cabe ao Poder Publico exigir que o
proprietario da terra faca a recuperacdo da faixa de terra em questao. Aideia € plantar
a vegetagdo nativa e promover a recomposi¢do da Natureza que a acdo humana
destruiu. No entanto, na grande maioria das vezes, ninguém faz nada e os érgaos
ambientais fazem de conta que ndo sabem do problema. O MP, por sua vez, nem
sempre consegue acionar judicialmente todos os proprietarios, que sdo muitos em
todo o pais, fazendo com que o problema se repita e certamente ndo se limite ao Sul
(agora mesmo, na regido Norte, isso jd comega a tomar a mesma dimensao que tem
no Sul e no Sudeste).

Alberto Contar resolveu comprar a briga com os fazendeiros de Maringd em
beneficio da sociedade e da protecdo do meio ambiente para as presentes e as futuras
geragdes. Ele criou uma ONG, a Associagdo Brasileira de Defesa Ambiental
(ABDF), na qual fazia quase tudo. Com fundamento na Lei da Ac¢do Civil Piblica,
propds vdrias a¢des judiciais, exigindo que os proprietdrios recuperassem a Reserva
Legal em suas terras. Foi bem-sucedido em muitas iniciativas, o que se traduziu em
indmeras arvores plantadas ao longo dos rios daquelaregiao.

[29] Alberto Contar faleceu em 30/07/2007.
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Assessoria juridica a ONGs e movimentos sociais

A atitude dos advogados que assessoram ONGs e movimentos sociais foi se
modificando ao longo dos anos. Houve um grande esforco para a criacdo de redes que
os reunisse e possibilitasse a discussao das dificuldades desse tipo de atividade, com
debates especificos sobre os aspectos técnicos da litigncia perante o Judicidrio. Nao é
incomum que recaiam sobre os advogados que defendem direitos humanos ameacas
de todo o tipo, com o objetivo de intimidé-los e de paralisar as suas iniciativas. Nesse
sentido, a Rede Nacional de Advogados Populares (Renap), que congrega advogados
de ONGs e de movimentos sociais em todo o pais, passou a desempenhar o importante
papel de catalisar as discussdes sobre a defesa dos direitos e interesses da sociedade
civil, procurando estimular o exercicio de uma advocacia popular de interesse publico.
Sdo varios os casos em que advogados que fazem parte da Renap atuam diretamente,
ou por meio de suas préprias organizagdes, na defesa de direitos sociais e ambientais.
Assim é o advogado Eduardo Alexandre Correa, que defende os quilombolas da
cidade de Alcantara, no Maranhio, ameagados de serem expulsos de suas terras
tradicionais pela expansdo da Base de Lancamento de Foguetes instalada naquela
cidade. O advogado da Renap, neste caso, atua em conjunto com o advogado Roberto
Rainha, da Rede Nacional de Justica e Direitos Humanos.

Muitas vezes, a a¢do judicial € o meio utilizado para alcancar um objetivo
concreto, como, por exemplo, suspender a realiza¢do de uma audiéncia puiblica para
debater o licenciamento de uma obra que degrada o meio ambiente, visto que a sua
convocagdo teria se dado de forma irregular. Obtida a decisdo que suspende a
audiéncia, € possivel aos movimentos sociais acompanharem o debate sobre a obra de
forma mais tranquila, ndo se deixando atropelar pela pressa de ver a obra autorizada
que acomete os seus interessados (governos e empreendedores). J4 ocorreu algumas
vezes em que, suspenso o debate sobre uma obra, ela acabe por sair do carddpio de
prioridades do governo, substituida por outra “bola da vez”. Isso demonstra que os
efeitos das decisdes do Judicidrio podem variar de grau e de intensidade, sob a
perspectiva da demanda social, indo muito além daquilo que estd simplesmente
descrito no processo.

Isso também significa que uma ag¢@o judicial, ao contrdrio do que pode parecer,
ndo € um filho que precisa ser cuidado para sempre. Dependendo do caso, ela pode ter
um ciclo de existéncia bem rapido; produzindo ou nao resultados satisfatérios, é
possivel fechar esse ciclo quando o objetivo pretendido é alcangado, ou quando se
configure que isso ndo ird acontecer. A a¢do judicial, o processo, € um meio, ndo um
fim em si mesmo.

Embora os exemplos acima atestem a relevancia da utilizacdo do espaco do
Judicidrio para a defesa e protecdo dos interesses sociais e ambientais, na pratica, as
ONGs, em sua maioria, ndo fazem uso desse espaco. O trabalho junto ao Judicidrio é
de elaboragdo complicada e costuma exigir mais tempo, o que faz com que se avalie
que as alternativas de atuagdo perante o Legislativo e o Executivo se afiguram como
mais realistas.
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Consideracoes finais

O problema dessa avaliacdo € que, no combate pela justica no Brasil, ndo se pode
trabalhar, apenas, com a visdo de que o Executivo e o Legislativo resolvem.
Primeiramente, esses Poderes também sdo lentos na solucdo dos problemas — a
votacdo do Estatuto dos Povos Indigenas, sé para citar um exemplo, tramita no
Congresso desde 1991 e, enquanto isso, os indios continuam a lidar com as
contradi¢des de uma legislagdo conservadora e obsoleta.

Nao bastasse, quando o Congresso vota a lei e o Executivo manifesta o seu
desejo de implementd-la, o Judicidrio € a dltima trincheira da qual se valem os
interesse contrariados. E o que vemos quando se questiona no STF o decreto que
regulamenta o dispositivo constitucional que reconhece as terras ocupadas pelas
comunidades quilombolas. E a posi¢do a ser tomada pelo Judicidrio que ird definir,
no caso dos quilombolas, se o que foi feito pelo Legislativo e pelo Executivo, afinal,
sobrevive ou ndo.

Nao se trata de criticar a atuacdo diante do Executivo ou do Legislativo, que,
sabemos, € legitima e absolutamente necessaria. Esse trabalho precisa ser respeitado
e louvado, pois que tampouco trafega por estrada de facil acesso. Na verdade, em um
dado momento, essa estratégia precisou realmente ser privilegiada, pois cabia
construir a legislacdo de amparo as lutas pelo reconhecimento dos direitos sociais e
ambientais.

Agora, com o crescente ativismo do Judicidrio na defini¢do das politicas
publicas no Brasil, a sociedade civil brasileira precisa inclui-lo na sua pauta de
trabalho, para ndo arriscar perder os avancgos duramente conquistados desde 1988.
Retomando o argumento apresentado no inicio deste texto, o fato de que a atuagio do
MP é fundamental para exigir dos governantes o respeito ao interesse publico, isso
ndo dispensa a sociedade civil de buscar em seu nome o respeito aos direitos
humanos.
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“O GRANDE ATOLEIRO DE CARNE™:
MULHERES, CERVEJAS E GILBERTO FREYRE

[30]

por Rebeca Oliveira Duarte

Racismo e Midia

A abertura da novela € acompanhada pela voz da cantora. Vagarosa, anuncia na
letra, ao final, o titulo do folhetim, homdnimo a can¢do: 'Da Cor do Pecado'. A marca
danovela, dita a primeira global a ter uma protagonista negra, € exatamente a tltima

imagem da chamada — a “cor do pecado” € a inscri¢do sobre o corpo nu de uma
mulher negra.

Aquela imagem representa o aparato ideoldgico que carrega a midia em geral
sobre o corpo da mulher — em especial, da mulher negra. Em um segundo, imagem e
miusica demonstram o idedrio reproduzido constantemente pelos meios de
comunicac¢ao e pela literatura, formado historicamente por esteredtipos de um senso
comum racista e sexista. Tao senso comum que pouco ou nada € dito sobre o assunto,
ando ser no interior do movimento negro.

Comumente, esses esteredtipos movimentam as representacdes das mulheres
nos diversos espagos mididticos; seja em programas televisivos, propagandas,
revistas impressas, meio eletronico, a sutileza do racismo e do sexismo se expressa
pela invisibilidade ou pela visibilizacdo negativa da negra. Ou a mulher negra ndo
encontra espaco nos nucleos de interpretagdo e propagandas, ocupa espacos
secunddrios ou, quando protagoniza, ocupa lugares pré-estabelecidos pelo senso
comum racista — da sexualidade exacerbada, objetificacéo sexual, como a imagem
da “mulata Globeleza”-; ou, ainda, € distanciada das realidades sociais e culturais
negras, tendo esvaziada sua contextualiza¢do familiar e comunitdria, como uma
espécie de condicdo para o seu protagonismo.

Os meios de comunicagdo, nesses casos, assumem uma fungdo pedagdgica as
avessas: perpetuam as arcaicas conformacgdes raciais discriminatdrias,
consolidando-as, e as rearticulam em novas representacdes do mesmo modelo,
reoxigenando o senso comum racista e retomando o circulo vicioso. Com isso,
alimentam, além do racismo cultural, as condutas individuais discriminatdrias que
reproduzem as imagens, 0s conceitos e as expressoes largamente difundidas pela
midiaem geral.

[30] Rebeca Oliveira Duarte: Advogada e Cientista Politica do Observatério Negro.
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As manifestacdes sociais racistas de negacdo do sujeito negro — por sua
repressdo objetiva ou por sua repressdo simbdlica, mediante a invisibilidade ou
visibilizacdo negativa — resultam por sua vez na dispersdo da populacio negra no
tocante a exigibilidade de seus direitos coletivos e, consequentemente, no
enfraquecimento da pessoa negra em relagdo aos seus direitos individuais. Isso
significa, expressamente, a dificuldade da(o) negra(o) em perceber-se
vulnerabilizada por sua condi¢@o racial e, mais ainda, a liberdade de ser negro sem,
por isso, ser sujeito passivo a ag@o discriminatdria. Ou seja, trata-se do direito
fundamental de ser.

A condicdo de ser negro, porém, num Estado estruturalmente racista como o
Brasil, constituiu-se na identidade contrastiva ao idedrio branco: é, portanto, a
condicao do ndo-ser branco que impde as pessoas negras a condi¢cdo de ndo serem
sujeitos. Negada a existéncia do ser negro, nega-se o seu direito enquanto tal,
limitando o campo do bem juridico atingido a aspectos ndo relacionados a violagdo
da igualdade racial pela discriminag@o; geralmente, as manifestacdes racistas
ganham o status de cultura brasileira, principalmente quando se relaciona as imagens
objetificadas do corpo da mulher e do homem negros no pais do samba e do futebol.
Edacerveja.

O monitoramento da midia

O Observatério Negro (ONeg), como entidade da sociedade civil que nasce do
Movimento Negro, vem atuando no monitoramento da midia contra a discriminagdo
racial e sexista, denunciando a utilizacdo de esteredtipos de desumanizagdo da
pessoanegra e da mulher, banalizados e integrados a uma “cultura” nacional.

Seguindo a linha de atuagdo da advocacia politica, o ONeg busca articular-se ao
movimento social negro em seus segmentos organizados, assim como a0 movimento
de direitos humanos. No estado de Pernambuco, participa da Articulacdo Negra de
Pernambuco e da articulagio estadual do Movimento Nacional de Direitos
Humanos; nacionalmente, integra a AMNB — Articulacio de Mulheres Negras
Brasileiras e, internacionalmente, da Red de Mujeres Afrolatinoamericanas,
afrocaribends y de la Didspora.

A partir de e fundamentada em suas articula¢des e redes, a entidade assumiu a
missdo do combate ao racismo, necessariamente provocando a sociedade, os
gestores publicos e, especialmente, o sistema de justi¢a e seguranca na dentincia da
discriminacdoracial e de género.



JUSTICA E DIREITOS HUMANOS - Experiéncias de assessoria juridica popular

Os Ministérios Publicos surgem, nesse panorama, como atores fundamentais a
serem provocados para o combate ao racismo. Provocados sim, pois, diga-se de
passagem, apesar de terem a prerrogativa da atuacdo de oficio, quando o assunto é
racismo nao hd nada que provoque mais o pensamento juridico hegemdnico.

Em diversos casos, escolhemos situacdes exemplares para representar ao
Ministério Piblico — Estadual ou Federal, mas principalmente Estadual —, contra
programas ou propagandas em que a imagem da mulher, do negro e especialmente da
mulher negra fosse veiculada utilizando esteredtipos de inferioridade ou
desumanizagdo. Desde novelas de impacto nacional, como a novela 'A Lua Me
Disse', da TV Globo, em que o autor colocou duas mulheres negras em situagdo de
ridicularizagdo por sua condig@o racial; programa infantil, também da TV Globo,
como 'Xuxa no Mundo da Imaginac¢do', quando houve, em 2003, a representacio de
uma personagem fantasiada de macaca com a pele negra, incentivando a associagao
da negra ao animal; até propagandas, como no caso da Assolan em 2007, que
construiu aimagem “cabelos de assolan” usando perucas de palha de ago em formato
de “Black Power”. Nesses casos especificos, foram ativados o Ministério Piblico
Federal de Sdo Paulo e o Ministério Publico Estadual do Rio de Janeiro e, exceto no
caso do programa 'Xuxa no Mundo da Imaginacdo' em que o MPE-RJ realizou
procedimento administrativo, todos foram sumariamente arquivados. No caso da
Assolan, o procurador Dr. Sérgio Suiama ainda se utilizou de um parecer
antropoldgico para ndo apresentar qualquer fundamento juridico do arquivamento
do pedido.

No Ministério Publico do Estado de Pernambuco, porém, tivemos experiéncias
diferentes. Dois casos podem ser considerados exemplos de uma intervengdo
fundamental do Ministério Piblico na garantia dos direitos da populacdo negra a
igualdade racial. Neles, o acordo entre denunciante — o Observatério Negro — e
denunciados possibilitou a compensacdo de seu ato racista, ainda que parcial, por
parte destes.

Um dos casos foi 0 da propaganda, veiculada no estado de Pernambuco, da Agua
Sanitaria Dragdo. Nessa propaganda havia uma explicita situagdo de assédio sexual
contra uma trabalhadora doméstica, quando se reproduzia uma cena de voyeurismo
do empregador em relag@o a empregada (branca) em seu quarto; em seguida, surgiaa
imagem de uma mulher negra para “assombra-lo”, no papel da esposa enfeiada, para
apanhd-lo no “flagra”. Chamados a Promotoria de Direitos Humanos pela Dra.
Judith Borba, os representantes da agéncia de propaganda chegaram ao acordo com a
entidade denunciante para retirar a propaganda de circulagdo, mesmo que ja
houvesse o contrato de mais de um més com a emissora. Além da retirada, a agéncia
realizou nova campanha na intencdo de “homenagear” as mulheres, em sua
diversidade racial e de gerag@o.
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O outro caso, de 2009, foi de um programa radiofonico da Radio Jornal, em que o
radialista repassou uma piada racista no ar. Chamado, junto ao representante da
empresa, também pela promotora Dra. Judith Borba, o radialista pediu desculpas,
reconheceu o erro e acordou realizar um programa especial para tratar do problema
do racismo; quanto ao representante, houve resisténcia de sua parte em reconhecer
que ha manifestacdes racistas de sua empresa, ja denunciada por outros programas
em que foi manifesta a discriminag@o racial. Assim, a empresa em questdo, Jornal do
Commercio, estd ainda a dever a populagdo negra uma postura pré-ativa no combate
aoracismo institucional.

Mas s@o outros dois casos que apresentamos aqui em seus desdobramentos,
considerados exemplares pela mobiliza¢do social realizada e pela qualidade das
argumentacdes sexistas e racistas que produziram/produzem um embate ainda néo
resolvido. Trata-se da representacdo feitaem 2005 contra as campanhas publicitarias
de diversas cervejarias, com o uso abusivo do corpo da mulher como objeto de
consumo, e de representacdes diversas que vém desde também o ano de 2005 contra
a publicacdo de Casa Grande e Senzala em Quadrinhos, pela Fundacdo Gilberto
Freyre e Global Editora, em que sdo veiculados, de forma agressiva e
discriminatéria, imagens e dizeres ofensivos as criangas, homens e principalmente
mulheres negras e indigenas.

® Caso 1: Cervejarias

No inicio do ano de 2005, aproveitando o ciclo carnavalesco, diversas marcas de
cerveja lancaram macigamente campanhas publicitdrias que, sob a justificativa do
verdo, abusavam da imagem da mulher seminua, mercantilizando o corpo feminino,
inclusive sob conceitos de inferioridade que resultaram em discriminacdo direta de
género e de geracao e, indiretamente, também racial.

A marca ANTARTICA veiculou campanha intitulada “Verao naboa”, através de
cartazes internos e midia exterior. Nesta campanha, usava montagens em que as
garrafas da cerveja formavam o pubis e as niddegas de uma mulher, sempre
acompanhada do entdo slogan — a “B.0.A.”. Essa campanha circulou por toda a
capital recifense, fartamente distribuida por midia externa em eixos de grande
circulagdo.

Da mesma forma, a Kaiser nesse tempo elaborou o slogan “Vem, Kaiser, Vem”,
utilizando o corpo feminino como atrativo publicitdrio: em cartazes e banners
expostos nos bares, a imagem vendida era a de uma mulher seminua deitada sobre
uma garrafa da marca. Na propaganda televisiva, utilizava padrdes estereotipados da
imagem feminina que discriminavam quanto a gerag¢do: enquanto mulheres idosas
chamam, em “‘sessdo espirita”, o espirito do marido de uma delas, ele “escapa” das
mesmas, indo ao inferno, onde encontra mulheres jovens e quase despidas, com
quem ele escolhe beber a cerveja.
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A discriminagdo de mulheres idosas também foi o ponto central de outra
cervejaria, a Nova Schin. Em certa propaganda — retirada de veiculacdo inclusive
pelos protestos que gerou de defensores(as) dos direitos da pessoa idosa — defendia o
jargdo “Quanto mais nova melhor” para convencer o publico a consumir sua marca.
Acontece que o “quanto mais nova” utilizou, como comparagao, a mulher, quando
apresentou dois homens fugindo de mulheres idosas e encontrando a “salvacdo” na
imagem de mulheres jovens em trajes de praia. Mesmo retirando a referida
propaganda do ar, a marca manteve o slogan, ja associado no imagindrio social a
mulher, pelo contetido ideoldgico assumido desde o inicio da campanha.

Quanto a Skol, as campanhas desta cervejaria adotaram duas praticas
diferenciadas: enquanto demonstrava preocupagdo social pelo combate aos
preconceitos em suas campanhas publicitdrias, permanecia adotando uma midia
externa que usava o corpo feminino na comercializacao da cerveja, na série “Estilos
de Pedir” e na série “A Cerveja Que Desce Redondo”. Em todas as marcas, o
esteredtipo dominante era o da mulher branca, esguia e jovem, associado aos padrdes
preferenciais de beleza.

O Movimento Nacional de Direitos Humanos, a Articulagio Negra de
Pernambuco, o Férum de Mulheres de Pernambuco, a Articulacio de Mulheres
Brasileiras, o Observatério Negro, o SOS Corpo e as Mulheres do PSTU
ingressaram com uma representacio a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao
— Ministério Pablico Federal — em Pernambuco, denunciando toda a campanha
mididtica que abusava de uma imagem objetificada do corpo feminino na capital
pernambucana.

As entidades defenderam que a identificag@o entre o corpo feminino e a cerveja
feria a dignidade da pessoa humana e reforcava esteredtipos negativos contra a
mulher, fortalecendo a imagem cultural e sexista de “mulher objeto”. Nas
campanhas denunciadas, fazia-se a apropriag¢do do corpo feminino com fins
utilitarios e mercadolégicos, e veiculava-se uma imagem estética padronizada do
corpo feminino, apresentado sempre em trajes minusculos e, como parte da
estratégia de venda, em estreita ligagdo com o consumo de cerveja. Nessa imagem
padronizada, ajovem e magra mulher branca assume o ideal de beleza.

Na representacio, as entidades demonstraram que se tratavam de propagandas
discriminatérias, e que o Estado brasileiro seria responsdvel por tomar medidas
apropriadas para “modificar os esquemas e padrdes de comportamento sociocultural
de homens e mulheres, com vistas a alcancar a elimina¢do dos preconceitos e
praticas consuetudindrias, ou de qualquer outro tipo, que estejam baseados na idéia
de inferioridade ou superioridade de qualquer dos sexos ou em papéis estereotipados
de homens e mulheres” (Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagao contra a Mulher, 1979).
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Buscamos, portanto, sensibilizar o Ministério Pdblico Federal quanto ao
significado daquelas formas discriminatérias de apresentacdo da mulher, que
envolvia questdes de género, de geracdo e de raca, ainda pelo papel do Ministério
Publico enquanto agente legitimo da dentincia a agdes ilicitas que atingem
difusamente a populagdo brasileira, das quais decorrem danos morais difusos e
violagdo aos Direitos Humanos (art. 127 c/c, 129, I1I da Constitui¢do Federal).

A entrega da representacdo foi articulada num ato politico. Reunidas as
entidades, realizou-se audiéncia com o procurador da Repiiblica, Dr. Marcelo
Mesquita Monte, para receber o documento em maos e para serem ouvidas as nossas
motivagdes.

Em 01 de junho de 2005, o procurador assina o Despacho n°041/2005/4* OTC,
referente ao procedimento n° 1.26.000.000336/2005-23. A decisdo foi pelo
arquivamento do procedimento administrativo, sob diversas alegacdes ideoldgicas
em que banalizavam a gravidade das discriminacdes cometidas pelas cervejarias e
seus publicitdrios.

Na verdade, o Despacho consistiu numa peca de coroamento do senso comum
sexista, ndo apenas desprezando a voz da sociedade civil que, articulada, apresentou
a denidncia, mas também respaldando a conduta de mercantilizacdio do corpo
feminino praticada nas campanhas.

Considerando ser “tipico do ser humano a tentativa, ou ao menos o sonho, de
realizacdo de desejos diversos cujo alcance lhe proporcionaria a buscada
felicidade”, o procurador Marcelo Monte defendeu que assim como “a mulher
adulta deseja o homem ideal que lhe proporcionaria a familia perfeita”, o “homem
adulto deseja conquistar a linda mulher de corpo ideal” . Isso para justificar que, por
ser o “piiblico consumidor (das cervejas) majoritdriol... [masculino, cujo desejo em
nossa sociedade machista liga-se a sexualidade, ou mais especificamente, a beleza
feminina”, a visualizacdo da cerveja “forna-se entdo simpdtica ao homem, nd@o por
ser mais saborosa, p. ex., mas por invocar seu desejo” (fls.93-94)

Essa andlise poderia introduzir um texto critico sobre a exploragcdo das imagens
da mulher em propagandas, no entanto, veio inverter o lugar do sujeito
vulnerabilizado pela discriminag@o — qual seja, o homem consumidor no lugar da
mulher transformada em objeto de consumo:

Entendo de duvidosa ética tal modo de publicidade, pois fabrica um
processo falso, induzindo o consumo de produto que por vezes ndo era
pretendido pelo comprador, mas que € adquirido pelo seu cardter
simbdlico.

(...) Na propaganda de cerveja, ndo tenho como agredidas as mulheres em
geral, mas sim o préprio homem, que ao invés de escolher determinada
marca da bebida pelos seus motivos intrinsecos, o faz em decorréncia da

semi-hipnoze (sic) criada pela pega publicitaria (fls. 94-95).
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Trouxe o procurador da Repiblica, como tentativa de fundamento juridico, a lei
n°® 9.294/96 sobre as restricdes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros e
bebidas alcodlicas, dentre outras substancias. Por essa lei, no §1° do art. 4°, o
procurador vé uma possibilidade legal de proibicao das propagandas, ja que veda a
associacdo da bebida alcodlica a esporte olimpico ou competicio, ao desempenho
sauddvel de qualquer atividade, a conducdo de veiculos e a imagens ou idéias de
maior éxito, ou a sexualidade das pessoas. Mas Descartou logo, porém, essa
possibilidade: a lei s6 trata de bebidas com teor alcodlico superior a 13 graus GL
(Gay Lussac), o que ndo € o caso das cervejas. Assim, decidiu pelo arquivamento do
procedimento administrativo.

Indignadas com o teor sexista da decisdo do procurador Marcelo Mesquita
Monte, as entidades recorreram, o que remeteu o procedimento para a 1> Camara de
Coordenacdo e Revisdo, entdo assumida pelo Dr. Alcides Martins, sub-procurador
geral da Reptiblica e relator do procedimento.

Em relatério assinado em 09 de setembro de 2005, o relator reforcou que “a
Procuradoria da Reptiblica em Pernambuco ndo reconheceu a coisificacdo da
mulher nas propagandas de cerveja mas que a agressdo, na realidade, se faz com
referéncia ao proprio consumidor” (f1.17), assumindo a tese do procurador Marcelo
Mesquita Monte de que s6 se veda a relag@o da sexualidade das pessoas as bebidas
alcodlicas quando estas tém teor superior a 13° GL (treze graus Gay Lussac),
conforme a Lei n® 9.294/96, art. 1° e §4° do art. 220 da CF/88. Concluiu Alcides
Martins, pelo fato de ndo ter o Ministério Publico Federal ingeréncia sob o
“filos6fico”, pelo arquivamento dos autos.

A acio contra as cervejarias, no entanto, mal havia iniciado e ndo parou por ai.
Entidades de mulheres por todo o pais ja haviam desenvolvido agdes, mobilizacdo e
dentncia contra as propagandas de cerveja, a comecar pela Kaiser — com o jargéo
“Kaiser e mulher: especialidade da casa” -, denunciada pelo Comité Latino-
Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher - CLADEM, em 2004.
Nos anos seguintes a essa a¢do, entidades feministas realizaram audiéncias publicas
em Sao Paulo, video-conferéncias e semindrios regionais, sobre aimagem da mulher
na midia, que conduziram a inibicdo do uso abusivo do corpo de mulheres nas
propagandas de cerveja.

No entanto, apesar de inibidas, as campanhas publicitdrias de cerveja ainda
buscam explorar a imagem objetificada do corpo da mulher, mesmo que apenas por
alusdo. O refreamento dessa conduta depende, sobretudo, de uma maior mobilizagdo
social que garanta a efetividade dos direitos da mulher a ndo discriminag@o, ndo as
subjugando a valores sexistas de mercantilizacido e consumo do corpo feminino.
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® ARepresentacio™

® Caso?2: Casa Grandee Senzala em Quadrinhos

Também no ano de 2005, esbarramos numa publicacdo, dessa vez literdria, que
vem significando um embate ndo apenas com um produto racista, mas com a origem
intelectual de uma série de estere6tipos sobre a mulher negra. Foi republicada, pela
Fundagao Gilberto Freyre, de Pernambuco, e Global Editora, de Sdo Paulo, a obra
intitulada “Casa Grande & Senzala em Quadrinhos”. Trata-se de uma versao juvenil
e facilitada, através de desenhos em quadrinhos, do conhecido livro de Gilberto
Freyre, tornado célebre por ufanar a identidade nacional como fruto da mesticagem
entre brancos, negros e indios.

O Observatorio Negro recebeu a dentincia, por parte de professoras/es do ensino
fundamental, da utilizacao dessa obra em sala de aula, inclusive como incentivo a
primeira leitura. Avaliando as imagens e os trechos de Gilberto Freyre utilizados para
os quadrinhos, o Observatério Negro, representando a Articulacdo Negra de
Pernambuco, realizou um parecer, encaminhando-o a Procuradoria Federal do
Cidadao — PFDC/MPF em Brasilia —e, ano seguinte, ao Ministério Piblico Estadual
de Pernambuco.

1

A classica obra em muito € discutida, academicamente, por sua cientificidade ou
ndo; ao contrdrio desta, a publicacdo em quadrinhos nao se propde cientifica, porque
busca utilizar linguagem direta e de fécil leitura. Nao possibilita, portanto, discussao
de mérito acerca do contetido, dado que ndo se apresenta como uma vertente de
pesquisa, propria para andlise, discussdo e refutaciio, como todo contetdo que se
propde objeto de estudo. O problema surge quando, isenta de possibilidade de
refutacdo — porque perdido seu cariter de objeto de estudo cientifico — a obra se
propde a reproduzir uma visdo distorcida e discriminatéria da Histéria do Brasil,
perpetuando uma interpretacdo centrada no olhar da Casa Grande e invisibilizando a
participagao politica, intelectual e econdmica da populacdo negra e indigena em sua
prépria versdo desses sujeitos.

Asimagens e frases da histéria em quadrinhos reproduzem, de forma simplériae
equivocada, o mito da democracia racial, que, por meio de um processo de
revisionismo, desconsidera a opressao, tortura e exploragdo ocorridas na escravidao
colonial, escamoteia e naturaliza os processos de violéncia fisica e simbdlica sobre
criangas, mulheres e homens negros e indigenas.

Inicia-se a transcrever a colonizacdo em uma perspectiva determinista,
compreensdo ja ultrapassada nas analises sociais:

Foi a influéncia dos trépicos sobre os homens e valores do Velho Mundo que
amoleceu a rigidez de certos costumes europeus, predispondo, assim, o portugués
parauma colonizacdo que também exigia adaptacdo e tolerancia (pag. 09).

[31] Elaborada pelo setor juridico do Observatério Negro.
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Impressionantemente, o livro reproduz idéias ultrapassadas, equivocadas e
completamente errdneas a respeito do processo colonizador. Apesar de ser hoje
reconhecido todo o procedimento politico de invasdo, conquista e dominacio das
Américas, Africa e parte da Asia por Portugal, que desenvolveu trifico de seres
humanos, como os africanos, o massacre e a quase dizimagao dos povos indigenas, e
aperseguicio e expulsio, das colonias portuguesas, de drabes, mouros e ciganos'”, a
“historinha” insiste em repassar uma colonizago tolerante e, por que ndo dizer,

quase amavel:

Os portugueses ndo trouxeram para o Brasil preferéncias por sistemas
politicos ou por essa ou aquela raga ou nacao. Apenas exigiam eles que os
colonos fossem cristdos. Em certas ocasides, ia um frade a bordo dos
navios de imigrantes verificar a fé religiosa do colono. E era tudo (pag.
14).

A sociedade brasileira foi em toda a América a que melhor manteve em
harmonia as relagdes de raca. Embora sem ir ao excesso, € incontestavel
ter sido valiosa a interpenetracdo das duas culturas: a branca (...) e a
amerindia(...) (pag. 16).

Chegam ao extremo de dar explicagdes inacreditaveis as praticas de tortura contra
escravizados/as:

Alguns escravos tinha o ‘vicio’ de comer terra. Para combater esse mal,
usavam-se mdscaras de flandres. Ou, entdo, era o paciente suspenso do
solo e preso a um panacum de cipé. O isolamento durava vdrios dias,
durante os quais o negro ficava sujeito a um regime especial de
alimentagdo (pag. 51).

Apesar de considerar “incontestdvel” a importancia das culturas indigenas,
porém, ndo deixa de identificd-las como sendo inferiores a cultura branca, e de
analisar a situacdo socioecondmica da exploracdo da mao-de-obra indigena e negra
pelo viés determinista:

No contato de duas culturas, uma mais atrasada e outra mais avangada,
quase sempre a segunda procura destruir ou exterminar na primeira tudo o
que se supde ser contrdrio a moral ou aos interesses dos dominadores.
Assim fizeram os jesuitas, educando o culumim (sic) a maneira dos
europeus (pag. 26).

A passagem do nomadismo para o sedentarismo, entre os indios, fora
muito brusca e de resultados desastrosos, o que levou o branco a substitui-
lo pelo negro. O negro, em geral, culturalmente superior ao amerindio
conhecido pelo portugués na América, correspondia melhor as
contingéncias do sistema colonizador instalado no Brasil (pag. 30).
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Sem identificar tempo, local e espaco, a referéncia ao tratamento dado a pessoa
escravizada € enganosa, ludibriadora e fantdstica. Ao tratar da pessoa negra, o texto
ndo a refere como brasileira, mas tdo-somente como seu objeto de uso e sustento. O
“brasileiro” a que se refere o texto € unicamente o branco descendente dos
colonizadores:

Nenhuma cultura, nenhuma gente, nenhum povo depois do portugués,
exerceu maior influéncia na cultura brasileira do que o negro. Quase todo
brasileiro traz a marca dessa influéncia. Da negra que o embalou e lhe deu
de mamar. Da sinhama que lhe deu de comer, ela prépria fazendo com os
dedos o boldo de comida (pag. 35).

Reproduz esteredtipos naturalistas e objetificantes dos povos, desprezando a
histdria da escravizag@o negra, do trafico de seres humanos e da diversidade cultural
que diferencia as manifesta¢des dos grupos:

Em termos modernos, o negro era extrovertido (alegre, facil, divertido,
acomodaticio, confiante) e o indio um introvertido (triste, dificil, bisonho,
relutante, desconfiado). (...) Na Bahia, tem-se a impressao de que todo dia
€ de festa. (...) Sendo mais expansivo, o negro parece ser também mais
ativo que o amerindio. (...) Isso explica, em parte, por que o negro foi o
maior auxiliador do branco na obra colonizadora do Brasil (pags. 35 e 36).

Os angolas (...) eram bons para o trabalho bruto (...). Os ardas eram “tdo
fogosos que tudo querem cortar de um sé golpe” (...). Os da Guiné,
bonitos de corpo, eram excelentes para os servicos domésticos,
principalmente as mulheres (...). Os mandingas tinham sangue drabe ou
tuaregue, eram inteligentes e empreendedores (...) (pags. 37 e 38).

Até mesmo quando tenta considerar a importincia da populagdo negra no
processo de formacgao nacional, o quadrinho utiliza uma linguagem depreciadora:

Os escravos provenientes das dreas de cultura negra mais avangadas
foram um elemento ativo e criador da colonizagdo brasileira. Longe de
terem sido apenas animais de tracdo e operdrios de enxada,
desempenharam uma fungdo civilizadora. (pag. 39).

Entende-se, ja que eles ndo eram ““apenas' animais de tracdo”, que se quer dizer
que o povo negro era isso mesmo e algo mais. Essa ideia é passada pelo livro
“didético”, refor¢cada na imagem de uma crianca branca montada em uma crianga
negra, num suposto “brinquedo” em que a “crianca brasileira” recebia como
companheiro um “molequinho” (pag. 46).
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Da opressao as mulheres negras e indigenas

Ao tratar-se das relagdes de opressao sexual a mulher negra e aos filhos oriundos
dessas relacdes, porém, € que a animalizacdo da pessoa negra € feita de modo mais
contundente:

Noutros vicios escorregava a meninice dos i0i0s. As primeiras vitimas
eram os moleques e animais domésticos; mais tarde € que vinha o grande
atoleiro de carne: anegra ou a mulata (pag. 48).

No Brasil, muita cria e mulatinho aprendeu a ler e a escrever mais
depressa que os meninos brancos (...) (pag. 49).

Sempre, ao falar de criancas negras, chama-os de “molequinhos”, enquanto as
brancas chama-as “meninos brancos” (cf. pp. 46,49, 52, entre outras).
A relacdo de poder estabelecida sobre mulheres indigenas, que se trata hoje do
reconhecimento histérico exigido pelos movimentos indigenas brasileiros, é
distorcida de tal modo a representar os corpos das indias ressaltando uma suposta
“sensualidade natural”, criando modelos idealizados das mesmas que, pela idéia
transcrita no texto, se submetiam como objetos de desejo sexual do colonizador. Da
mesma forma, as mulheres negras sdo descritas como seres de sexualidade ativa e
tdo-somente objetos de prazer do homem portugués, considerado, por essa espécie
de opressio, mais “tolerante” que outras nacionalidades de colonizadores:

A préopria mulher indigena, de pele morena, lembrava a ‘“moura
encantada” — essa espécie de sereia das lendas e das tradi¢des lusitanas.
Sobretudo quando se banhava nos rios. Além disso, o colono portugués
tendia a misturar-se, pelo casamento ou por qualquer outra forma de
unido. A principio com as indias e depois, com as mulheres negras por ele
trazidas da Africa. Essa facilidade em misturar-se era maior no portugués
do que em qualquer outro povo europeu (pag. 10).

Facilitou a mistura das duas “racas” a preferéncia da mulher gentia pelo
homem branco: sonhava a nossa india em ter filhos pertencentes a um
povo que considerava superior, pois, segundo as suas idéias (sic), s6 tinha
valor o parentesco pelo lado paterno (pag. 16).

Na obra contestada, o recurso a imagem potencializa exponencialmente os
efeitos danosos da argumentagdo que, em si mesma, pode ser considerada um libelo
racista e sexista: sdo imagens plasticamente perfeitas, atrativas, que corporificam
visualmente as idéias que o texto apenas sugere. Ora, a carga simbdlica que trazem os
desenhos de mulheres negras e indigenas nuas ao lado de homens e mulheres brancas
vestidos e que mostram criangas negras “montadas” por criangas brancas, e outras
imagens de igual teor, vem ao encontro de um imagindrio nacional em que mulheres
negras e indigenas sdo desconsideradas em sua dignidade humana, reforcando o
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caréter de objeto sexual e de despersonalizacio que o processo de formagdo nacional
imp0s a elas, reforgando e justificando esse imagindrio.

Aimagem da mulher negra e indigena vem sendo veiculada, ao longo destes 506
anos de histéria, com base em um paradigma, que é o da inferioridade e
desconstituicdo de sua humanidade. Vide, em exemplos mais recentes, os papéis
conferidos a atrizes afrodescendentes e indigenas em recente novela da Rede Globo,
“ALuaMe Disse”, também objeto de representacdo do Observatério Negro.

Como desdobramento desse paradigma, podemos elencar intimeros prejuizos.
De fato, a discriminacao resultante da utilizacdo desses esteredtipos nao se limita a
violéncia simbdlica contra a mulher; hd ainda que se considerar os efeitos desse
paradigma no que se refere a violéncia fisica e psicoldgica, concretizada nos
nuimeros do trafico de seres humanos, da violéncia sexual, doméstica e infra-familiar
contra meninas e mulheres. Tais formas de violéncia traduzem o sentido de
dominacdo sobre o corpo feminino, um sentido que surge cinicamente na
publicidade em geral e nas novelas e se concretiza na crenga da superioridade
masculina que resulta nos espancamentos, assédios e abusos sexuais, representando
o poder que se busca impor através da satisfacdo dos interesses, desejos ou dos
conflitos doentios, sejam eles sexuais ou emocionais, dos algozes; também os
cidaddos e cidadas comuns sdo vitimas desse poder, eles(as) que constroem suas
identidades, expectativas e desejos num dos poucos espagos em que tém acesso a
outras linguagens e expressoes culturais além daquelas da sua comunidade: a midia
de massa. Repetidamente expostos a essas ideias, t€ém um potencial maior para
repetirem os valores nelas contidos.

Da mesma forma, esse paradigma confirma a naturalizacio das desigualdades
de género que, articuladas as desigualdades raciais, se apresentam nas assimetrias
quanto aos direitos sociais, econdmicos e culturais, em relacio aos quais o segmento
mais vulnerabilizado pela fragilidade das instituicdes garantidoras do acesso a
justica é, sem sombra de dividas, o segmento de mulheres negras.

Cristalizando tal paradigma, o trecho final do livro é areferéncia basica de todo o
idedrio da democracia racial; fecha-se, com o trecho, o arsenal de frases simplistas,
desprovidas de preocupacio histérica e pedagégica, e a grande fantasia perversa que
nega os conflitos raciais — a exclusio, a discriminagao, a opressdo sobre a populagio
negra e os povos indigenas — existentes na formacao brasileira:

(...) em regra geral, ao tempo do Império e do Brasil-Coldnia, os cantos
dos negros encheram de alegria a vida de nossos antepassados —a vida das
casas-grandes e das senzalas, cendrios de tantos acontecimentos
importantes para a Histéria, a partir do século XVI, da sociedade
brasileira (pag. 60).
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AMobilizagéao

O Observatério Negro e a Articulagdo Negra procuraram desenvolver uma
mobilizacdo social de dentncia a obra racista. Além de encaminhar dentincia a
PFDC (Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo) — 6rgao do Ministério Piblico
Federal, encaminharam-se, em 2007, ao Conselho Municipal de Promocio da
Igualdade Racial em Recife; a Representagdo Regional do Ministério da Cultura,
ATT, Sra. Tarciana Portela; a Secretaria da Educag@o da Prefeitura da Cidade do
Recife, que distribuiu os livros para a rede municipal de ensino; a Diretoria de
Promocao da Igualdade Racial da Cidade do Recife; a Secretaria da Educagdo do
Governo do Estado de Pernambuco, que também tinha como proposta a distribuicao
da obra na rede estadual de ensino; a Secretaria Estadual de Pernambuco da Justica e
Direitos Humanos; ao Conselho Estadual de Pernambuco de Direitos Humanos; a
Secretaria da Mulher do Estado de Pernambuco; realizaram mog¢ao de repudio na
Conferéncia de Politicas para Mulheres, ainda em 2007; por fim, encaminharam a
dentincia ao Ministério Piblico do Estado de Pernambuco, e as promotorias da
educacdo e de direitos humanos, com a adesdo das entidades do Movimento
Nacional de Direitos Humanos — articulagdo Pernambuco.

No primeiro movimento, a PFDC reencaminhou o caso a PRDC (Procuradoria
Regional dos Direitos do Cidaddao) de Sdo Paulo, que arquivou o pedido, sob a
alegacdo de ndo visualizar discriminag@o racial na obra, que apenas relatava a
“histdria” da escravidio.

Dos 6rgaos publicos e gestores provocados, apenas o Governo do Estado reagiu
a mocdo de repudio, elaborando Nota Oficial em 20 de agosto de 2007, se
comprometendo a ndo mais adquirir, distribuir ou utilizar a publicagdo; do mesmo
modo, a Secretaria Especial da Mulher do Governo do Estado de Pernambuco emitiu
parecer no Processo n°4600249/2007 reconhecendo que, com base no principio da
promogdo dos direitos humanos para a prote¢do dos direitos das mulheres da
populacdo negra e indigena, o uso recorrente de expressdes degradantes em torno da
mulher na obra “Casa Grande & Senzala em Quadrinhos” tornava-a inadequada a
utilizagdo pedagégica, causando graves danos a subjetividade das criancas e
adolescentes, sendo desaconselhado o seu uso em escolas da rede publica estadual.

Nao houve resposta dos demais 6rgdos. A Secretaria Municipal de Educagdo da
Cidade do Recife ndo emitiu nota oficial nem assumiu qualquer responsabilidade
diante do fato e embora tenha havido parecer do GTERE da mesma Secretaria
desaconselhando o seu uso, ndo emitiu nota oficial nem assumiu qualquer
responsabilidade diante do fato.

39




40

A Audiéncia Publica

O Ministério Publico Estadual, através dos promotores Dr. Westei Conde e Dra.
Katarina Morais de Gusmao, decidiu, em ndo havendo acordo possivel nas diversas
audiéncias entre as partes, realizar audiéncia publica, tendo esta ocorrido no dia 26
de novembro de 2007, as 14h, na sede do Ministério Publico do Estado de
Pernambuco.

Nagquela audiéncia compareceram, além da representacdo da denunciante - a
entidade Observatério Negro -, o representante da Fundacdo Gilberto Freyre, o
advogado Nilzardo Carneiro Ledo, a secretdria de educacdo da Prefeitura da Cidade
do Recife (PCR), que havia realizado a distribuicdo do livro na rede municipal de
ensino, a representante do GTERE, grupo de trabalho sobre educacio e relagdes
raciais da PCR, a representante do Coletivo de Entidades Negras (CEN), da
Articulag¢do Negra de Pernambuco e, ainda, a representagdo do Movimento Nacional
de Direitos Humanos, a do Centro Dom Hélder Camara, a do Centro de Cultura Luiz
Freire - pela educadora negra Delma Silva, da ONG Dignitatis, da A-Colher, da
Relatoria Nacional pelo Direito ao Trabalho - por sua entio assessora e militante
negra Rivane Arantes. Compareceram, ainda, a militante do movimento negro Marta
Rosa, a antropdloga e professora universitdria Liana Lewis, o vereador de Olinda e
defensor de direitos humanos Marcelo Santa Cruz e o defensor de direitos humanos e
cientista politico Manoel Moraes.

A audiéncia foi conduzida pelo promotor de cidadania, dr. Westei Conde e pela
dra. Katarina Gusmao, promotora da educacdo. Como convidada, esteve presente a
dra. Bernadete Azevedo, coordenadora do GT Racismo do Ministério Publico de
Pernambuco (MPPE), que iniciou a sessdo considerando a necessidade de se
combater os padrdes racistas na educagdo e, portanto, impedir a utilizacdo de
material didatico que utilize esteredtipos racistas, como a obra em questao.

O promotor Dr. Westei Conde em seguida apresentou imagens da obra em que as
pessoas negras sdo apresentadas com referéncias racistas e levantou as questdes
suscitadas pela denunciante, a quem deu a palavraem seguida.

O Observatdrio Negro trouxe os elementos da representacio contra a Fundacio
Gilberto Freyre e contra as Secretarias de Educagdo da PCR e do Estado de
Pernambuco, fazendo a retrospectiva da a¢@o contra a disseminag@o da obra "Casa
Grande & Senzala em Quadrinhos" desde 2005. O Observatério Negro destacou que
essa acdo se iniciou pelo Ministério Piblico Federal em Brasilia, tendo sido
reencaminhado o caso para a Procuradoria Regional dos Direitos do Cidaddao em Sdo
Paulo que, por duas vezes, arquivou o pedido por considerar nao haver elementos de
racismo na obra denunciada. Relembrou que foi solicitada audiéncia com
representantes da Prefeitura da Cidade do Recife por diversas vezes e, na auséncia de
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interesse da mesma sobre a dentincia, foi adentrada a representacao junto ao MPPE,
sendo que, até entdo, apenas o Governo do Estado havia respondido publicamente
pelo compromisso de ndo utilizar a obra em sala de aula na rede publica estadual.
Finalizou afirmando que a obra viola os direitos da populacdo negra, em especial das
mulheres e das criancas e adolescentes, sendo, portanto, necessario o seu
recolhimento para evitar danos maiores.

Em seguida, deu-se a palavra ao representante da Fundacdo Gilberto Freyre.
Mais uma vez, a FGF demonstrou sua completa indiferenga a dentincia, por ndo
enviar nenhum de seus integrantes administrativos ou gestores, apenas o advogado
constituido, que se limitou a fazer uma defesa de Gilberto Freyre como um pensador
do Brasil, avaliando a obra como a representacdo da "verdade" e a nossa dentncia
como um "mascaramento" dessa dita "verdade"; em sua defesa, cumpriu
fervorosamente o papel do homem branco da Casa Grande.

Apds a defesa da Casa Grande, deu-se a palavra aos presentes que, em
unanimidade, repudiaram a obra como material didatico, fazendo a distin¢do entre a
obra original - que tem seu uso restrito em atividades académicas e, portanto, é
passivel de andlises criticas - e a obra quadrinizada, que impde um cendrio vivido de
esteredtipos racistas e sexistas, colocando a pessoa - principalmente a mulher negrae
a mulher indigena - num local de violéncia naturalizada e tornada parte da cultura
nacional como motivo de "orgulho", préprio do mito da democraciaracial.

As pessoas participantes contribuiram, ainda, com elementos de prova do
racismo presente na obra.

Foram levantados pontos do livro que v@o de encontro a uma preocupagio
pedagdgica de formagdo de criancas e adolescentes; apontaram-se questdes do
pensamento social que conflitam com o mito da democracia racial propugnado por
Gilberto Freyre; representantes do movimento negro repudiaram a obra em nome da
populacdo negra; ressaltou-se a importancia da mulher negra e a desnecessidade de
termos, hoje em dia, uma obra racista daquele porte; concluindo a participagdo dos
presentes, fez-se referéncia a imagem final do livro, que defende a ideia de que a
populacio negra foi feliz com a escravidio, e demonstrou-se que essa mesma ideia
entra diretamente em conflito com a realidade brasileira e pode causar graves danos a
subjetividade de estudantes negros.

A secretédria municipal de educagdo, Sra. Malu Alessio, em seu posicionamento
apenas afirmou ndo ter tido conhecimento da distribui¢do da obra a tempo, somente
quando da dentincia, e disse nao ter sido uma politica da Prefeitura a sua distribuicao
em sala de aula. No entanto, continuou a ndo se comprometer publicamente a ndo
utiliza-la, do modo que fez o Governo do Estado.
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Finalizando a audiéncia, o promotor repassou a palavra a denunciante, que
reafirmou o pedido de se retirar a obra de circulagdo, com base na Lei n® 7.716, que
determina o recolhimento, por decis@o judicial, de obras com conteido racista;
ainda, solicitou a responsabilizagdo da Fundagdo Gilberto Freyre pelos danos
causados a populagdo negra com a reproducdo do livro, bem como cobrou da PCR
uma nota publica comprometendo-se a nio distribuir nem utilizar a obra na rede
publica de ensino.

Com a palavra, o representante da denunciada repetiu o discurso de defesa da
obra de Gilberto Freyre, demonstrando indignac@o por esta ter sido contestada e
buscando encontrar apoio em decisdes como a do procurador federal em
Pernambuco — Marcelo Mesquita Monte, ja nosso conhecido da decisao relativa ao
caso das cervejarias — e também na posi¢do do homem branco da Casa Grande, que
afirmou ser a obra digna de aplausos e ndo de criticas.

Fechando a audiéncia, as promotorias da cidadania e da educacdo se
comprometeram a analisar todas as contribui¢cdes e elementos para fundamentar a
sua decisdo.

Essa audiéncia, que ainda repercute socialmente e da qual aguardamos o
encaminhamento definitivo, foi um marco para o movimento negro: uma audiéncia
publica de boa participacdo da sociedade civil, contestando coletivamente uma obra
de conteddo racista que propugna nada mais que o mito da democraciaracial, por seu
préprio mentor, Gilberto Freyre.

A obra, no entanto, ndo ¢é distribuida apenas em Pernambuco. A Fundagio
Gilberto Freyre, para a sua publicacdo e distribuicdo por uma editora paulista,
encontrou apoio no Ministério da Cultura que, através do convénio SIAFI n° 588641
disponibilizou R$ 300.000,00 (trezentos mil reais) para a edi¢do e distribuicdo da
obra. Trata-se de uma a¢c@o com recursos federais. Diversos convénios estdo sendo
feitos entre a FGF e gestdes publicas. E necessério que haja uma reagdo em nivel
nacional contra a distribui¢@o desta obra - Casa Grande & Senzala em Quadrinhos -,
tdo danosa a populacio brasileira, em especial as populagdes negra e indigena.
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Enfim...

Vimos que monitorar as expressoes racistas e sexistas da nossa sociedade ndo é
ficil. E uma luta muito desigual: de um lado, a maior parte dos meios de
comunicag¢do reproduzindo esteredtipos inferiorizantes da mulher e em especial da
mulher negra, e um aparato doutrindrio para justifica-los; de outro, a necessidade de
uma mobilizacdo social forte o bastante para confronta-los.

Tanto o pensamento social quanto o pensamento juridico hegemdnicos fazem
parte desse circulo vicioso, que alimenta e retroalimenta o racismo e suas expressoes.
O papel da sociedade civil organizada e dos movimentos sociais, acreditamos, é
cumprir a acdo contra-hegemonica que desnaturaliza essas expressdes — e o
monitoramento da midia faz parte dessa ac@o, ja que esta consolida as imagens e as
representacdes discriminatorias.

O Ministério Publico, constitucionalmente previsto como 6rgdo essencial a
Justiga, em cuja prerrogativa estd a defesa dos direitos coletivos e difusos, ndo
diferentemente também é permeado desse pensamento social e juridico hegemonico;
provoca-los, seja o MPF ou os MPE, faz parte da necessidade de construir aliangas
dentro dessas proprias instituigdes, de forma a viabilizar a concretizagdo de tal
prerrogativa e combater o racismo institucional que limita as agdes de garantia do
direito a dignidade da populag@o negra.

O caso “Casa Grande & Senzala em Quadrinhos”, assim como o combate as
propagandas sexistas, ainda nio teve fim. Nem hd previsdo para tanto. Afinal, sdo
séculos de discriminag@o sexista e racista banalizada em nossas praticas culturais
hegemonicas. Nao ha previsao, por outro lado, para o arrefecimento da nossa luta.
Pretendemos, sempre mais, consolidar mecanismos juridicos e politicos de reacdo ao
racismo na midia e em todas as expressdes comunicativas. E isso passa pelo
fortalecimento gradual das protagonistas dessa luta: as mulheres negras. Cada vez
mais organizadas, vamos progressivamente apresentando a nossa versao da Historia,
tradicionalmente menosprezada pelo senso comum racista e sexista.
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ADVOCACY FEMINISTA PARA O ACESSO A JUSTICA

[33]

por Elena Erling Severo
Rubia Abs Da Cruz™

A THEMIS - ASSESSORIA JURIDICA E ESTUDOS DE GENERO ¢
organiza¢do nio governamental fundada em 1993 e tem como missdo a ampliagdo
das condi¢des de acesso a justiga, através da promocgao e defesa dos direitos humanos
das mulheres, atuando especialmente na Educag¢ao Juridica Popular e na Advocacia
Feminista, desenvolvendo projetos, pesquisas e publicacdes. A Themis foi
idealizada por um grupo de advogadas feministas que objetivavam revelar a histéria
de exclusdes e conquistas feministas, questionando o mito da igualdade de todos
perante a lei, em especial, na igualdade de todas as mulheres. A missdo institucional
se apdia no fato de que as desigualdades nas relacdes sociais s@o estruturadas a partir
de diferencas de género, raga, classe social e geragdo.

No desenvolvimento do seu trabalho, foi entidade pioneira no Brasil na criagdo e
no desenvolvimento de cursos de formagao de Promotoras Legais Populares — PLPs,
inspirada na experiéncia latino-americana das Paralegales. Desde a sua origem,
destaca-se na realizac¢do dos cursos de educacgdo juridica popular, eixo principal de
sua intervengdo, que consiste na capacitacdo de mulheres, preferencialmente
oriundas da periferia, proporcionando nocdes bdsicas de direito e exercicio da
cidadania. Isso contribui para a diminui¢do do déficit de cidadania que acomete, em
especial, as mulheres de camadas populares. Também desenvolve o programa da
advocacia feminista, que atende demandas de violagdo dos direitos humanos das
mulheres em situacdo de vulnerabilidade social, destacadamente, em casos de
violéncia de género, sobre o qual se discorrerd de forma mais aprofundada a seguir.

Nas agdes de advocacy tém-se a atuagdo das Promotoras Legais Populares,
Jovens Multiplicadoras de Cidadania e assessoras técnicas nas comunidades e nos
conselhos, foros e demais espagos de insercdo publica, apontando para o
monitoramento e proposicdo de politicas que visem a promogdo da igualdade de
género e a erradicacio da violéncia e da discriminagéo contra a mulher. Além disso,
importante acdo de advocacy ocorre na articulacdo com as organizagdes feministas
em consorcio, projetos, foro e debates virtuais. Exemplo recente dessa acdo foi a
construcdo da Lei Maria da Penha e a participagdo no Observatério da Lei. Os
programas sdo articulados junto ao Centro de Documentacdo, Estudos e Pesquisas

[33]Elena Erling Severo: Advogada e apta ao titulo de bacharel em Ciéncias Sociais/lUFRGS em agosto/09, voluntaria no projeto Advocacia
Feminista da Themis —Assessoria Juridica e Estudos de Género.

[34]Rubia Abs da Cruz: Advogada, Coordenadora Geral da Themis — Assessoria Juridica e Estudos de Género, Especialista em Direitos
Humanos das Mulheres pela Universidade do Chile e Especialista em Direitos Humanos pela American University Washington College of Law;
Conselheira Fiscal da Rede Feminista de Satide e Membra do CLADEM — Comité Latino Americano e Caribenho em Defesa dos Direitos das
Mulheres.
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que comporta conhecimento e publicacdes referentes aos temas trabalhados na
organizagdo, pretendendo, dessa forma, a qualifica¢do da intervencdo da entidade
nas esferas em que atua, buscando responder a demanda de debate sobre género,
direitos humanos, teoria feminista e demais areas do direito. Além disso,
proporciona que esse debate seja aberto e travado na sociedade, entre e dentro do
Poder Publico.

A Themis no desenvolvimento de seu trabalho social, além de obter
reconhecimento com inimeros prémios, nacionais e internacionais, mostrou ter um
alcance que ultrapassa as fronteiras juridicas nacionais e coloca na agenda das
discussdes o exercicio de reflexdo sobre a violéncia contra a mulher, realidade esta,
como se verd a seguir, ainda muito presente no cotidiano.

Arealidade da violéncia

Inicia-se trazendo os poucos dados estatisticos nacionais existentes sobre
violéncia doméstica e familiar. Os primeiros remetem a pesquisa realizada pelo Data
Senado e demonstram que todas as mulheres que declararam ter sofrido violéncia,
afirmaram que esta foi perpetrada por seus atuais ou ex-companheiros. A pesquisa
comprova que a maior parte da violéncia sofrida dentro de casa ¢ infligida pelos
companheiros (12,2%) e maridos (74,8%).""

Aliado aisso, o fendmeno da violéncia contra a mulher, em especial a que ocorre
no ambito doméstico e das relacdes familiares, acarreta sérias e graves
consequéncias, ndo s6 para o seu pleno e integral desenvolvimento pessoal,
comprometendo o exercicio da cidadania e dos direitos humanos, mas também para
odesenvolvimento econdmico e social do pais.

Assim, a violéncia doméstica ainda apresenta como consequéncia o prejuizo
financeiro. Em conformidade com o Banco Interamericano de Desenvolvimento
(BID), uma em cada cinco mulheres que faltam ao trabalho o faz por ter sofrido
agressdo fisica™. A violéncia doméstica compromete 14,6% do Produto Interno
Bruto (PIB) da América Latina, cerca de US$ 170 bilhdes. No Brasil, a violéncia
doméstica custa ao pais 10,5% do seu PIB"".

A violéncia produz gastos e é uma obstrucio para o crescimento de um pais,
reduzindo investimentos e o desenvolvimento da regido. Quando se fala sobre os
custos econdmicos da violéncia contra a mulher— especialmente doméstica, dada a

[35] www.senado.gov.br/sf/senado/centralderelacionamento/sepop/pdf/Relatdrio%20analitico%20Violéncia%20Doméstica.pdf

[36] Folha de Sao Paulo, Caderno Sao Paulo, 21 de julho de 1998, pp. 1€ 3.

[37] Jornal da Rede Saude, Informativo da Rede Nacional Feminista de Sadde e Direitos Reprodutivos, N® 19 — novembro 1999, citado por
Valéria Pandijiarjian, Os Estereétipos de Género nos Processos Judiciais e a Violéncia contra a Mulher na Legislagao (mimeo). Ver El costo del
silencio, Banco Interamericano de Desenvolvimento, 1997, capitulo 3.
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sua grande incidéncia — para os governos, para as mulheres agredidas e para a
sociedade, hd que se pensar, a0 menos, em duas hipéteses: a) do valor dos bens e
servicos usados para prevenir e tratar a violéncia e suas consequéncias; e 2a) do valor
dos bens e servicos que deixam de ser produzidos devido a violéncia.”™

Os altos indices acima referidos referem-se, em parte, a uma estrutura patriarcal
em que a violéncia de género nos espagos privados ainda é um fato. Sucede que na
divisdo sexual do trabalho em que a mulher se restringe, muitas vezes, ao espago de
cuidado com os outros, visto como privado, € ao homem cabe o espaco ptiblico, em
que estdo disponiveis os bens de poder, dominagdo, capitais social, cultural e
econdmico, e afins, propicia-se uma atmosfera de controle e posse sobre a presenca
de tudo o que remete ao feminino.

Contextualizando a violéncia contra a mulher

Para melhor compreensio sobre a inser¢@o e o desenvolvimento da violéncia nos
espagos privados, deve-se atentar para as consequéncias de uma socializagdo
permeada pela ordem patriarcal e, ainda, conturbada por valores que relegam a
mulher uma postura de submissdo. Nesse sentido, o conceito de género, surgido da
reflexdo feminista, traz a tona a desigualdade vivida no contexto das relacdes entre
homens e mulheres, derivando-se disso pelo menos duas proposi¢ées. Como
esclarece Scott™”, na primeira delas, o género aparece como elemento constitutivo
das relagdes sociais baseadas nas diferengas percebidas entre os sexos. Na segunda
proposicao, o género € tido como uma forma primaria de dar o significado as relagdes
de poder”. Resultado disso sdo as denominadas assimetrias das relacdes de poder,
com reflexos na forma como a violéncia de género se expressa no processo de
socializacdo. Vale dizer, portanto, que, muitas vezes, € na mais tenra infancia que se
inicia a légica de dominacdo do masculino sobre o feminino e que prossegue, na
maioria dos casos, na educacgio escolar e nas campanhas publicitdrias, entre outros
espacos, fazendo com que a mudanca de cultura neste contexto seja muito lenta.

A cada quatro criangas e/ou adolescentes que sofreram crimes sexuais, trés sao
meninas. Trata-se de uma estatistica internacional apresentada no Dossié€ — Violéncia
de Género contra Meninas — produzido pelas Rede Nacional Feminista de Sauide,
Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos e Rede Feminista de Satide Regional do
Rio Grande do Sul””. As culturas adultocéntrica e falocéntrica estdo geralmente
associadas na legitimag@o da violéncia contra a mulher e contra as criancas e 0s

[38] Ver: Demasiado Cercano al Hogar: Violencia doméstica en las Américas. BID, Estados Unidos, 1999, especialmente el Capitulo 3, apud
“Reflexiones sobre el contexto econdmico de la violencia doméstica contra las mujeres en Latino América desde una perspectiva de género”,
Valéria Pandijiarjian (mimeo, original en inglés). Texto disponivel no Anexo V do Informe do CLADEM a Relatora Especial da ONU sobre
Violéncia contraa Mulher (em espanhol): http://www.cladem.org/espanol/regionales/Violenciadegenero/Monitoreando/VIOINFOR.DOC

[39] SCOTT, Joan W. Género: uma categoria Util de anélise histérica. In: Revista Educagéo e Realidade. Porto Alegre: Editora da UFRGS, v. 20,
jul/dez 1995, p. 71-99.

[40] Idem, p. 86.

[41] Rede Nacional Feminista de Salide, Direitos Sexuais e Reprodutivos, 2005, p. 04.
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adolescentes, especialmente, as do sexo feminino. As meninas, desde cedo,
aprendem o dever a obediéncia a figura paterna, submetendo-se aos designios desta
e, consequentemente, nio podem recusar-se as suas investidas sexuais'”. A
convivéncia nesse meio hostil para a crianca e o adolescente acarreta na
naturalizacdo e na banalizacdo de praticas abusivas. A reiteracdo dessas praticas
pode conduzir a introjecdo de um modelo de relagdo conjugal como tnico possivel,
no qual a violéncia esta presente, reforcando o comportamento da subordinagdo da
mulher como regra dos lacos estabelecidos no seio familiar. Ao interiorizar essas
concep¢des como pertencentes a dindmica familiar e como algo que ndo poderia ser
evitado, a violéncia e a submissdo do género feminino tornam-se invisiveis, ou seja,
as situacdes de violéncia sofrida ndo sdo identificadas como tal.

Narvaz, como Soares, coloca que o sofrimento continuado de abusos fisicos gera
nas mulheres distor¢des cognitivas, o que pode levar ao desenvolvimento da
“Sindrome de Estocolmo”. Nessa linha, vale ressaltar que prisioneiros ou reféns que
recebem tratamento desumano, tendem a desenvolver a obediéncia voluntaria aos
seus algozes.

Nesse sentido, importante abordar a ocorréncia da violéncia conjugal e refletir
por que independentemente da estrutura social adversa para a mulher em relacio ao
homem, a violéncia de género atinge determinadas pessoas e ndo outras. E também
por que as mulheres que sofrem esse tipo de violéncia ndo conseguem romper
imediatamente com esse padrdo de conduta.

Para Azevedo™, que assume a perspectiva do conceito de violéncia pregado por
Chaui, “ao analisar a violéncia contra a mulher como forma especifica de violéncia
interpessoal nas relacdes conjugais'™” existem dois conjuntos de fatores
denominados condicionantes e precipitantes. O primeiro refere-se ao sistema social
—capitalista—e sua caracteristica discriminatdria a mulher. O segundo compreende a
utilizag¢@o de substancias quimicas (dlcool e téxicos), além do estresse e cansago que
desencadeiam descontrole emocional, levando a atos agressivos. Essa concluso tem
por base o estudo de mais de dois mil boletins de ocorréncias de violéncia as
mulheres, registrados em cinquenta distritos policiais de Sdo Paulo em 1981.
Anterior, portanto, a criacdo da primeira Delegacia de Defesa da Mulher. Esse
estudo, que teve como objetivo tracar o perfil dos homens, o perfil das mulheres, e
elencar os tipos de violéncia constantes nos boletins, embora, seja bastante
significativo, ndo transcende a vitimizac¢do, ainda experimentada por muitas
mulheres. Retorna-se na pesquisa a culpabilizagido exclusiva dos homens nos atos de
violéncia, j4 que parte-se do pressuposto da sua tendéncia em ser agressivo e, dessa
forma, apela-se para modelos globalizantes e gerais que desqualificam as nuances e

[42] NARVAZ, 2005, p. 38-48 apud Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos Sexuais e Reprodutivos, 2005, p. 18.

[43] GREGORI, Maria Filonema. Cenas e Queixas: um estudo sobre mulheres, relagées violentas e a pratica feminista. Rio de Janeiro: Paz e

Terra; Sdo Paulo:ANPOCS, 1993, pp. 125-127.
[44] Idem, p. 125.
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as diferencas nos relacionamentos conjugais, mesmo que celebrados no interior de
uma ordem patriarcal. Nesse sentido, Gregori traz a contribui¢do de Chaui.
Compactua esta autora com a idéia de opressao formulada pelo feminismo, todavia,
nao como “ato de transgressdo de normas e leis, mas, ao contrario, como expressao
de uma ‘normalidade’ social que converte diferencas em relagdes hierdrquicas com
fins de dominac@o, exploracio e opressio ™.

No tocante as explicacdes sobre a permanéncia das mulheres em
relacionamentos de constantes sofrimentos fisico, psiquico e moral, a primeira
baseia-se na ordem social e retine padrdes de comportamento e atitudes, € 0s recursos
de cada comunidade. De acordo com essa primeira explicacdo, uma lista
representativa de motivos pelos quais as mulheres permanecem numa relagdo
abusiva, encontra-se no texto de Barbara Hart, divulgado pela Coalizacdo da
Pensilvania*” (EUA) contra a violéncia doméstica. Sdo eles: 1) esperanga de que o
marido/companheiro mude seu comportamento, demonstrando o seu amor, dizendo-
se disposto a reconhecer os seus erros € a mudar; 2) isolamento — alto grau de
vigilancia do marido/companheiro sobre sua esposa/companheira, no que esta
restringe contato com seus amigos e familiares pelo constrangimento e vergonha de
ter a sua situag@o conjugal publicizada; 3) negacdo social — banalizagio da violéncia
ocorrida no ambito doméstico por parte de especialistas que deveriam comprometer-
se com as mulheres inseridas nessa realidade, como médicos, psicoterapeutas,
lideres religiosos, policiais, advogados, etc; 4) empecilhos para o rompimento —
quando a mulher decide terminar a relagdo, o companheiro passa a ameaca-la, bem
como aos filhos do casal, quanto a sua integridade fisica e risco de morte; 5) crenca
em que OS agressores ao tratar seu comportamento agressivo, voluntdria, ou
forcosamente por mandado judicial, as mulheres reforcam suas esperancas de
recomporem seu lago matrimonial; 6) risco do rompimento — muitas mulheres sdo
assassinadas ao acabar a relacdo, e, algumas vezes, as ameacgas contra as suas vidas e
as de seus filhos se tornam mais intensas no interim da separagdo; 7) autonomia
econdmica — muitas mulheres ndo detém uma capacitacdo profissional necesséaria
para estabelecer novas relagdes de trabalho; 8) deixar a relagdo é um longo processo
e implica preparo emocional para o desenlace, preparo das condi¢cdes de seguranca
para a fuga, o que requer levantamento de recursos disponiveis na comunidade e sua
viabilizacdo, e preparo para a auto-suficiéncia material .

Em entrevista realizada em 2009 pelo Ibope/Instituto Avon™", foi constatado que
17% das mulheres consultadas declararam que mantém a relagdo porque tém medo
de serem assassinadas.

A segunda explicacdo diz respeito a uma patologia desenvolvida como reacdo a
vivéncia de sucessivas experiéncias traumdticas, denominada sindrome do estresse

[45] Idem, p. 131.

[46] PCADV, 1990.

[47] SOARES, 1999, p. 149-150.

[48] Ibope/Instituto Avon, 2009 — Base Amostra (2002).
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pos-traumatico. O trauma desenvolvido por mulheres em situa¢do de violéncia
conjugal (battered woman syndrome"”), explicada pela relacio abusiva, seria um
subtipo do estresse pos-traumético.

Segundo os critérios do DSM-III-R (Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders, 3 ed. rev.), a “sindrome do estresse pds-traumatico” engloba os
seguintes critérios: 1) presenca de um fator de estresse, capaz de causar uma resposta
traumatica; 2) sintomas que prevalecem por mais de um més; 3) mudangas
mensurdveis na memdoria e na cogni¢do; 4) pelo menos trés sintomas mensurdveis de
evitacdo; 4) pelo menos trés sintomas mensurdveis de excitacdo (Walker, 1993).
Essas sindromes e desordens vém frequentemente acompanhadas do que se chamou
de “learned helplessness”, que traduzo precariamente como ‘‘desesperanca
aprendida”. (Walker, 1979; Dutton, 1995; Tifft, 1993; Barnes e La Violette, 1993;
Pagelow, 1984)"".

Aplicando essas teorias ao contexto da violéncia doméstica significa dizer que as
mulheres submetidas a experiéncias cronicas de violéncia conjugal, sofreriam
alteragdes nas suas capacidades objetivas de percepcdo, o que as impedia de reagir.
Diante disso, procuravam alternativas estratégicas e imediatas de modo a evitar ou
minimizar os ataques agressivos de seus parceiros. Outra variante do conceito de
desesperanca aprendida, formulado pela estudiosa Soares, similar a violéncia
doméstica nos escritos feministas, € achamada “sindrome de Estocolmo”, ja referida
anteriormente.

A mulher submetida as agressdes fisicas, psicolégicas e morais no interior de seu
lar, passa a incorporar essa situagdo como verdadeira e, muitas vezes, como Unica
possivel, em funcdo da alteragdo do seu senso darealidade.

Para Walker e suas seguidoras”", as mulheres sdo atingidas de modo bastante
intenso pela violéncia, o que, além de comprometer a sua percepgdo, permite a
interiorizacdo da sua nulificacdo pessoal, a qual o seu companheiro procura lhe
impor e, concomitantemente, desenvolve em relaco a ele sentimentos de gratidao e
reconhecimento. Essa autora, através de pesquisas laboratoriais, pdde adicionar um
cardter cientifico ao descrever um padrao de violéncia, antes baseado apenas nos
relatos de suas pacientes e entrevistadas. Note-se que essas pesquisas adotam a
ciéncia da psicologia comportamental, cuja metodologia utilizada foi a realizagdo de
testes com animais e, posteriormente, testes com seres humanos. Soares salienta e
reconhece os problemas que podem haver nos resultados apoiados em testes de
laboratdrios sobre a observagdo do comportamento humano e animal, ainda mais por
serem submetidos a condi¢des provocadas de estresse e a desafios controlados.

[49] Idem, p. 131. Traduzido para o portugués como “Sindrome da mulher espancada”, tradugédo imperfeita.
[50] Idem, p. 142-143.
[51] WALKER, 1993 apud SOARES, 1999, p. 143.
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Nesses testes, a avaliacdo do comportamento humano estaria comprometida,
pois isolado de todas as varidveis a que associado em condigdes “‘naturais”. A sua
preocupagdo maior, todavia, se pauta na consequéncia da interpretacdo desses
resultados remeterem a uma concep¢do universalista, pressuposto das correntes
feministas mais radicais, 0 que nfo seria o caso.

Uma das formas das mulheres, inseridas num contexto doméstico e familiar de
violéncia, transformarem a passividade e a impoténcia em valores de afirmacdo é
trazer a sua experiéncia para a dimensao coletiva e dar ao seu problema, em forma de
narrativa, o cardter de testemunho politico, a exemplo do Programa das Promotoras
Legais Populares desenvolvido pela Themis.

Deve-se atentar para o fato de que nem todas as mulheres submetidas a uma
relacdo abusiva, necessariamente, apresentardo os sintomas acima expostos. E
quanto a isso, hd de se cuidar para que a essas mulheres seja despendida a mesma
atencdo da literatura, servicos e profissionais especializados em lidar com a
violéncia de género contra a mulher, sob pena de se estar reforcando a sua exclusio
do sistema social concernente a busca pela equidade de condi¢des. Se uma mulher,
dada a sua condi¢do bioldgica, e todas as consequéncias dai advindas, sofrer
qualquer discriminagdo, especialmente, por sua socializagdo ter se dado numa ordem
patriarcal, todas as mulheres estdo sofrendo discriminacdio. Na medida em que se
diferencia o tratamento relegado a uma mulher que se mostra mais vulneravel a
violéncia sofrida em detrimento de outra com o mesmo problema, mas que
demonstra maior capacidade de resili€ncia, estd se criando obstaculos por aquilo que
todas as cidadas almejam: a verdadeira igualdade de acesso aos recursos, bens
disponiveis e poder.

Instrumentos de Justiciabilidade na incidéncia da
violéncia de género—a Lei Maria da Penha.

Conforme mencionado anteriormente, a Themis desenvolve o programa de
advocacia feminista e busca, em sua atuacdo, jurisprudéncias favordveis as
mulheres, além de introduzir os standares internacionais de direitos humanos das
mulheres no dmbito interno, trabalhando igualmente com litigio internacional, na
perspectiva de combater violagdes ocorridas e perpretadas no estado brasileiro.

O programa atende demandas de violag¢do dos direitos humanos das mulheres em
situacdo de vulnerabilidade social, destacadamente, em casos de violéncia de
género, direitos sexuais e reprodutivos, racismo e discriminagao, tendo conquistado
jurisprudéncias favordveis as mulheres. J4 foram enviadas pela Themis trés
situagdes de violacdo de direitos a Comissao Interamericana de Direitos Humanos —
CIDH, tal qual ocorreu no caso Maria da Penha, que foi igualmente encaminhado a
Comissdo em 1998, sobre o qual trataremos a seguir. Dois dos casos encaminhados a
CIDH referem-se a situagOes relacionadas a violéncia sexual, a primeira delas
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realizada por um médico, e a outra por um frei capuchinho; os fundamentos estdao
insertos na Convenc¢do Americana, € quanto as violacdes especificas, encontra-se
amparo na Convengao pela Elimina¢ao de todas as formas de Discriminacao contra
as Mulheres, e nachamada Belém do Para - Convencdo Interamericana para Prevenir
Punir e Erradicar a Violéncia contra as Mulheres, todas ratificadas pelo Brasil.

O terceiro caso encaminhado pela Themis € relativo ao reconhecimento dos
direitos da mie adotiva a licenga maternidade, da mesma forma que a mée bioldgica.
Como o Supremo Tribunal Federal manifestou-se de forma adversa, o caso foi
enviado a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e foi fundamental para a
aprovacdo da Lei 10.421/2002, pois essa atitude resultou em solucio amistosa e no
reconhecimento dos direitos da mée adotiva a licenca maternidade, o que se
comprova através da inser¢do daquela legislacdo no ordenamento juridico brasileiro.
Espera-se, com os casos de litigio internacional e também com as estratégias
juridicas nacionais, que contemplam as referidas Convencdes ratificadas pelo Brasil,
conseguir-se romper com a aparente divisdo dos direitos humanos em seu ambito
interno, como se fossem diferentes ou separados, haja vista seu carater internacional
e, portanto, abrangente.

A expectativa em relag¢@o aos casos individuais emblematicos em que a Themis
atua internacionalmente € fazer com que, no ambito interno, conquistem-se
jurisprudéncias favordveis aos direitos humanos das mulheres, de modo que assim,
ndo seja necessdrio recorrer ao litigio internacional, buscando uma resposta positiva
do Judicidrio e do Estado Brasileiro, que transparecam decisdes que garantam os
direitos humanos, e que, fundamentalmente, respeitem esses direitos, dando ensejo a
politicas publicas efetivas. Associado a isso, busca-se monitorar o tratamento
dispensado as mulheres, especialmente, frente ao Judicidrio, com interposicdes de
mandados de seguranca ou habeas corpus, sempre que necessario para garantia de
direitos fundamentais. Além disso, vérios encaminhamentos ji foram feitos as
Corregedorias do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e Corregedoria
do Ministério Pablico do mesmo estado, com o objetivo de se investigar os
procedimentos contrdrios a Lei Maria da Penha junto ao Juizado de Violéncia de
Porto Alegre. Nesse caso, procura-se fazer um monitoramento de decisdes que
possam violar os Direitos contemplados nas Convengdes Internacionais, na
Constituicdo Federal e em legislagoes especificas.

Em ambito nacional, além da atuacdo em intimeros casos individuais de violagdo
de direitos das mulheres, também se obteve €xito em uma Acdo Coletiva ingressada
pelo Ministério Publico Federal apds uma representagdo da Themis, que culminou
na condenagdo da produtora responsavel pela gravacdo da musica “Tapinha ndo
déi!” ao pagamento de uma indenizagao direcionada a um fundo de direitos humanos
das mulheres, por considerar que a musica causa dano moral difuso as mulheres.
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Recente atuagido da Advocacia Feminista foi o encaminhamento de um amicus
curiae’™ junto ao Supremo Tribunal Federal, em que se discute a constitucionalidade
da Lei Maria da Penha na A¢ao Direta de Constitucionalidade — ADC 19, ainda sob
julgamento, apesar da solicitacdo de preferéncia de pauta realizada pela Presidéncia
da Republica, através da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres. Entende-
se que essa suposta inconstitucionalidade trata de resisténcias culturais ao fendmeno
davioléncia contra a mulher, sem que se analise que aigualdade formal nio se reflete
na igualdade material de direitos no que diz respeito a violéncia contra a mulher,
bastando verificar os registros policiais sobre referida violagao de direitos. Isto €, a
realidade, de fato, € que as mulheres ainda precisam de protecdo estatal quando se
encontram em situa¢do de vulnerabilidade, mesmo que a Constituicdo Federal
expresse, formalmente, que todos sdo iguais perante a Lei. Exatamente por isso € que
existem legislagdes especificas para pessoas em situagdo de vulnerabilidade como
paracriangas, adolescentes, idosos, ou sobre a questio racial.

AlLeiMariadaPenha

O caso Maria da Penha foi levado a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos da Organiza¢io dos Estados Americanos (OEA), em 1998, por dentincia
realizada em conjunto pelas entidades CEJIL-Brasil — Centro para a Justica e o
Direito Internacional —e CLADEM - Comité Latino-Americano e do Caribe para a
Defesa dos Direitos da Mulher —, este composto por diversas organizacdes
feministas, dentre elas a Themis. O encaminhamento deu-se ante a existéncia de um
caso individual de violagdo dos direitos das mulheres, especificamente, violéncia
doméstica e familiar e que apresentava um padrio de violagdo sistematica de direitos
no Estado Brasileiro. A Lei Maria da Penha recebe esse nome em homenagem a este
caso individual, referente a uma biofarmacéutica, residente a época em Fortaleza
(CE), que em 1983, aos 38 anos de idade, apds sucessivas violagdes sofridas,
incluindo duas tentativas de assassinato na constancia de seu casamento, ficou
paraplégica devido a um tiro disparado pelo marido enquanto ela dormia. O marido
argumentou, a época, que o tiro teria sido fruto de uma tentativa de assalto, sendo que
Maria da Penha somente teve certeza da tentativa de assassinato quando, logo apds a
este primeiro fato, seu marido tentou novamente matd-la eletrocutada enquanto
tomava banho, ja paraplégica. O marido, autor do disparo, respondeu, durante 15
anos, ao processo em liberdade por dupla tentativa de homicidio. Passados 18 anos
da prética do crime, em 2001, o Estado Brasileiro foi condenado pela OEA por
negligéncia e omissdo quanto a violéncia doméstica. E, somente apds 19 anos,
todavia, algou-se uma condenacdo definitiva no Ambito nacional pelos Tribunais
brasileiros. Apenas em outubro de 2002, o réu foi preso, cumprindo unicamente dois

[52] Amicus Curiae interposto em parceria com o CLADEM - Comité Latino Americano e Caribenho em Defesa dos Direitos das Mulheres,
Antigonae IPE.
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anos de pena de prisdo, conquistando o regime aberto. A indenizagdo do Estado
Brasileiro a Maria da Penha, conforme condenagdo da CIDH em 2001, foi realizada
em 2008. E a legislagdo pertinente, oriunda da mobilizacdo do movimento de
mulheres, em especial de um Consoércio de organizacdes feministas integrado pela
Themis, foi o que impulsionou a construgdo e posterior aprovacao da referida lei de
combate a violéncia contra a mulher, conforme se descreverd a seguir.

Importa salientar que de dezessete paises da América Latina, o Brasil era o tinico
que até 2006 ndo dispunha de legisla¢do especifica coibindo a pratica da violéncia
contra a mulher no cendrio familiar e doméstico. Ndo prevendo, portanto,
mecanismos de protecao e prevencao as mulheres em situacdo de violéncia. Até maio
daquele ano, quando implementada a Lei Federal 11.340/06, Lei Maria da Penha,
aplicava-se o dispositivo infraconstitucional 9.099/95 que instituiu além do Juizado
Especial Civel (JEC), o Juizado Especial Criminal (JECrim), procedimento
competente para lidar com as sanc¢des consideradas de menor potencial ofensivo,
cuja pena maxima prevista no conjunto das leis brasileiras ndo fosse superior a um
ano e, em 2002, por alteracdo de lei federal, cuja pena ndo superasse dois anos.
Dentre os crimes condizentes com este periodo de pena, incluem-se varios no rol da
violéncia doméstica e familiar, tais quais, crimes contra a honra e crimes contra a
integridade fisica.

Esse procedimento era visivelmente violador dos direitos humanos das
mulheres, pois seu objetivo era tratar das penalidades a serem aplicadas ao réu pelo
seu “pequeno” crime cometido, e ndo da extensdo, inclusive em sede social, que tal
crime podia acarretar. No caso da violéncia doméstica e familiar, implicava a
legitimacdo da ordem patriarcal sob o comportamento dos homens violentos,
reiterando a hierarquia entre os sexos, e a banalizacdo da violéncia de género
vivenciada pelas mulheres.

A Lei 9.099/95 foi construida sob a perspectiva masculina sem a preocupagao de
acolher a demanda de violagdo de direitos vivida pelas mulheres de forma
sistemdtica, habitual e de controle sobre seu corpo. Nesse diapasdo, mesmo que as
mulheres tivessem acesso ao Poder Judicidrio ndo significava que tivessem acesso
ao valor justica, ja que a sua demanda era vista como algo menor.

Retomemos uma passagem acerca de uma pesquisa sobre violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, realizada pela Themis junto ao Poder Judiciario, nos anos
de 2005 e 2006, em que uma das conclusdes foi justamente a invisibilidade da
violéncia contra a mulher e o ndo reconhecimento das dindmicas de género para a
condugao das audiéncias judiciais e das suas decisdes finais.

Observou-se que a ndo escuta da violéncia sofrida pelas mulheres por
parte dos operadores e operadoras de Direito acaba sendo, por vezes,
discriminatéria em relagdo as mulheres, pois ndo conseguem
compreender as relacdes desiguais existentes no ambito doméstico no
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contexto judicial, durante uma audi€ncia ou em suas decisdes. O
atendimento oferecido as mulheres no Projeto Conciliagdo de Familia e
nos Juizados Especiais Criminais se fixa na tentativa conciliatdria, sem
que a mulher tenha voz ou visibilidade quanto a violéncia sofrida e sua
identificacdo real como um crime e, ainda, como um problema a ser
resolvido. O Juizado Especial Criminal naturaliza a violéncia e a banaliza,
na tentativa de composicdo ou transa¢do em todas as demandas nesta
andlise. J4 o Projeto Conciliacao sequer visibiliza a violéncia na tentativa
conciliatdria e, caso a violéncia apareca, os magistrados rapidamente a
direcionam para a competéncia penal, retirando a violéncia de sua esfera
de competéncia, como se o litigio que estd a sua frente nada tivesse a ver
com as relacdes de poder e violéncia existentes no contexto familiar, ao
qual decidird. (...) A pesquisa demonstra que é necessario compreender a
violéncia como reflexo das relagdes de dominagdo em termos de género,
porque € a partir desse reconhecimento que poderemos compreender
como e quando o 6nus de ser uma mulher agredida (fisica, verbal e/ou
psicologicamente) pode, temporariamente em uma instincia juridica, se
transformar na possibilidade de conversdo da posi¢do de vitima em
sujeito de direitos. ™

Por outro lado, o procedimento adotado pelo Juizado Especial Criminal, era
possivel ao réu em troca de ser denunciado e processado, devido ao crime cometido,
transacionar a pena, isto €, a dentincia podia ser substituida pelo pagamento de cesta
bdsica, ou algum outro valor, ou bem, simbdlicos, ou ainda, no caso de ndo deter a
condig¢do de arcar com essa obrigagdo de carater pecunidrio, podia transacionar para
prestagdo de servigos comunitdrios. Além de o procedimento ser um permissivo
legal, também ocorria em func¢do da cultura patriarcal em que Estado e sociedade
acabam legitimando as violagdes no espago doméstico pelo descaso ou omissio: os
casos de violéncia doméstica eram interpretados como “briguinhas” de casal, ou
como represdlia aquela a quem era destinado os abusos contra a sua integridade
fisica, situacdo que ainda vislumbramos na atualidade nos procedimentos de
seguranga e justi¢a, quando verificamos a ndo implementagao e ndo aplicagdo da Lei
Maria da Penha.

No tocante a responsabilidade do Estado Brasileiro no caso representativo de
Maria da Penha, o Estado descumpriu com o previsto na Convengdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, a “Conveng¢ao de Belém
do Pard”, ratificada em 1995, e com o que dispde a Convengao para a Eliminagao de
todas as formas de Discriminacao contra a Mulher — CEDAW, esta ratificada em
1993. Por essa violagdo o Brasil foi condenado pela Organizacdo dos Estados
Americanos - OEA a adotar medidas eficazes para proporcionar o respeito e a
dignidade da mulher.

[63] CRUZ, etall,, 2008, p. 103,104
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Ao encaminhar-se o caso a litigAncia internacional conquistou-se, a0 menos
parcialmente, avancos internos em relagdo a garantia dos direitos humanos das
mulheres e a protecdo destes direitos, em vista de alguns anos depois ter sido
aprovada a Lei Maria da Penha, entre outras responsabilizacdes ja mencionadas.

Para a redacdo deste importante instrumento legal, houve a elabora¢do de um
documento base em formato de anteprojeto de lei, construido por organizacdes
feministas em Consércio Nacional®, destacando-se a participagio da organizagio
ndo governamental Themis - Assessoria Juridica e Estudos de Género, em conjunto
com outras especialistas. Em marco de 2004, foi apresentado um documento no
formato de anteprojeto de Lei a Secretaria Especial de Politicas Piblicas para as
Mulheres, contemplando questdes consideradas mais relevantes para o movimento
feminista contemporaneo: 1) o reconhecimento das Convengdes Internacionais
como pertencente ao ordenamento juridico brasileiro na protecdo dos direitos
humanos das mulheres; 2) a implementacdo de juizados que condigam com o
adequado tratamento civel e penal aos autores de violéncia, e adequadas medidas,
inclusive de urgéncia, de protecao as mulheres que sofrem violéncia doméstica e
familiar; 3) direito da mulher poder ser representada legalmente pela defensoria
publica; 4) conceituagdo da violéncia doméstica e familiar de modo a ser incluida
como tipo penal no cédigo criminal brasileiro™

Constitucionalidade da Lei Maria da Penha

Piovesan™ elenca algumas das primordiais inovacdes trazidas pela Lei Federal
11.340/06, sdo elas: 1) mudanga de paradigma no enfrentamento da violéncia contra
amulher — a Lei caracteriza a violéncia doméstica e familiar como uma violacao aos
direitos humanos; 2) incorporacio da perspectiva de género para tratar da violéncia
contra a mulher - na dimensdo da Lei devem ser consideradas as condicdes
peculiares das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar. 3)
incorporagdo da otica preventiva, integrada e multidisciplinar, baseando-se na Lei
Maria da Penha, que consagrou medidas integradas de preveng¢do, por meio de um
conjunto articulado de a¢des da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e de
acdes ndo-governamentais.

Realga a importancia da promogdo e realizacdo de campanhas educativas
de prevencdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, bem
como da difusdo da Lei e dos instrumentos de protecdo dos direitos
humanos das mulheres. Acresce a importancia de inser¢@o nos curriculos
escolares de todos os niveis de ensino para os contetdos relativos a

[54] Advocacy, Agende, Cepia, Cfemea, CLADEM e Themis.

[55] CRUZ, Rubia Abs da. Advocacy Feminista e a Lei Mariada Penha. In: WOLF, Cristina Scheibe; FAVERI, Marlene de; RAMOS, Tania Regina

Oliveira (Org.). Leituras em rede género e preconceito. Floriandpolis: Editora Mulheres, 2007, p. 470-471.
[56] PIOVESAN, Flavia. Lei Maria da Penha — Violéncia contra a Mulher. Ano 11 - n®41 - Margo/Maio — 2007, p. 6-7.
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direitos humanos, a equidade de género e de raga, etnia e ao problema da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Adiciona a necessidade de
capacitacdo permanente dos agentes policiais quanto as questdes de

género e deragae etnia”’.

4) fortalecimento da 6tica repressiva sem substitui¢do da pena e previsdo da
criagdo de Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, com
competéncia civel e criminal, bem como atendimento policial especializado para as
mulheres, em particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher; 5) harmonizacao
com a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher — ampliando o conceito de violéncia contra a mulher™" 6) consolidagio de
um conceito ampliado de familia e visibilidade ao direito a livre orientacio sexual
reiterando que toda mulher, independentemente de orientacdo sexual, classe, raga,
etnia, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido tenha o direito de viver sem
violéncia. 7) estimulo a criagdo de bancos de dados e estatisticas.

Para se chegar a essa relevante conquista legal, muitos caminhos foram
percorridos pelo movimento feminista na tentativa de demonstrar a importancia de
haver uma conscientizagdo sobre a gravidade da situacio das mulheres inseridas em
um contexto de violéncia.

[57]Idem, p.6-7.

[58] Compreendendo tal violéncia como “qualquer agao ou omissédo baseada no género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial”, que ocorra no &mbito da unidade doméstica, no &mbito da familia ou em qualquer relagéo intima de
afeto.
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Consideragdes Finais

Analisando a evolu¢do dos instrumentos voltados a defesa dos direitos das
mulheres, observa-se que houve uma considerdvel evolucdo. Exemplo disso é a Lei
Maria daPenha —Lei 11340/06 —, que protege uma série de direitos das mulheres no
ambito da violéncia de género. Anterior a vigéncia desse instrumento juridico, os
casos de violéncia doméstica e familiar eram tidos como crimes de menor potencial
ofensivo, em afronta aos instrumentos internacionais de prote¢do aos direitos
humanos das mulheres. As mulheres permaneciam vulneraveis ao problema social
da violéncia de género visto que este ndo era resolvido mesmo que trazido ao Poder
Judicidrio.

Em 1988, com o advento da Constitui¢do Federal foi garantida, no caput do
artigo 5°, a igualdade de todos perante a lei. Esse dispositivo, todavia, ndo era
cumprido na pratica: vigia (e vige) a cultura de que os problemas havidos no espago
doméstico ndo estariam relacionados com a interferéncia da ordem publica, mesmo
que tal dispositivo tenha por finalidade o de proteger as cidadas, e as criangas e 0s
adolescentes, contra quem também eram (e sdo) perpetradas as mais variadas formas
de violéncia. Parece-nos ser equivocado buscar alegar a inconstitucionalidade da Lei
com base neste artigo 5° da Constituicdo. Desconsidera-se a realidade social e
simplifica-se demais a questao.

Diante dessas consideragdes, conclui-se que muito teve de se trilhar para a
implementagdo dos instrumentos juridicos tdo importantes de defesa das mulheres
que se encontravam desprotegidas diante da violéncia doméstica e familiar. Ainda se
estd no inicio da busca pela igualdade material, ja que foram realizados grandes
avangos no tocante a garantia de direitos formais. A proxima etapa € avaliar como se
da a aplicacdo da lei ao caso concreto, se estd sendo efetiva na protecao das mulheres
que estdo submetidas a realidade da violéncia no espago doméstico e familiar, e em
que situagdes o Estado Brasileiro permanece sendo violador dos direitos na lei
introduzidos, e, nessa perspectiva, atua-se de forma diligente, sempre na busca pela
garantia dos direitos humanos das mulheres.
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LITIGANCIA ESTRATEQICA EM DIREITOS
HUMANOS - AATUACAO DA SOCIEDADE CIVIL
NO ACESSO A MEDICAMENTOS NO BRASIL

por Marcela Fogaca Vieira™

Renata Reis™

Introdugéo

A carta constitucional de 1988 cristalizou a defesa e o respeito aos direitos
humanos no pais — entre eles o direito a satde. A nova constituicio marcou o
rompimento com o periodo ditatorial imediatamente anterior e trouxe oportunidade
para que os movimentos sociais e organizac¢des da sociedade civil pudessem recorrer
ao sistema judicidrio em busca da efetivagao de seus direitos. A litigdncia em direitos
humanos no Brasil € objeto de diversos estudos e anlises por parte da sociedade civil
e da academia e a partir da leitura desses estudos percebe-se uma concentragio de
litigdncia em relag@o a direitos civis e politicos. Ndo obstante a importincia da
litigdncia nessa seara, percebendo os direitos humanos como indivisiveis e
interdependentes, acreditamos ser fundamental avancar também na concretizacio
dos direitos econdmicos, sociais e culturais por meio da utiliza¢do de estratégias de
litigancia.

Na busca da efetivagdo do direito a satide e a assisténcia farmacéutica adequada,
muitos daqueles que necessitam urgentemente de medicamentos recorrem a via
judicial. Esse caminho ndo poderia ser diferente tendo em vista a situagdo limite em
que muitas pessoas se encontram e faz-se necessdria uma pronta resposta do
judicidrio. No entanto, a sociedade civil organizada brasileira, ao longo dos ultimos
anos, vem recorrendo as esferas judiciais e administrativas questionando as causas
que levam as altas cobrancas por medicamentos e insumos de satide. Através desse
novo caminho, a sociedade civil organizada ndo buscou afastar a responsabilidade
do Estado em prover os insumos necessarios a satde da populagdo, mas buscou
incluir mais um ator nesse processo: as empresas farmacéuticas.

Hoje, a luta e a litigincia em busca da satisfacdo do acesso a tratamentos no
Brasil ndo estd mais descolada da dentincia dos abusos do sistema de patentes e
préticas anticompetitivas por parte das empresas detentoras das tecnologias. Esse
artigo se dedica a discutir algumas experiéncias em litigncia do Grupo de Trabalho
sobre Propriedade Intelectual da Rede Brasileira pela Integracdio dos Povos
(GTPI/REBRIP), grupo esse composto por organizacdes da sociedade civil®", e que

[59] Marcela Fogaga Vieira: Advogada da Conectas Direitos Humanos, coordenadora do projeto Artigo 12 de litigdncia estratégica em direitos
humanos.

[60] Renata Reis: Advogada da Associagao Brasileira Interdisciplinar de Aids — ABIA, coordenadora do Grupo de Trabalho sobre Propriedade
Intelectual da Rede Brasileira pela Integragéo dos Povos — GTPI/REBRIP.

[61] O GTPI é atualmente composto pelas seguintes organizagdes da sociedade civil brasileira: Associagdo Brasileira Interdisciplinar de Aids —
ABIA; CONECTAS Direitos Humanos;
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ha alguns anos milita para mitigar o impacto das regras de apropriacdo intelectual na
satde publica. O grupo trabalha com a perspectiva de que o Estado € ator essencial da
efetivacdo do direito a sadde, seja implementando da melhor forma possivel as
diretrizes do Sistema Unico de Satde, seja coibindo acdes abusivas de empresas
privadas, posto que essas sdo também atores indissocidveis na promog¢ao do acesso a
tratamentos e do respeito aos direitos humanos.

Serdo abordados dois casos emblematicos de como a sociedade civil brasileira
tem utilizado a via judicial como forma de minimizar esse impacto e ampliar o acesso
amedicamentos e tornar o direito humano a satide mais efetivo.

O primeiro caso a ser analisado conta a experiéncia da primeira agdo civil
publica ajuizada no Brasil com o intuito de obrigar o Poder Publico a emitir uma
licenga compulséria para um medicamento — a combinacdo Lopinavir/Ritonavir,
utilizada no tratamento da AIDS. A emissio de uma licenca compulséria
possibilitaria a fabricagdo e comercializacio de versdes genéricas desse
medicamento, o que levaria a uma significativa reducido de preco e economia de
recursos publicos.

O segundo caso trata do questionamento da constitucionalidade do mecanismo
de concessao de patentes conhecido como pipeline, pelo qual foram solicitadas mais
de mil patentes no Brasil. Caso seja reconhecida a inconstitucionalidade dessas
patentes, seus objetos cairdo imediatamente em dominio publico, possibilitando sua
utilizag@o por qualquer interessado. No caso dos medicamentos, isso possibilitaria a
comercializacdo de versdes genéricas de inimeros medicamentos essenciais,
inclusive constantes nas listas de medicamentos essenciais e excepcionais do SUS,
gerando enorme economia de recursos publicos e possibilitando a ampliagdo do
acesso.

Justiciabilidade dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
—Ajudicializagéao do Direito a Saude

O direito a saide ¢é reconhecido internacionalmente como um direito
fundamental de todo ser humano. Com a constituicdo da Organizacdo Mundial da
Saide (OMS), em 1946, a saide passou a ser entendida como “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social” e “gozar do melhor estado de satide que
é possivel atingir” passou a “constituir um dos direitos fundamentais de todo o ser
humano” '

Os principais tratados internacionais de direitos humanos, todos eles ratificados
pelo Brasil, estabelecem o direito a satide como um direito humano fundamental.
Entre eles a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (Artigo XXV. Todo homem

[62] Constituicdo da Organizagao Mundial da Saude —disponivel em www.who.int, acessado em 04 de julho de 2009.
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tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide e bem-
estar), a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 (Artigo
10. 1. Toda pessoa tem direito a saiide, entendida como o gozo do mais alto nivel de
bem-estar fisico, mental e social) e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Artigo 12. 1. Os Estados-Partes do presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar do mais elevado nivel possivel de
satde fisica e mental), que possui forca cogente.

No Brasil, o direito a satde foi elevado a categoria de direito fundamental com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. A Constitui¢do, em seu artigo 6°,
estabelece quais sdo os direitos sociais definidos, em seu predmbulo, como valores
supremos da nossa sociedade, entre os quais estd inserido o direito a satide. Além
disso, o direito a satide é condi¢@o essencial para o cumprimento do postulado da
dignidade da pessoa humana, bem como estd intrinsecamente ligado ao direito a
vida. Caracterizando-se como direito essencial para a plena realizacdo da vida e da
dignidade, a Constituicdo Federal configurou o direito a satide como direito de todos
e dever do Estado, conforme disposto em seu artigo 196. Visando a promocéio da
satide, a Constituicdo estabeleceu um sistema unico regido pela diretriz de
atendimento integral, garantindo acesso dos cidaddos a tratamento médico
adequado, nos termos do artigo 198.

Os dispositivos constitucionais referentes ao direito fundamental a saide foram
regulamentados pela Lei n°® 8.080/90, conhecida por Lei Orgéanica da Satide, que
estabelece ainda os objetivos e as atribui¢des do Sistema Unico de Satide (SUS),
constituido pelo conjunto de ac¢des e servicos de satide prestados pelo Poder Piiblico.
Entre os objetivos do SUS, estd a previsdo de realizagao de a¢des assistenciais e de
atividades preventivas e, no campo de atuagdo, prevé a execugdo de acdes de
assisténcia terap€utica integral, inclusive farmacéutica.

Desse modo, o ordenamento juridico brasileiro constitui a satide como direito
fundamental e respalda a pretensdo de acesso universal a tratamento, bem como
impde ao Estado tal dever. Deve o Estado, portanto, agir de maneira a assegurar o
direito fundamental a sadde de seus cidaddos, adotando politicas ptiblicas que
reflitam essa obrigacao.

Nesse sentido, a jurisprudéncia vem consolidando o entendimento de que, como
corolario dos artigos 196 e 198 da Constitui¢do, é dado a todo o individuo exigir
que o Estado disponibilize os meios necessdrios para concretizar o direito
fundamental a satde, inclusive o fornecimento de medicamentos. O Supremo
Tribunal Federal (STF) firmou entendimento no sentido de reconhecer que o direito
publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicao da Republica e que cabe ao Poder
Piiblico zelar por suaimplementagio.””

[63] Recurso Extraordinario 271.286/RS, relator Ministro Celso de Mello, Informativo STF n®210, de 22.11.2000, p. 3.
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Sendo assim, o direito a saide insere-se dentre as prestagdes positivas do Estado,
enunciadas pela Carta Magna, e que possibilitam melhores condi¢des de vida. Ndo
constitui mera norma programatica, sem efetividade. O Estado, em suas trés esferas
de Poder, encontra-se vinculado & implementacdo dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988, estando juridicamente obrigado a
cumprir as tarefas e os deveres impostos pelo texto constitucional na busca da efetiva
concretizacdo desses direitos. Deve o Estado adotar medidas positivas para que
possa cumprir o estipulado na Constituigao.

N3ao obstante toda a constru¢do doutrindria e jurisprudencial desenvolvida nos
dltimos anos afirmando a possibilidade de se cobrar judicialmente determinado
servico de saide do Poder Publico — ou seja, consolidando a justiciabilidade do
direito a satide — o STF foi recentemente palco de uma audiéncia ptiblica que visava
justamente debater os limites e as possibilidades de se demandar a prestacdo de
tratamentos e medicamentos pela via judicial.””

N3ao se nega aqui que hd excessos. No entanto, a experiéncia demonstra — como
demonstraram os diversos especialistas que participaram da audiéncia piblica—que
esses excessos sdo poucos e que devem ser tratados como excegdes e ndo como regra,
ndo tendo o conddo de restringir a justiciabilidade do direito a saide.

De fato, em decisdes recentissimas proferidas pelo Presidente do STF, Ministro
Gilmar Mendes, foi confirmado o entendimento de que a omissdo administrativa
no tratamento de determinada enfermidade poderd ser objeto de impugnagdo
judicial, tanto por a¢des individuais como coletivas — reafirmando a justiciabilidade
do direito a satide decorrente de sua aplicacdo imediata estabelecida pela
Constituicdo Federal.

Em suas decisdes, 0 Min. Gilmar Mendes reconheceu que, na maioria dos casos,
a intervencdo judicial ndo ocorre em razdo de uma omissao absoluta em matéria de
politicas publicas voltadas a prote¢do do direito a saide, mas tendo em vista uma
necessdria determinacdo judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas.
Assim, portanto, ndo haveria que se falar em interferéncia judicial em ambitos de
livre apreciacdo ou de ampla discricionariedade de outros poderes quanto a
formulagéo de politicas publicas. Ao deferir uma prestacao de saude incluida entre as
politicas formuladas pelo Sistema Unico de Sadde (SUS), o Judicidrio ndo estd
criando politica ptiblica, mas apenas determinando o seu cumprimento.

[64]Para mais informagdes sobre a audiéncia publica sobre satde no STF, ver
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude, acessado em 02 de outubro de 2009.
[65] STA 175, Relator(a): Min. PRESIDENTE, Presidente Min. GILMAR MENDES, julgado em 18/09/2009, publicado em DJe-182 DIVULG
25/09/2009 PUBLIC 28/09/2009 e STA 244, Relator(a): Min. PRESIDENTE, Presidente Min. GILMAR MENDES, julgado em 18/09/2009,
publicado em DJe-180 DIVULG 23/09/2009 PUBLIC 24/09/2009, disponiveis em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp, consultado em 02 de outubro de 2009.
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Em relagdo aos casos em que ndo hd uma politica publica previamente
formulada, o Min. Gilmar Mendes formulou alguns critérios para andlise da
obrigacio estatal no fornecimento de determinada prestac@o de satde. Nao € objeto
do presente artigo fazer uma andlise pormenorizada dos critérios em discussdo no
STF. Gostariamos apenas de destacar que, ao que tudo indica, a Gnica vedacdo que o
Supremo Tribunal Federal deverad estabelecer ao fornecimento de tratamentos de
satde estd relacionada aos tratamentos de cariter meramente experimental e a
auséncia de registro sanitdrio na Agéncia de Vigilancia Sanitdria (ANVISA), ainda
assim admitindo algumas excecdes a essa vedacao.

Um dltimo ponto em relagdo a discussdo, atualmente em andamento no STF, que
gostariamos de mencionar — e que estd mais diretamente relacionado aos casos
abordados neste artigo — diz respeito ao valor cobrado pelos tratamentos de satde.
Ainda que o STF entenda que o alto custo do medicamento ndo €, por si s6, motivo
para o seu ndo fornecimento, entendemos que esta questdo constitui o ponto
principal que ensejou toda a recente discussdo sobre a justiciabilidade do direito a
saude.

De fato, o maior problema apontado pelos gestores de saidde nas diversas acdes
em trimite no STF e ressaltado nas manifestacdes apresentadas durante a audiéncia
publica é a escassez de recursos publicos e a necessidade de alocacdo desses recursos
da forma mais eficiente possivel. Assim, antes de pensar em restringir ainda mais os
ja tao negligenciados direitos fundamentais da populacdo, acreditamos ser
necessdrio trazer para a discussdo sobre a obrigacdo do Estado de custear prestacdes
de sadde de alto custo a questdo dos pregos cobrados pelos servigos de saude,
especialmente no que se refere a medicamentos essenciais. Nao é apenas se o
Brasil deve ou ndo disponibilizar tratamentos de saide para quem deles necessita
(obrigagdo imposta pela Constitui¢do Federal e legislacdo infraconstitucional e ja
consolidada pela doutrina e jurisprudéncia) que deve ser analisado, mas também o
preco que o governo brasileiro vem pagando por esses tratamentos. Outro aspecto
que nio deve mais ser negligenciado nesse debate € a responsabilidade das empresas
farmacéuticas transnacionais no estabelecimento de altos precos, aproveitando-se de
uma situa¢io de monopdlio, em muitos casos abusivo, via patentes de invencgao.

Foi por esta razdo que participamos, na qualidade de especialistas, da audiéncia
publica sobre saide realizada no STF com a tese sobre o impacto da protegdo a
propriedade intelectual nos precos de medicamentos e nas politicas ptiblicas de
satide."™

Antes de comecarmos a andlise dos casos, acreditamos ser necessdria uma breve
explicagdo sobre o atual sistema de protecdo a propriedade intelectual na drea
farmacéutica no Brasil e seus efeitos no sistema ptiblico de satide.

[66] Manifestagéo oral realizada pela Conectas Direitos Humanos, representando o GTPI, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Heloisa_Almeida.pdf e manifestagdo escrita disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Memorial_Conectas.PDF, acessados em 02 de outubro de 2009.



Os direitos de propriedade intelectual e
seus impactos na saude publica

A discussdo sobre os direitos da propriedade intelectual tem sido cada vez mais
intensa na sociedade. Muito se discute sobre a eficdcia do sistema de protecio ora
estabelecido para alcangar os objetivos de promover a inovagdo tecnoldgica e a
transferéncia e difusdo de tecnologia. Além disso, questdes sobre acesso ao
conhecimento sdo cada vez mais constantes e acirram o debate sobre o uso de
flexibilidades dentro do sistema de protego vigente ou mesmo sobre a possibilidade
de adocdo de um sistema mais adequado para promover 0 acesso € a0 mesmo tempo
incrementar a inovagao.

O aprofundamento das regras de propriedade intelectual ocorrida nos dltimos
anos trouxe um impacto direto na saide piblica e no acesso da populagdo aos
medicamentos essenciais. As patentes conferem direitos de exclusividade a seus
detentores e permitem que estes impegam terceiros de fabricar, usar, comercializar,
vender ou importar as invencdes patenteadas. Os possiveis concorrentes sao
impedidos de atuar no mercado durante o tempo de protecdo estabelecida, — no caso
de patentes de invencdo, 20 anos. Ou seja, as patentes limitam a concorréncia e criam
uma situacio de monopdlio, que permite aos titulares dos direitos estabelecer altos
precgos, com impacto significante no acesso a medicamentos.

O principal tratado internacional de propriedade intelectual na atualidade é o
Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio (Acordo TRIPS ou Acordo ADPIC) da Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC). Esse acordo foi assinado em 1994 e representou importante
mudanga no tratamento dado aos direitos de propriedade intelectual, cujo aspecto
comercial passou a ser priorizado.

Antes da constituicio da OMC, os temas relacionados a propriedade intelectual
eram tratados pela Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), criada
em 1967. Em 1974, a OMPI passou a ser um organismo tematico do sistema da
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). O papel da OMPI no sistema internacional
de propriedade intelectual comegou a dar sinais de enfraquecimento quando o tema
dos direitos de propriedade intelectual passou a ser discutido no ambito do comércio
internacional, durante a chamada Rodada Uruguai do Acordo Geral Sobre Tarifas e
Comércio (GATT - sigla do inglés General Agreement on Tariffs and Trade), que
ocorreu entre 1986 e 1994. ARodada culminou na criagdo da OMC.

Essa mudancga de foro para a OMC foi fortemente influenciada pelas industrias
de alta tecnologia dos paises desenvolvidos. O fato de o Acordo da OMC ter sido
negociado como um pacote Unico facilitou a tarefa de convencer os paises em
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desenvolvimento a aceitarem as regras mais rigidas para os direitos de propriedade
intelectual em troca de promessas de compensacdes nas areas agricola e de produtos
téxteis. Importante observar que essa inclusdo no ambito da OMC proporcionou aos
paises desenvolvidos uma ferramenta para impor a observancia dos direitos de
propriedade intelectual, qual seja, o Mecanismo de Solu¢ao de Controvérsia— MSC
daOMC.

A principal mudanga trazida pelo Acordo TRIPS foi o estabelecimento da
obrigatoriedade de protecdo da propriedade intelectual para todos os campos
tecnoldgicos, incluindo os produtos e processos farmacéuticos. Os paises tiveram
que modificar suas legislacdes nacionais para adequar-se ao TRIPS, o que
representou para muitos o reconhecimento de prote¢do via patentes para campos
tecnoldgicos ndo desenvolvidos internamente.

O Brasil, at¢ 1996, ndo reconhecia patentes para produtos € processos
farmacéuticos em sua legislagdo. Apesar da possibilidade conferida pelo Acordo
TRIPS para alterar sua legislacdo até 2005, o Brasil, jad em 1996, aprovou a nova Lei
de Propriedade Industrial (Lei 9.279/96), que incluiu prote¢do para o setor
farmacéutico, e que passou a viger a partir de 1997.

A adocio de patentes para o setor farmacéutico no Brasil causou grande impacto
no sistema publico de satide, uma vez que impossibilitou a produ¢do nacional de
versdes genéricas de novos medicamentos. Os genéricos sdo comercializados a
precos muito mais acessiveis em relagdo aos produtos patenteados, tendo em vista
que a entrada de novas versdes no mercado promove a concorréncia. A entrada de
competidores genéricos no mercado quebra a légica do monopdlio, em que
fornecedores exclusivos podem praticar altos precos. No caso do tratamento para
HIV/AIDS, por exemplo, a resposta brasileira a epidemia foi baseada no acesso
universal e gratuito de medicamentos possibilitado principalmente pela produgdo
nacional de medicamentos genéricos, o que ndo teria sido possivel caso os
medicamentos fossem protegidos por patentes no pais a época.

Em seguida a aprovagdo da nova lei de propriedade industrial, diferentes
desafios surgiram para a manuten¢do das politicas publicas de assisténcia
farmacéutica. O maior desses desafios estd relacionado ao aumento no custo dos
tratamentos devido a utilizagdo de novos medicamentos sujeitos a protegdo
patentaria e impedidos de serem produzidos nacionalmente ou importados a pregos
mais acessiveis. Esses novos medicamentos estdo sendo recomendados pelos
consensos terapéuticos para substituir ou complementar protocolos de tratamento

anteriores, incorporando novas tecnologias de tratamento.
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No caso da AIDS, estudo realizado pelo Ministério da Saide demonstra que a
incorporacio de medicamentos patenteados nos consensos terapéuticos e 0 aumento
de pacientes em tratamento de segunda linha (com utilizacdo de medicamentos
patenteados) colocou em risco a sustentabilidade da politica de acesso universal a
tratamento para HIV/AIDS no Brasil e consequentemente, a saide e a vida de
milhares de brasileiros. E neste cendrio que a possibilidade de utilizacio das
flexibilidades previstas pelo Acordo TRIPS se torna necesséria.

O Acordo TRIPS permite que os paises membros incluam em suas legislacdes
algumas flexibilidades ou salvaguardas que possam garantir protecdo para a saide
publica. As principais flexibilidades previstas no Acordo TRIPS sao: periodo de
transi¢@o (artigos 65 e 66), licenca compulsdria (artigo 31), importacdo paralela
(artigo 6), uso experimental (artigo 30), excec@o Bolar (artigo 30) e agdo do setor de
satde nos processos de pedidos de patentes farmacéuticas (implicita no artigo 8).

No entanto, o Brasil ndo aproveitou o periodo de transicao de 10 anos permitido
pela OMC para que os paises em desenvolvimento reconhecessem patentes para
todos os campos tecnoldgicos. O Brasil utilizou o periodo de transicdio por menos de
dois anos, tendo alterado sua lei em 1996, com aplicago a partir de maio de 1997."
Além disso, a legislacdo brasileira deixou de adotar algumas das flexibilidades
permitidas pelo TRIPS e, em alguns aspectos, estipulou regras além do requerido
pelo Acordo.

E importante ressaltar que a protecio da satide, por meio da utilizacdo das
flexibilidades do Acordo TRIPS, além de absolutamente legal e constitucional no
Brasil, foi igualmente reafirmada na Declaragdo de Doha da OMC sobre TRIPS e
Sadde Publica em 2001, além de figurar em indmeras resolugdes aprovadas no
ambito da Organiza¢do Mundial da Satide (OMS) e outras organizacdes das Nagdes
Unidas até o presente.””’

No entanto, muito embora algumas dessas flexibilidades estejam incorporadas
na legislacdo brasileira e sejam compativeis com as regras internacionais, a sua
previsdo normativa nio tem resultado em efetiva utilizagdo como forma de
minimizar o impacto das patentes no sistema de saide, ndo apenas no Brasil, mas
também em muitos paises em desenvolvimento. Recentemente, alguns paises em
desenvolvimento fizeram uso das medidas do TRIPS, especialmente a licenca

[67] MINISTERIO DA SAUDE, Programa Nacional de DST/AIDS, A sustentabilidade do acesso universal a anti-retrovirais no Brasil, Brasilia,
2005. Disponivel em http://www.aids.gov.br/data/documents/storedDocuments/%7BB8EF5DAF-23AE-4891-AD36-
1903553A3174%7D/%7B0938AD30-E212-4E08-AE96-7C96622C85A3%7D/Cons._nacional_sustentabilidade.doc

[68] Associagdo Brasileira Interdisciplinar de Aids — ABIA, Patentes: por que o Brasil paga mais por medicamentos importantes para a satde
publica?, 2006, disponivel em www.abiaids.org.br, acessado em 22 de janeiro de 2009.

[69] Durante a 542 Assembléia Mundial de Salde, realizada em 2001 em Genebra, a OMS, partindo de uma proposta formulada pelo Brasil,
aprovou a Resolugdo WHA 54.11 na qual reafirma a primazia dos interesses da salde publica em face da produgéo e comercializagdo de
produtos farmacéuticos e estabelece o direito de acesso a medicamentos como um direito fundamental do ser humano. A Comissao das Nagdes
Unidas para os Direitos Humanos também aprovou uma declaragao definindo o acesso aos remédios como uma questao de direitos humanos,
nos termos da Resolugéo 2004/26: “1. Reconhece que 0 acesso a medicamentos no contexto de epidemias como o HIV/AIDS, tuberculose e
maléria é um elemento fundamental para o alcance progressivo da completa realizagdo do direito de todos de gozar do mais elevado nivel
possivel de satde fisica e mental.” (tradugéo livre).
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compulséria, como forma de aumentar o acesso a tratamento, como foi o caso da
Tailandia™ e também do Brasil em 2007. Na realidade, as licencas compulsérias ja
foram utilizadas em diversas situagdes e em diversos paises, incluindo paises
desenvolvidos”". E importante notar que apesar de serem publicamente contra a
emissdo de licencas compulsdrias para o tratamento de doengas como a Aids, paises
desenvolvidos, como os Estados Unidos da América por exemplo, ja fizerem uso de
licengas compulsdrias quando estas tinham por objetivo a garantia de seus interesses.
Como visto, o atual sistema de protecdo a propriedade intelectual possibilita as
empresas a prética de precos monopolisticos extremamente elevados e proibitivos
para a maior parte das pessoas e governos de paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos. Assim, é absolutamente necessario que as flexibilidades permitidas
pelo Acordo TRIPS - como a licengca compulséria - sejam de fato utilizadas quando o
sistema de propriedade intelectual entrar em conflito com o interesse publico local e
com as obrigacdes assumidas pelos governos em relacdo aos direitos humanos,
principalmente em relagdo ao direito a satde.

Assim, passamos a abordar as estratégias judiciais utilizadas por grupos da
sociedade civil brasileira visando a promogéo do direito fundamental a satdde por
meio da utilizag@o das flexibilidades do Acordo TRIPS e da revogacido de normas
TRIPS-plus, especialmente no que tange a acao civil publica ajuizada para a emissao
de uma licengca compulsoéria para o medicamento Lopinavir/Ritonavir e a Acao
Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4234, que questiona a constitucionalidade das
patentes pipeline.

Caso Lopinavir/Ritonavir (Kaletra®) - Buscando a utilizagdo das
flexibilidades do acordo TRIPS para protecéo da saude publica

Alicenca compulsoéria (permissao de uso do objeto da patente sem a autorizagéo
de seu titular), flexibilidade prevista pelo artigo 31 do Acordo TRIPS, € possivel ser
concedida sob diversos fundamentos, entre eles emergéncia nacional ou interesse
publico, sendo estes os fundamentos que mais se aplicam as politicas de sadde
publica.

A Lei 9.279 de 14 de maio de 1996, que regula os direitos e as obrigagdes
relativos a propriedade industrial no Brasil (conhecida como Lei de Propriedade
Industrial — LPI), estabelece a possibilidade de concessdo de licenca compulséria,
para que terceiros possam explorar o produto por ela protegido sem consentimento
de seu titular. O artigo 68 da LPI prevé que o titular ficard sujeito a ter a patente
licenciada compulsoriamente se exercer os direitos dela decorrentes de forma

[70] Tailandia, Ministry of Public Health and the National Health Security Office, Facts and evidences on the ten burning issues related to the
government use of patents on three patented essential drugs in Thailand, 2007. Disponivel em http://www.moph.go.th/hot/White%
20Paper%20CL-EN.pdf, acessado em 03 de maio de 2009.

[71] Neste sentido, ver estudo produzido por Knowledge Ecology International — KEI, Recent examples of the use of compulsory licenses on
patents disponivel em http://www.keionline.org/misc-docs/recent_cls.pdf, acessado em 22 de janeiro de 2009.
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abusiva ou por meio dela praticar abuso de poder econdmico. O mesmo dispositivo
estabelece ainda que uma licenga compulsdria podera ser também concedida em
caso de ndo exploragdo do objeto da patente no territdrio brasileiro ou quando a
comercializacdo do produto patenteado ndo satisfizer as necessidades do mercado.
Podera haver licenciamento compulsério ainda em casos de patentes dependentes,
nos termos previstos no artigo 70 da LPI. Por fim, o artigo 71 prevé que podera ser
concedida uma licenca compulsdria em casos de emer géncia nacional ou interesse
publicodeclarados em atodo Poder Executivo Federal.

Em 1999, o artigo 71 da LPI foi regulamentado pelo Decreto n® 3.201, que
dispde sobre a concessao, de oficio, de licenca compulsdria nos casos de emergéncia
nacional e de interesse publico. Por este decreto entende-se por emergéncia nacional
o iminente perigo publico, ainda que apenas em parte do territério nacional, e
consideram-se de interesse publico os fatos relacionados, dentre outros, a satde
publica, a nutri¢do, a defesa do meio ambiente, bem como aqueles de primordial
importancia para o desenvolvimento tecnolégico ou socioecondmico do Pafs.

No Brasil, a ameaca de emissdo de licenca compulsdria foi o principal
instrumento de pressao utilizado durante os processos de negociagdo de precos dos
medicamentos antirretrovirais com os detentores dessas patentes desde 2001. Ja
nessa época, o laboratério puiblico da Fundacio Oswaldo Cruz (Farmanguinhos) foi
capaz de subsidiar a ameaca de licenga do Ministério da Saide com as referéncias de
precos aceitaveis e capacidade para produzir os medicamentos localmente. Naquele
momento as empresas preferiram reduzir os precos de seus produtos a ter os seus
direitos patentérios flexibilizados."”

Outras ameacas semelhantes se seguiram nos anos posteriores. No entanto, pelo
fato de o governo brasileiro nunca ter até entdo emitido efetivamente a licenca
compulséria para a producdo local de medicamentos ou importacdo de
medicamentos de outros paises, a estratégia de negociacdo de precos tornou-se
ineficiente e os precos posteriormente alcangados foram insatisfatérios. Nos anos de
2004 e 2005, por exemplo, os precos dos medicamentos Nelfinavir e Efavirenz foram
mantidos, enquanto o pre¢o do Lopinavir/Ritonavir foi reduzido em 1%. Os
descontos obtidos para os novos medicamentos, Tenofovir e Atazanavir, foram de
5,2% e7,7%, respectivamente.

O Brasil é um dos poucos paises do mundo que mantém uma politica de acesso
universal e gratuito para tratamento da AIDS. De acordo com dados do Programa
Nacional de DST/AIDS, estima-se que ha no Brasil 630 mil pessoas infectadas com
o virus HIV. Destas, 190 mil utilizam medicamentos ARV para tratamento da

[72] J.A.Z BERMUDEZ, M.A. OLIVEIRA, G.C. CHAVES, “O Acordo TRIPS da OMC e os desafios para a salde publica”. In J.A.Z. BERMUDEZ,

M.A. OLIVEIRA, A. ESHER (orgs.), op.cit.,pp. 69-90.
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doenca.” Segundo dados da Coordenagio Geral de Assisténcia Farmacéutica de
Medicamentos Estratégicos do Ministério da Satide, o Brasil gastou, em 2007, R$
600.000.000.928,00 (seiscentos milhdes novecentos e vinte e oito mil reais) com
aquisicdo de medicamentos antirretrovirais. Desse montante, 32,67% foram gastos
em medicamentos fabricados nacionalmente, em contraposi¢do a 67,33% gastos com
medicamentos importados.”* Essa enorme proporcio do orcamento a ser gasto com
medicamentos patenteados tem colocado em risco a sustentabilidade e a
universalidade do programa de tratamento da AIDS no Brasil”, referéncia de
excelénciaem todo o mundo.

Os gastos com a compra do medicamento Kaletra® (associa¢do dos principios
ativos Lopinavir e Ritonavir), produzido pelo Laboratério Abbott, representava em
2005 aproximadamente 30% de todo o gasto do Programa Nacional DST/AIDS com
a compra de medicamentos. Este valor exorbitante levou o governo brasileiro a
entrar em um processo de negociacdo com a Abbott visando a redugdo do preco do
medicamento. Na época, o Kaletra® era utilizado por 17.000 pessoas no Brasil.

A empresa, no entanto, se recusava a reduzir os pregos e o governo brasileiro deu
mais um passo em dire¢@o a emissao de uma licenca compulsoéria. O entdo Ministro
da Sadde, Humberto Sérgio Costa Lima, declarou a fabricagdo nacional do
Lopinavir/Ritonavirde de interesse publico, conforme disposto na Portaria n°
985/GM de 24 de junho de 2005, publicada no Didrio Oficial da Unido no dia 27 de
junho. A declaragdo de interesse publico permitiria a concessdo de licenciamento
compulsoério, a fim de promover a produgdo nacional do referido medicamento, com
custo menor e transferéncia de tecnologia capaz de manter a sustentabilidade do
programa de tratamento antirretroviral e a consequente atencéo do direito a saide e a
vida da populagio vivendo com HIV/AIDS. A época, o Brasil pagava por
comprimido do Lopinavir/Ritonavir $ 1,17. Havia uma expectativa de que se fosse
emitida a licenga compulsdria, o produto poderia ser produzido pelo laboratério
puiblico Farmanguinhos por US$ 0,41."™

A necessidade de producdo nacional de uma versdo genérica do medicamento
em questdo como forma de preservar a sustentabilidade do programa universal de
tratamento fica também evidente na fala de diversos conselheiros do Conselho
Nacional de Saide — (CNS), durante a 157* Reunido Ordinaria realizada nos dias 10 e

[73] Brasil, Programa Nacional de DST/AIDS, Sistema de Monitoramento de Indicadores, disponivel em
http://sistemas.aids.gov.br/monitoraids2/abrir.asp?valor=234, acessado em 22 de janeiro de 2009.

[74]Brazil, National Aids Program, 2008. Presentation during the XVII International Aids Conference, Mexico City, Mexico.

[75 Nesse sentido, ver: Brasil, Programa Nacional de DST/AIDS, A sustentabilidade do acesso universal a anti-retrovirais no Brasil, Brasilia,
2005. Disponivel em:
http://www.aids.gov.br/data/documents/storedDocuments/%7BB8EF5DAF-23AE-4891-AD36-1903553A3174%7D/%7B0938AD30-E212-
4E08-AE96-7C96622C85A3%7D/Cons._nacional_sustentabilidade.doc

[76] Técnicos da Saude, Industria e Comércio analisaram proposta da Abbott referente ao Kaletra, Agéncia Nacional da Aids, 19 de agosto
de 2005. Disponivel em: http:/sistemas.aids.gov.br/imprensa/Noticias.asp?NOTCod=66822.
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11 de agosto de 2005.”" Tais ponderacdes resultaram na Resolu¢io 352/05,”
aprovada por unanimidade de votos, que, diante do fracasso da negociacdo de
reducdo dos precos de medicamentos, determinava a emissao imediata de licencas
compulsérias ndo s6 para o Lopinavir/Ritonavir, mas também para outros ARVs
como o Efavirenz e o Tenofovir, que também oneram em muito o orcamento do SUS.

Nao obstante, a resolu¢do ndo foi homologada pelo presidente do Conselho
Nacional de Satide — o Ministro da Satide a época, Sr. Saraiva Felipe. O Ministério
da Satde, além de ndo homologar a resolu¢do, contrariando a opinido dos membros
do Conselho Nacional de Satde, ndo determinou a concessao de licenciamento

compulsério, descumprindo com seu dever de garantir o direito a sadde da
populacio.

De fato, apdés meses de negociacdo, a Unido Federal, por meio do Ministério da
Saiide, fez um acordo com a Abbott Laboratérios do Brasil” — empresa detentora da
patente do Kaletra®, considerado por muitos grupos da sociedade civil como um
péssimo acordo e claramente TRIPS-plus, uma vez que foram estabelecidas

cldusulas mais restritivas do que as adotadas pelo Acordo TRIPS ™. O acordo, apesar
de representar uma reducio no preco cobrado pelo medicamento, previu cldusulas
contrdrias ao interesse publico nacional, tais como: obrigatoriedade de nao concessao
de licenca compulséria, ndo fornecimento de qualquer assisténcia de fabricacéo do
medicamento e manuten¢éo do preco estipulado (US$ 1.380 por paciente/ano) até o
final de 2011, quando a patente do medicamento j4 estaria proxima a expirar e ndo
importando o incremento da demanda ou variagdo internacional de pregos.

A ndo emissdo de uma licenca compulséria nesse caso levou organizacdes da
sociedade civil membros do GTPI"™", em conjunto com o Ministério Piblico Federal,
a ajuizarem uma acio civil piblica™ inédita no Brasil contra o governo e contra a
Abbott, demandando a emissdo de uma licen¢ca compulséria para o
Lopinavir/Ritonavir. Uma decisdo favordvel permitiria a producdo local de uma

~ z.. . [83]
versdo genéricado medicamento .

[77] Conselho Nacional de Salde, Ata da centésima quinquagésima (sic) sétima reunido ordinaria. Disponivel em
http://conselho.saude.gov.br/atas/atas_05.htm, acessado em 22 de outubro de 2009.

[78] Conselho Nacional de Satde, Resolugdo 352, de 11 de agosto de 2005. Disponivel em
http://conselho.saude.gov.br/resolucoes/reso_05.htm, acessado em 22 de outubro de 2009.

[79] Brasil, Ministério da Saude, Acordo entre o Ministério da Saude e o Laboratério Abbott, disponivel em
http://www.aids.gov.br/data/documents/storedDocuments/%7BB8EF5DAF-23AE-4891-AD36-1903553A3174%7D/%7B132F255F-85A2-
4939-8626-0BB7EE507C72%7D/AIDS.BR_.pdf, acessado em 21 de janeiro de 2009.

[80] GTPI, Acordo do Governo Brasileiro com a Abbot Frustra Expectativas dos Brasileiros, 13 de julho de 2005, disponivel em
http://www.rebrip.org.br/_rebrip/pagina.php?id=659, acessado em 10 de janeiro de 2009.

[81]Associagéo Brasileira Interdisciplinar de Aids — ABIA; CONECTAS Direitos Humanos; Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC;
Grupo pela Valorizagéo, Integragdo e Dignidade do doente de Aids de Sao Paulo — Pela Vidda (SP); Grupo de Incentivo a Vida — GIV; Grupo de
Apoio a Prevencao aAids — Gapa (SP); Gestos Soropositividade Comunicagao e Género.

[82] Processo n.?2005.34.00.035604-3, 152 Vara Civel da Justiga Federal da Secao Judiciaria do Distrito Federal.

[83] R. REIS, Patentes farmacéuticas, acesso e produgéo de ARVs, Boletim ABIA, Rio de Janeiro, Ago-Out. 2006.
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No entanto, a medida liminar que foi solicitada no comeco do processo foi
negada sob os argumentos de que a emissdo de uma licenga compulséria poderia
gerar retaliacdes pelos paises desenvolvidos, possivel falta de medicamento e
auséncia de capacidade de producdo nacional do medicamento. A medida liminar é
uma decisdo que analisa o objeto da a¢do, mas nao representa uma decisao final no
processo. Os autores interpuseram recurso de agravo de instrumento™ contra o
indeferimento do pedido de concessdo de medida liminar que, no entanto, foi
indeferido pelo Tribunal Regional Federal da 1°Regifo.

Importante ressaltar um aspecto que chama atengo no presente caso: a forma
como o Poder Judicidrio brasileiro vem lidando com processos envolvendo questdes
relacionadas a protecdo da propriedade intelectual. No caso em andlise, as decisdes
demonstram que o Poder Judicidrio brasileiro considera que a utilizagcdo de
flexibilidades de interesse para a satide ptiblica violaria as normas internacionais de
protecdo a propriedade intelectual, levando a aplicacdo de represdlias ao Brasil. H4
uma nitida reprodu¢do do discurso internacional adotado pelas industrias
farmacéuticas e até por governos de paises desenvolvidos, sem o desenvolvimento
de qualquer andlise critica sobre o tema.

Ja foi mencionado que, apesar de serem publicamente contra a emissdo de
licencas compulsérias para o tratamento de doencas como a Aids, paises
desenvolvidos, como os Estados Unidos da América, por exemplo, j4 fizeram uso de
licencas compulsérias quando estas tinham por objetivo a garantia de seus
interesses™'. No mesmo sentido, ressaltamos que a0 mesmo tempo em que a empresa
Abbott contestava a emissio de licenca compulséria do Kaletra®, ela requereu a
concessao de uma licenca compulsériaem relagdo a tecnologia utilizadaem umkit de
genotipagem para o virus da hepatite C, patenteada pelo laboratério Innogenetics'™.
A solicita¢do de uma licenga compulsdria pela Abbott se contrapde aos argumentos
por ela utilizados para contestar a legalidade do uso da referida medida. Nao pode a
empresa sustentar que a utilizagdo da licenga compulsoéria € ilegal e prejudicial ao
sistema de prote¢do a propriedade intelectual e & inovacao, quando elamesma solicita
a concessdo de uma licenca compulséria de uma patente de outro laboratdrio,
sobretudo no presente caso, no qual a licenca compulsdria visa a protecdo da saide e
da vida de milhares de cidadaos brasileiros e nao a obten¢do de ainda maiores lucros
porum laboratério transnacional.

Visando combater os argumentos utilizados para a ndo concessao da medida
liminar, em 2006, o GTPI, apoiado pela organizacdo internacional Médicos Sem
Fronteiras (MSF), contratou especialistas nacionais e internacionais para avaliar a
capacidade técnica de quatro laboratdrios nacionais (dois publicos e dois privados)

[84] Agravo de instrumento n®2006.01.00.022732-8, 52 Turma do TRF da 12 Regi&o.

[85]Esse foi o caso, amplamente conhecido do medicamento Cipro da Bayer, por ocasido dos supostos ataques bioterroristas com Antrax nos
Estados Unidos. Ver http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/1613410.stm, acessado em 20 de outubro de 2009.

[86] http://www.innogenetics.com/site/pressview.asp?id=189&lang=E&print=true , consultado em 13 de agosto de 2009.



74

para a producdo de medicamentos antirretrovirais, com &nfase para os mais novos
(conhecidos como de segunda linha, como é o Lopinavir/ritonavir. Ficou
comprovada a capacidade de produgdo local dos laboratérios brasileiros para
produzir antirretrovirais (tanto de primeira quanto de segunda linha)®". Estes
resultados foram também verificados em outros dois estudos concomitantes levados
a cabo no Brasil pela Fundagao Clinton e pelo Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD). A produgio nacional do medicamento supriria a
demanda do medicamento, e, até que o medicamento fosse produzido internamente,o
mesmo poderia ser importado de outros paises.

Esses argumentos foram utilizados na acdo civil piblica como forma de
subsidiar a decisdo final do juiz na acdo, uma vez que a medida liminar que foi
negada é um pedido prévio que ndo encerra o processo. A acdo civil publica ainda
aguarda julgamento.

Aprimeira licenga compulséria para AIDS no Brasil

Enquanto a ag@o civil piblica do Lopinavir/Ritonavir nao € julgada, diversos
fatos novos ocorrem no cendrio brasileiro, entre eles a emissao da primeira licenca
compulséria para medicamentos para AIDS, ap6s forte pressdao da sociedade civil
organizada. A licenca compulsdria s6 foi de fato utilizada no Brasil em 2007, para o
medicamento Efavirenz comercializado pelo laboratério transnacional Merck
Sharp &Dohme utilizado por 80 mil pessoas no pais.

O custo paciente/ano no Brasil era de US$ 580 desde 2003, enquanto no
mercado internacional era possivel encontrar precos muito mais baixos. Na época, o
medicamento era comercializado por cerca de R$ 3 por comprimido, representando
um total de R$ 90 milhdes por ano. Apds longa tentativa de negociagdo com a Merck,
a unica oferta realizada pela empresa foi a de reduzir os pregos em 2%, oferta
considerada inaceitdvel pelo governo brasileiro. O Efavirenz foi declarado de
interesse publico em abril e a licenga compulsdria foi emitida em maio de 2007.

Na emissdo da licenca, foi informado que a versao genérica do medicamento
seria importada da India por meio de organismos internacionais (Unicef e Opas), até
que houvesse a producdo por laboratérios brasileiros. Assim, o Brasil passou a
comprar uma versao genérica produzida pelo laboratério indiano Ranbaxy, ao preco
de R$ 1 por comprimido, um terco do prego anteriormente pago. Com a aquisi¢do do
genérico indiano, a economia inicial superou R$ 60 milhdes por ano ™', Na época da
concessao da licenga compulséria, o governo estimou que a economia de recursos

[87] J. M. FORTUNAK, O.A.C. ANTUNES, A produgéo de ARV no Brasil — uma avaliagdo, Rio de Janeiro, ABIA/MSF, 2006. Disponivel em:
http://www.abiaids.org.br/media/ARV.pdf, acessado em 22 de janeiro de 2009.

[88] CHAVES, G. C. Perguntas e Respostas sobre o Licenciamento Compulsério do Medicamento Efavirenz no Brasil.Rio de Janeiro: ABIA,
2007. Disponivel em http://www.abiaids.org.br/cedoc/publicacoes/artigos.aspx?lang=pt&mid=6&smid=28&siid=7&fg=Materias%20Informativos
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publicos seria de mais de US$ 235 milhdes de 2007 a 2012, ano em que a patente do
medicamento expirano Brasil ™.

A sociedade civil comemorou a medida e o GTPI imediatamente publicou um
documento de referéncia para ativistas e para a sociedade em geral, rebatendo os
principais argumentos contrarios a licenga compulséria, principalmente levados a
publico pelas empresas farmacéuticas transnacionais, escritérios de advocacia
nacionais que defendem seus interesses no pais e demais setores conservadores
ligados as inddstrias™".

Em janeiro de 2009, foi anunciada a producdo nacional do medicamento pelo
laboratério publico Farmanguinhos, que serd comercializado ao pregco de R$ 1,35
por comprimido, 45% do preco praticado pela Merck. E compreensivel que o preco
inicial do Efavirenz brasileiro ndo seja o0 mesmo do praticado pelos concorrentes
indianos, tendo em vista o volume de venda, nimero de produtores e pré-adaptacao
do parque industrial até 2005 (ano em que a India reconheceu patentes
farmacéuticas). A producdo em larga escala é um importante fator na redugdo de
precos. Por esse mesmo motivo é de se esperar que o prego do produto brasileiro seja
reduzido em curto prazo, pelo aumento da producdo ndo s6 do Efavirenz, mas
também de outros medicamentos ARVs cujas patentes vao expirar em breve e
também de medicamentos de alto custo utilizados no tratamento de outras doengas.
Além disso, o fortalecimento da producdo nacional € a resposta para outro problema
que terd que ser enfrentado em breve: a incapacidade dos laboratdrios internacionais
em atender a crescente demanda por ARVs no mundo "

Alicenca compulséria no Brasil, assim como outros paises em desenvolvimento
- a exemplo da Tailandia -, provocou uma imensa modifica¢do no cendrio nacional,
trazendo novos elementos para o contetido da acdo civil publica apresentada em
2005, e, espera-se, tendo importante potencial de influenciar a decisdo final do juiz.
Primeiramente, trouxe um precedente ndo existente anteriormente, evidenciando o
beneficio da medida para a continuidade do programa de acesso universal a
tratamento. Segundo, a licenca compulséria emitida na Tailandia para o
Lopinavir/Ritonavir — além de outros medicamentos para Aids e problemas
cardiacos —levou a empresa Abbott a reduzir o preco do medicamento para paises de
renda média, o que incluiu o Brasil (o custo passou para US$ 1000 por paciente/ano).
Ou seja, uma decisdo local teve um efeito global, muito embora esse valor ainda
esteja alto quando comparado com o preco praticado em paises de baixa renda
elegiveis pela empresa (US$ 500 por paciente ano) e considerando o nimero

[89] MINISTERIO DA SAUDE, Programa Nacional de DST/AIDS, Efavirenz: questdes sobre licenciamento compulsério. Abril, 2007. Disponivel
em http://www.aids.gov.br/data/Pages/LUMISE77B47C8ITEMIDDBB9D8E24F 11488C916A863985A5CD2BPTBRIE.htm

[90] Vernota32.

[91]VIEIRA, Marcela e REIS, Renata. A vitéria do genérico. Estado de Sao Paulo, Caderno Alids. 31 de janeiro de 2009. Disponivel em
http://www.estadao.com.br/suplementos/not_sup316231,0.htm, acessado em 21 de novembro de 2009.
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crescente de pacientes que utilizam o medicamento. Terceiro, evidenciou a
importancia da India como fornecedor de alternativas genéricas mais baratas em
casos de utilizagdo das flexibilidades do TRIPS e a urgente necessidade de os paises
desenvolverem a capacidade de producdo local de medicamentos essenciais,
principalmente em decorréncia da mudanca legislativa ocorrida na India em 2005,
quando passou a permitir o patenteamento de produtos e processos farmacéuticos,
com a consequente impossibilidade de producdo de versdes genéricas dos novos
produtos.

O licenciamento compulsério, utilizado de fato em 2007, foi um aceno positivo
do governo a bandeira de amplia¢do do acesso e sustentabilidade do programa de
tratamento do HIV/AIDS amplamente defendido pelos movimentos sociais. Além
disso, a possibilidade sinalizada pelo governo de fazer uso da licenca compulséria
para outros medicamentos”” é extremamente desejivel, pois visa a assegurar a
sustentabilidade ndo apenas do Departamento Nacional DST/AIDS e Hepatites

Virais, mas também de todo o sistema publico de saide.

O caso das patentes pipeline - Questionando a adogao
de medidas TRIPS-plus prejudiciais a saude

O GTPI também atuou fortemente na dentncia e no questionamento da
constitucionalidade das chamadas patentes pipeline no Brasil. O mecanismo
pipeline, da A¢do Direta de Inconstitucionalidade - ADI 4234 recentemente ajuizada
pelo Procurador Geral da Republica, constitui uma disposi¢do temporaria por meio
da qual foram aceitos depdsitos de patentes em campos tecnoldgicos ndo
reconhecidos até a alterag@o da legislagdo sobre propriedade intelectual ocorrida em
1996, possibilitando a prote¢do patentaria de produtos farmacéuticos e alimenticios.
O mecanismo pipeline ¢ uma forma de possibilitar protecdo retroativa para objetos ja
patenteados em outros paises ou ja divulgados no Brasil, ferindo assim o principio da
inderrogabilidade do dominio publico e violando direito adquirido da coletividade.
As patentes pipeline, por concederam protecdo a setores tecnoldgicos estratégicos,
como medicamentos e alimentos, causaram grande impacto em dreas sensiveis para
o interesse social e para o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do pafs.

No final de 2007, organizagdes da sociedade civil™ apresentaram ao Procurador
Geral da Reptiblica uma representagio”” que demonstra a inconstitucionalidade de
dois artigos da legislacdo brasileira de propriedade intelectual, que criaram o

[92] Brasil, Discurso do Presidente da Republica, Luiz Inécio Lula da Silva, na cerimonia de assinatura de ato de licenciamento compulsério
do medicamento Efavirenz. Palacio do Planalto, Brasilia, 04 de maio de 2007. Disponivel em
http://www.imprensa.planalto.gov.br/download/discursos/pr128-2.doc, acessado em 22 de janeiro de 2009.

[93] A representagéo foi proposta pela Rede Brasileira pela Integragdo dos Povos (REBRIP), por meio do GTPI, e pela Federagao Nacional
dos Farmacéuticos (FENAFAR), entidade membro do GTPI.

[94] Representacao disponivel na integra na pagina eletronica da Conectas Direitos Humanos:
http://www.conectas.org/noticia.php?not_id=192, acessado em 22 de janeiro de 2009.
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mecanismo de concessdo de patentes conhecido como pipeline. A representagio
pediu ao Procurador Geral da Republica para que este ingressasse com uma agao
direta de inconstitucionalidade (ADI) contra o mecanismo pipeline perante o
Supremo Tribunal Federal, uma vez que organizacdes da sociedade civil ndo
possuem legitimidade para ajuizar esse tipo de agio .

Uma acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) € um instrumento judicial que
permite o controle concentrado de constitucionalidade de uma lei ou ato normativo
em ambito federal, ou seja, por meio dessa acdo € possivel questionar se determinada
legislagdo — federal ou estadual - estd ou ndo de acordo com a Constituicdo Federal
brasileira. A ADI € julgada diretamente pelo Supremo Tribunal Federal e a
declarag¢do de inconstitucionalidade resulta por retirar a norma questionada do
ordenamento juridico e impedir que esta produza quaisquer efeitos.

O mecanismo pipeline, questionado na ADI requerida, constitui uma disposi¢ao
temporaria por meio da qual foram aceitos depdsitos de patentes em campos
tecnoldgicos para os quais o Brasil ndo concedia patentes até entdo, entre os quais
produtos farmacéuticos e alimenticios. As patentes pipeline foram concedidas
durante o periodo de vacancia da lei de propriedade intelectual brasileira, ou seja
entre 1996 e 1997. As patentes pipeline ferem a Constituicdo Federal por
concederem protecdo patentdria a conhecimentos que ja estavam em dominio
publico, violando direito adquirido da coletividade. Além disso, ferem também as
razdes pelas quais a Constituicdo determinou protecdo a propriedade intelectual,
uma vez que nao atendem ao interesse econémico e tecnolégico do pafs. Assim, nao
ha nada que justifique a sua concessao.

De fato, os pedidos de patentes pelo mecanismo pipeline sujeitos apenas a uma
andlise formal seguiriam os termos da patente concedida no exterior, ndo sendo
submetidos a uma andlise técnica dos requisitos de patenteabilidade - novidade,
atividade inventiva e aplica¢@o industrial - pelo escritério de patentes brasileiro
(INPT).

Ainda mais grave, a protecdo patentdria pela via pipeline representa a concessao
de privilégios ainvencdes que ja se encontravam em dominio ptiblico. O Brasil adota
o principio da novidade absoluta em matéria de patentes, ou seja, se a tecnologia para
a qual se pede protecdo ja entrou no estado da técnica " em qualquer lugar, em
qualquer tempo, niio pode ser protegida””. As invengdes protegidas pelo pipeline ja
se encontravam no estado da técnica, uma vez que ja haviam sido publicadas no

[95] Os legitimados para a propositura da agao direta de inconstitucionalidade estao estipulados no artigo 103 da Constituigéo Federal. Sao eles:
o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; partido politico com representagéo no Congresso Nacional; confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.

[96] Estado da técnica ou estado da arte € toda a informagéo tecnoldgica tornada acessivel ao publico no Brasil ou no exterior, por descri¢ao
escrita ou oral, por uso ou qualquer outro meio, antes da data do depdsito da patente ou do modelo de utilidade (art. 11, § 12da LPI).

[97] Denis B. BARBOSA, Pipeline: uma inconstitucionalidade patente. Disponivel em http:/denisbarbosa.addr.com/27.rtf , acessado em 03 de
dezembro de 2008.
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exterior. Como os pedidos de patente foram feitos no Brasil apds o término do
periodo de prioridade™, as invengdes j4 eram de dominio piblico, nio cabendo
protecdo aelas.

As patentes pipeline causam grande impacto em dreas sensiveis para o interesse
social e para o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do pais. De acordo com
levantamento feito pelo GTPI, dentro do prazo legal de um ano a contar da
publicacio da Lei n® 9.279/96, foram depositados 1.182 pedidos pipeline "', dos
quais mais da metade ja foi concedido e as demais concessdes estdo em
andamento"™".

Parte da contrariedade ao desenvolvimento econdmico brasileiro causada pela
concessdo das patentes pipeline pode ser demonstrada em termos de valores
monetdrios. Um parecer técnico elaborado por conceituados economistas'”’ a
pedido das organizagdes autoras da representacdo que deu origem a ADI dimensiona
o prejuizo hipotético causado pela adocido do mecanismo pipeline no Brasil no caso
de compras governamentais de cinco medicamentos antirretrovirais utilizados no
tratamento da AIDS ocorridas entre 2001 e 2007. Os dados revelam que o Brasil
gastou entre US$ 420 milhdes (a partir da comparagdo com os pregos minimos
da Organizacdo Mundial de Sadde - OMS) e US$ 519 milhdes (comparando
com precos minimos da or ganizagdo Médicos sem Fronteiras) a mais, apenas na
compra dos cinco medicamentos antirretrovirais.

Ainda que este cdlculo seja hipotético, para se ter uma idéia do prejuizo
estimado, ele € o equivalente, respectivamente, a 5,5 e 6,8 vezes o valor gasto em
P&D (pesquisa e desenvolvimento) por ano, realizado pelo conjunto da industria
farmacéutica no Brasil (cerca de US$ 77 milhdes de délares em 2003"™). Esse
prejuizo estimado também € equivalente, respectivamente, a 3,6 e 4,4 vezes o valor
dos recursos publicos destinados pelo governo a inovacgao, através dos editais de
financiamento no periodo 2003-2006""".

Considerando que as patentes concedidas pelo mecanismo pipeline chegam a
quase 1.200 e que seus periodos de protecdo sdo muito superiores aos 7 anos
analisados, torna-se quase impossivel mensurar o real prejuizo monetério causado
pela concessao de patentes pipeline, o qual, no entanto, foi estimado pela economista
autora do parecer na ordem de alguns bilhdes de d6lares americanos.

[98] De acordo com o artigo 4 da Convengao da Unido de Paris — CUP, aquele que tiver apresentado um pedido de patente de invengdo em um
determinado pais terd o prazo de 12 meses para apresentar o mesmo pedido em outros paises. Este prazo é conhecido como “periodo de
prioridade”.

[99] Conforme consulta realizada no Banco de Patentes do Instituto Nacional de Propriedade Industrial em outubro de 2007: www.inpi.gov.br.
[100] J.A.Z.BERMUDEZ, R. EPSZTEJN, M.A. OLIVEIRA, L. HASENCLEVER, O acordo TRIPS da OMC e a Protegao Patentaria no Brasil:
Mudangas recentes e Implicagdes para a Produgéo Local e Acesso da Populagdo aos Medicamentos, Rio de Janeiro, Ensp-Fiocruz/OMS, 2000,
p.131.

[101] Lia Hasenclever - Economista, mestre em Economia Industrial e doutora em Engenharia de Produg&o pela Universidade Federal do Rio
de Janeiro.

[102] IBGE, 2005. Pesquisa Industrial de Inovagao Tecnolégica. PINTEC 2003. Rio de Janeiro: IBGE, 2005.

[103] Paranhos, Julia e Lopes, Rodrigo. (2007). Politicas de Financiamento a Inovagédo na Industria Farmacéutica. In: VIII Seminario de
Economia Industrial. GEEIN/UNESP —Araraquara.
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O Efavirenz, medicamento recentemente licenciado compulsoriamente, &
protegido por uma patente através do mecanismo pipeline. Ou seja, quando esse
medicamento foi depositado no Brasil ndo mais atendia ao requisito de novidade
(pois a informacao sobre a inveng¢ao ja havia sido publicada no exterior cinco anos
antes)". O Efavirenz é o maior exemplo de que as patentes pipeline foram uma
politica contra o interesse publico, exigindo que o Estado tomasse medidas de
flexibilizagdo, para remediar um ato anterior praticado pelo préprio Estado.

Outros medicamentos fundamentais para uma resposta adequada a epidemia de
HIV/AIDS, como o Lopinavir/Ritonavir, Abacavir, Nelfinavir e Amprenavir,
também foram protegidos pelo pipeline, assim como o medicamento para cancer —
Imatinib ou Glivec (nome comercial), entre muitos outros, incluindo alguns das
listas de medicamentos essenciais e excepcionais do SUS.

Arepresentacdo teve por objetivo a propositura de uma ADI, ou seja, o principal
objetivo é demonstrar que as patentes pipeline sdao contrérias a Constituicao Federal.
No entanto, acreditou-se ser de relevancia ao caso demonstrar que as patentes
pipeline ndo sdo parte do sistema internacional de protecdo a propriedade intelectual
e, em certos pontos, sdo incompativeis com este sistema. Essa estratégia teve o
intuito de evitar que as regras do sistema internacional de protecdo a propriedade
intelectual possam ser utilizadas como entrave ao questionamento dessas patentes
perante o Poder Judicidrio brasileiro, como ji ocorreu no caso da ndo concessio da
medida liminar na agio civil ptblica para a licenga compulséria do Kaletra®, como
acimarelatado.

Assim, demonstrou-se que o mecanismo pipeline nao foi uma exigéncia de
acordos adotados pelo Brasil em &mbito internacional e é até mesmo incompativel
com o Acordo TRIPS, a Convencdo da Unido de Paris (CUP) e o Tratado de
Cooperacao em Patentes — (PCT) da Organizacio Mundial de Propriedade
Intelectual.

Foram recebidas diversas cartas de organizagdes da sociedade civil
internacional especialistas no tema que demonstram seu apoio a a¢do do GTPI, além
de reforcarem os argumentos de incompatibilidade das patentes pipeline o sistema
internacional."™ Essas cartas de apoio recebidas também demonstram a importancia
da acdo no cendrio internacional, principalmente em relacdo ao papel de lideranca
que o Brasil exerce em ambito internacional em questdes relacionadas a propriedade
intelectual e a satde publica.

[104] B. CORIAT, F. ORSI, C. dALMEIDA, TRIPS and the international public health controversies: issues and challenges, Industrial and
Corporate Change Advance Access, November 2006, pp. 1-30.

[105] Os grupos e pesquisadores que enviaram cartas de apoio foram: 1 - Fundacién IFARMA - Colémbia; Oxfam International; Thai network of
people living with HIV/AIDS; (TNP+); AIDS ACCESS Foundation; Thai Foundation for consumers; Thai Rural Doctors society; Thai Chronic renal
failure network; Thai Alternative Agriculture network; Thai Parents network; Thai Rural Pharmacist society; Thai NGOs Coalition on AIDS; FTA
Watch; Drug Study Group; Prof. Kevin Outterson (Boston University School of Law); Prof. Brook K. Baker (Northeastern University School of
Law); Knowledge Ecology International (KEI); Third World Network; Lawyers Collective HIV/AIDS Unit; Indian Network for People Living with
HIV/AIDS; Delhi Network of Positive People; Alternative Law Forum; Cancer Patients Aid Association e ActionAlID India.



Como dito anteriormente, em maio de 2009, dois anos apds a representagdo da
sociedade civil, o Procurador Geral da Republica ingressou com a ADI 4234
questionando a constitucionalidade das patentes pipeline.

A acgdo ja levanta forte interesse dos setores industriais. Até o momento do
fechamento deste artigo, vdrias associagdes ligadas a setores industriais ja haviam
pedido para ingressar na acdo na qualidade de amicus curiae """ . Constam na ADI
até o momento os seguintes pedidos: Associag@o Brasileira de Sementes e Mudas
(ABRASEM), Associag@o Brasileira de Quimica Fina (ABIFINA), Associac¢do da
Indistria Farmacéutica de Pesquisa INTERFARMA), ProGenéricos - Associacdo
Brasileira das Industrias de Medicamentos Genéricos e Associagdo Brasileira da
Propriedade Intelectual (ABPI).

Além das associagdes ligadas aos setores industriais apontadas acima, diversas
organizagdes do GTPI ingressaram com dois requerimentos de amici curiae, a saber:
o primeiro € assinado pela CONECTAS Direitos Humanos e o GAPA Sao Paulo e o
segundo pela Associacao Brasileira Interdisciplinar de AIDS - ABIA, Médicos sem
Fronteiras Brasil, Grupo de Incentivo a Vida— GIV, GAPARS, Instituto de Defesa do
Consumidor — IDEC e Federaciio Nacional dos Farmacéuticos - FENAFAR""".

Até o momento, o tinico requerimento de ingresso como amicus curiae deferido pela
Relatora da ac¢do, — Ministra Carmem Lucia, - foi o da Associacdo da Industria
Farmacéutica de Pesquisa INTERFARMA) "™

E com grande expectativa que acompanhamos o desenrolar da ADI em questio e
esperamos com ansiedade a decisdo do Supremo Tribunal Federal que pode devolver
asociedade patentes injustamente retiradas do dominio publico.

O GTPI nesse momento prepara o langamento de uma campanha via internet
denominada “STF, julgue o caso das patentes pipeline”, com vistas a estimular o
ativismo e a mobilizac¢do da sociedade em torno do tema.

[106] Oriundo do direito norte-americano, o "amicus curiae" (amigo da corte) permite que terceiros interessados se manifestem em agées de
seuinteresse, colaborando para a decisao do 6rgéao judicirio.

[107] As peticdes elaboradas pelas organizagdes do GTPI, assim como as das demais organizagdes, estao disponibilizadas para consulta no
site do Supremo Tribunal Federal (www.stf.jus.br), no andamento processual da ADI 4234 e no site www.stfemfoco.org.br.

[108] Datade fechamento da redag&o do artigo: 22 de outubro de 2009
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Consideragoes finais

A saide é um direito humano fundamental e, no ordenamento constitucional
brasileiro, constitui um direito piblico subjetivo do qual decorre a prerrogativa
juridica de qualquer cidadao poder exigir do Estado a implementagao de prestacdes
positivas impostas para sua efetivacdo, inclusive o fornecimento de tratamentos
médicos em sua integralidade.

Nao se nega, evidentemente, que os recursos publicos disponiveis para a
implementac¢ao de politicas publicas de satide sdo escassos. No entanto, antes de se
pensar em restringir o direito a saide dos cidaddos, especialmente no que se refere
aos tratamentos de alto custo, € necessdrio perguntar por que o custo desses
tratamentos € tdo alto e se hd alternativas para sua reducio. Cabe lembrar que o Brasil
se comprometeu, inclusive em esferas internacionais, a aplicar o maximo de recursos
disponiveis na efetivacdo do direito a satide.

E necessdrio que o governo brasileiro adote internamente as medidas de
protecdo a saude, pela legitima flexibilizacdo da protecdo a propriedade intelectual,
que defende tdo veementemente em esferas internacionais. E ndo apenas para os
medicamentos utilizados no tratamento do HIV/AIDS, mas para todos os
medicamentos essenciais para a saide de sua populacido. A economia de recursos
publicos € incalculdvel, assim como o sdo os consequentes beneficios que serdo
gerados aos cidadios brasileiros, sem a necessidade de restringir ainda mais seus tdo
janegligenciados direitos fundamentais. A propria OMC, pela Declara¢do de Doha
sobre o Acordo TRIPS e a saiide piblica, declarou que saide publica deve ter
primazia sobre os interesses comerciais, para que os paises em desenvolvimento
possam assegurar a todos os seus cidaddos medicamentos com pregos acessiveis,
valendo-se de todos os meios de flexibilizag¢do dos direitos decorrentes da protegéo
da propriedade intelectual previstos no Acordo TRIPS, tal como a licenca
compulsoéria. Além disso, a OMS e a ONU também ja se pronunciaram no sentido de
que o direito a propriedade intelectual em casos de acesso a medicamentos para
pacientes com AIDS em paises com populacdo carente deve ser relativizado. E
importante ressaltar que a maioria dessas resolugdes foram propostas e lideradas
pelo governo brasileiro nessas instincias de negociag@o, sendo necessario que as
politicas adotadas em dmbito interno mantenham coeréncia com o que ¢ defendido
no nivel internacional.

O Relator Especial da Organizacdo das Nagdes Unidas para o direito a sadde,
Anand Grover, em recente relatério’” apresentado ao Conselho de Direitos
Humanos, analisou os efeitos do Acordo TRIPS no acesso a medicamentos e,
consequentemente, na promogio e protecdo do direito a saide. E recomendou: “97.
O Relator Especial, desse modo, recomenda que os paises em desenvolvimento e os

[109] UNITED NATIONS. Promotion and protection of all human rights, civil, political, economic, social and cultural rights, including the right to
development. Report of the Special Rapporteur on the right of everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and
mental health, Anand Grover. Genebra:UN, 2009. A/HRC/11/12.
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paises menos desenvolvidos devem revisar suas leis e politicas e considerar se
fizeram uso integral das flexibilidades do Acordo TRIPS ou se incluiram medidas
TRIPS-plus, e se necessdrio devem considerar modificar sua legislagdo e politicas
para usar totalmente essas flexibilidades” .

No entanto, na realidade, os paises em desenvolvimento enfrentam um triplo
desafio quando efetivamente tentam fazer uso das flexibilidades de interesse para a
satde. Primeiro, para a incorporagdo das flexibilidades previstas no Acordo TRIPS
nas legislacdes nacionais dos paises sdo necessdrias grandes negociagdes entre 0s
diversos atores envolvidos, e aqueles que defendem a sua incorporagdo enfrentam a
pressdo do forte lobby da industria farmacéutica. Essa dificuldade de incorporagao
das flexibilidades nas legislacdes nacionais pode ser ilustrada por um estudo
realizado com 19 paises da América Latina e Caribe que demonstra que nenhum dos
paises incorporou plenamente em suas legislacdes todas as flexibilidades previstas
no Acordo TRIPS."” Em segundo lugar, mesmo apés serem incorporadas nas
legislagdes nacionais, os paises em desenvolvimento raramente utilizam as
flexibilidades. O caso do Brasil € sintomatico nesse sentido. H4 anos o Brasil ameaga
utilizar a licenca compulséria como forma de assegurar a sustentabilidade do
programa universal de tratamento de HIV/AIDS, ameacada pelos altos precos
praticados pela inddstria farmacéutica. No entanto, apenas em 2007 o governo
brasileiro emitiu a primeira — e Unica — licenga compulséria da histéria do pais. Por
fim, quando os paises efetivamente utilizam as flexibilidades previstas no Acordo
TRIPS e incorporadas em suas legislagdes nacionais, eles sdo criticados e
eventualmente punidos pelos governos dos paises desenvolvidos ou pelas proprias
empresas transnacionais, a despeito do que reza o Acordo e de o direito de sua
utilizagdo ja ter sido reiteradas vezes afirmado pela ONU, OMS e pela prépria OMC.
Em relacdo a implementacido das flexibilidades existentes, principalmente a licenca
compulsoria, o recente caso do Efavirenz permitiu um maior avango da percepcao de
como a sociedade em geral lida com o tema. Ao mesmo tempo em que houve muita
pressdo na grande midia contra a licenga compulséria emitida pelo governo
brasileiro, muitos grupos puderam apoiar o interesse publico e a importancia da
medida. Muitos grupos pressionaram o governo a favor da implementacdo das
flexibilidades para a protecdo da satide publica como parte da agenda de movimentos
HIV/AIDS e de satide. Ainda, houve grande apoio internacional a adocdo da licenca
compulséria.""

Neste caso, também houve a demonstracdo de que o governo brasileiro estd
comprometido com o acesso universal ao tratamento e a saide. Apesar disso, alguns
fatores foram essenciais para que o governo tomasse a medida: o importante
precedente aberto pela Taildndia ao emitir uma licenca compulséria, a existéncia de
uma oferta no mercado farmacéutico internacional para o fornecimento do

[110] CHAVES, Gabriela Costa e OLIVEIRA, Maria Auxiliadora. A proposal for measuring the degree of public health—sensitivity of patent

legislation in the context of the WTO TRIPS Agreement. Bulletin of the World Health Organization, January 2007.
[111] http://www.agenciaaids.com.br/arquivos/lista_abia.doc, acessado em 21 de janeiro de 2009.



JUSTICA E DIREITOS HUMANOS - Experiéncias de assessoria juridica popular

medicamento licenciado e principalmente pressdo por parte da sociedade civil
organizada, sobretudo de grupos que militam no campo da saide piblica e dos
direitos humanos.

No entanto, essa ndo € uma batalha encerrada e existem muitas outras barreiras a
serem superadas. J4 é sabido que os custos de novos antirretrovirais estao
aumentando e demandam a maior parte do or¢amento do Ministério da Satide para a
compra desses medicamentos. Cada vez mais pacientes estdo fazendo uso dos
medicamentos de segunda linha, medicamentos estes patenteados no Brasil. Os
medicamentos ainda mais novos também estdo patenteados em outros paises em
desenvolvimento, produtores de genéricos, como a India. Assim, em caso de emissdo
de uma licenca compulsdria, ndo havera nenhuma outra oferta no mercado para o
fornecimento do medicamento, sendo atinica alternativa a sua produgao local.

Os direitos humanos, principalmente o direito a satide, estdo intimamente
relacionados a um debate sobre direito ao desenvolvimento e direito de desfrutar do
progresso cientifico e suas aplicagdes. O ativismo da sociedade civil € componente
essencial para a garantia desses direitos e a dentincia dos abusos cometidos por
empresas transnacionais, seja no tocante aos direitos de propriedade industrial, seja
nos abusos concorrenciais e econdmicos praticados por essas empresas. O papel dos
Estados, embora mais fragilizado pelas assimetrias advindas dos grandes acordos de
comércio, tem papel fundamental ndo apenas em zelar e prover medicamentos a sua
populacdo, mas também em resistir aos avancos de praticas liberalizantes
notoriamente contrdrias ao interesse publico.

Muitos desafios estdo postos em termos de litigncia contra grandes empresas
transnacionais. Um deles, talvez o principal, € a dificuldade em incluir esse novo ator
nas demandas de direitos humanos.

Outro aspecto que dificulta a atuagdo da sociedade € a mobilizagido em torno de
um tema novo nas agendas dos movimentos e que demanda o conhecimento de um
sistema completamente opaco, em que as informagdes sdo acessadas com enorme
dificuldade. O sistema de patentes foi desenvolvido a partir da ideia da revelagdo de
conhecimento, mas, no entanto, aqueles que manejam e trabalham no tema sabem
que estamos falando mais de segredos do que de revelagdes.

Por fim, apesar das dificuldades encontradas, acreditamos que a via judicial
pode e deve ser utilizada como um canal em potencial para a defesa de direitos
coletivos no tema de acesso a medicamentos e propriedade intelectual
principalmente porque: (a) ¢ uma forma de implementar alternativas dentro do atual
sistema de patentes em vigor no Brasil; (b) € uma forma de aumentar a atencio
publica sobre os impactos negativos dos direitos de propriedade intelectual no
acesso a satde; (c) é uma forma de estimular a participagdo e envolver o Poder
Judicidrio na adogdo de medidas que possam pressionar o Poder Executivo a
implementar flexibilidades para a prote¢@o da satide publica.
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ALIMENTOS TRANSGENICOS, DIREITOS
HUMANOS E O PODER JUDICIARIO

por Andrea Lazzarini Salazar[113
Karina Bozola Grou""
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112]

Introducéo

A introdu¢do de organismos geneticamente modificados, os transgénicos, no
meio ambiente e na alimentacdo da populacdo vem acompanhada, desde o inicio nos
anos 90, de uma intensa discussdo de ordem cientifica, ética, juridica, ambiental,
econdmica e social, que estd longe de se arrefecer.

Sob o enfoque juridico, ao falar de transgénicos confrontamos direitos humanos
de viérias geracdes''"' na medida em que se estd diante de impactos  satide e a0 meio
ambiente, destacando-se o empobrecimento da biodiversidade, impactos
econdmicos especialmente associados aos agricultores familiares e ao aumento de
dependéncia tecnoldgica, impactos sociais e culturais relacionados as praticas
agricolas e ao cultivo de sementes crioulas, ameaga a soberania alimentar e ofensa
aos direitos dos consumidores.

[112] Andrea Lazzarini Salazar: Advogada, consultora juridica do Idec (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor) e de outras organizagoes
n&o-governamentais, pesquisadora do Laboratério de Economia Politica da Saide — LEPS/UFRJ, autora de artigos e publicagdes na area de
saude, consumidor e transgénicos.

[113] Karina Bozola Grou: Mestre em Direito Constitucional pela PUC/SP, advogada, consultora juridica do Idec e de outras organizagdes nao-
governamentais, pesquisadora do Laboratério de Economia Politica da Satide — LEPS/UFRJ, autora de artigos e publicagdes na area de saude,
consumidor e transgénicos.

[114] A grande maioria dos doutrinadores que se dedica ao tema divide os direitos fundamentais em trés geragdes ou dimensdes, como
preferem alguns (Ver GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999, p.
40). Alguns autores ja apontam o surgimento, ainda embrionario, de uma quarta dimensédo de direitos humanos fundamentais. Além da
integridade do patriménio genético, aparecem como direitos de quarta geragao o direito & democracia, o direito a informagéo e o direito ao
pluralismo. (Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 571).

Aprimeira geragao dos direitos humanos fundamentais surge no século XVIIl como reagdo aos excessos do regime absolutista. Ganha forga a
reivindicagéo por freios as agdes estatais, o que tornou latente a necessidade de reconhecimento formal, por parte do Estado, de direitos
inerentes ao homem. O nédo atuar do Estado era entendido como liberdade a atuagéo dos individuos e garantia das liberdades-resisténcia, tanto
desejadas, especialmente pela burguesia, patrona da Revolugdo Francesa e, pode-se dizer, importante propulsora do reconhecimento dos
direitos humanos fundamentais de primeira geragao. No rol desses direitos, chamados de direitos civis e politicos, podem-se citar os direitos a
vida, a liberdade, a propriedade e aigualdade perante a lei.

Todavia, as liberdades formais passam a ndo ser suficientes para atender as necessidades da classe operaria, que ganharam contornos a partir
da revolugéo industrial, iniciada na segunda metade do século XIX. De nada adiantava haver direitos de liberdade e igualdade abstratamente
garantidos, se, na prética, grande parte dos individuos ndo possuia os meios para exercé-los. Diante desse cendrio, passa a ser exigida uma
postura intervencionista do Estado, que assume um papel provedor, objetivando assegurar condigdes necessdrias a vida digna dos individuos.
Surge a segunda geragao de direitos humanos fundamentais, os direitos econémicos, sociais e culturais —tendo como exemplos: assisténcia
social, salide, educagao, trabalho, cultura, entre outros.

Os novos direitos reconhecidos conferem nova roupagem aos antigos. O direito a vida, por exemplo, tem sua extensdo ampliada e cada vez
mais ligada a dignidade da pessoa humana. A protecao e a garantia da vida digna é objeto Gltimo do direito a salide, ao trabalho, a educagao etc.
Foi no plano do direito internacional que se desenvolveu a terceira geragdo de direitos fundamentais, também chamados de direitos de
solidariedade ou fraternidade. Entre eles, pode-se apontar o direito a paz, ao desenvolvimento, o direito ao patriménio comum da humanidade, a
autodeterminagdo dos povos e o direito ao meio ambiente. A internacionalizagdo dos direitos humanos fundamentais foi motivada pelos
entraves do periodo entre guerras. As dificuldades dos Estados em concretizar os direitos entdo consagradas nos textos de suas Constitui¢des
e a repulsa aos regimes nazista e fascista levaram a necessidade de reafirmagdo dos direitos fundamentais em ambito internacional. A
Declaragao Universal de Direitos do Homem, de 1948, é o documento mais comentado pela doutrina. (Cf. Grou, Karina Bozola, O Acesso aos
Medicamentos como Direito Humano Fundamental. Dissertagdo apresentada para obtengdo do titulo de Mestre em Direito do Estado, na
PUC/SP).



Sobretudo, a autorizagdo de transgé€nicos pelos governos vem sendo marcada
pela violagdo ao principio democratico, sendo notéria a imposicdo de uma
verdadeira mudanca de modelo agricola e alimentar a populag¢do sem lhes assegurar
o direito a legitima participa¢do nesta decisdo. Estamos frente a uma tecnologia
voltada a producdo de um bem caro a humanidade cujo modelo beneficia,
exclusivamente, um pequeno grupo de empresas detentoras dos royalties das
sementes patenteadas e dos agrotéxicos a elas associados.

Como em outras partes do mundo, a violagd@o a participagdo social no processo
decisério e os riscos associados a tecnologia, vem sendo acompanhados por
organizagdes nao-governamentais desde as primeiras tentativas de introducdo de
transgénicos no Brasil. A primeira Lei de Biosseguranca, Lei 8.974, datade 1995, e a
Comissao responsavel pela avaliacio de transgénicos, a Comissdo Técnica Nacional
de Biosseguranga - CTNBIo, foi instalada no ano seguinte, iniciando-se, assim, a
tramitacao de processos, em sua maioria, das empresas de biotecnologia com vistas a
liberagdo de seus produtos.

Ao contrdrio dos Estados Unidos, primeiro pafs a autorizar uma espécie
transgénica, sem o menor conhecimento da sociedade, em nosso pais, organizacdes
ndo-governamentais atuaram desde o inicio, a partir de dentincias e por meio do
Poder Judicidrio.

O conjunto de agdes judiciais propostas por associacdes e pelo Ministério
Publico teve o conddo de impedir liberacdes conflitantes com a legislacdo brasileira
e anular atos administrativos desprovidos de legitimidade e legalidade. As acdes
judiciais, indiretamente, contribuiram para trazer o debate para os atores sociais
legitimos, forcando a alteracdo do “script” planejado em que o processo decisério
ficava restrito ao trindmio formado por governo, um pequeno grupo de cientistas
integrantes da CTNBio e as empresas de biotecnologia'"”

O embate perdura por mais de uma década nas diversas instincias do Poder

Publico — no Congresso Nacional e Poder Legislativo dos estados e municipios; no
Poder Executivo Federal e também estaduais e municipais; e no Poder Judiciario. As
vitérias conquistadas no ambito judicidrio em matéria de OGM frente as
inobservancias da Lei (pelo menos, as principais) cometidas pela CTNBio reforcam
a importancia da existéncia de um Judicidrio atuante e independente para a
consolidac¢do da democracia e dalegalidade no pais.
O presente artigo tem o propdsito de relatar a emblemdtica acdo civil publica
referente a soja transgénica que abriu caminho para tantas outras que se seguiram,
sublinhando algumas delas, e sintetizar os principais avancos trazidos a partir das
decisdes judiciais.

[115] Aesse respeito, v. PELAEZ, V. Science and governance in the national systems of innovation approach. In: Blandine Laperche; James
Galbraith. (Org.). Innovation, Evolution and Economic Change. London: Edward Elgar, 2006, v., p. 241-263.
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Os transgénicos nos tribunais: o caso da soja

Em 1997, foi proposta a primeira a¢do civil ptblica relacionada aos transgénicos
pela Associacdo Greenpeace, em face da Unido Federal e outros, com o objetivo de
suspender a autorizacdo dada pela CTNBio de importacdo de soja transgénica
solicitada pela ABIOVE — Associagdo Brasileira das Inddstrias de Oleos Vegetais. O
pedido liminar foi acolhido, determinando o Juiz da 6* Vara Federal do Distrito
Federal que a CTNBio exigisse da ABIOVE “o regular cumprimento do Cédigo de
Defesa do Consumidor mediante a rotulagem de todo produto feito a base da soja
transgénica (EPSPS), esclarecendo aos consumidores as especificagdes corretas de
quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e pre¢o, bem como os riscos que

apresentem”™"".

Esta decisdo inaugurou a reprovacgdo as condutas cegas aos transgénicos da
CTNBio. Mas foi em 1998 que o Poder Judicidrio deu uma impactante decisdo que
alteraria o curso da histéria da introdu¢do de OGM no Brasil, determinando o
cumprimento da Constituicao Federal e dalegislacao brasileira.

No dia 17 de setembro, a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca —
CTNBio se reuniria para emitir o parecer favoravel a liberagcdo da soja Roundup
Ready da Monsanto, que concretizaria a primeira liberagdo comercial de uma
espécie transgénica no pais. O Idec —Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor —
integrara a Comissdo até alguns meses antes como representante dos consumidores e
considerava absolutamente inadequada a forma agodada como a CTNBio pretendia
liberar transgénicos sem a prévia defini¢do de regras para analisar os riscos
relacionados a saide e ao meio ambiente.

Com esta convicgdo, na véspera da inédita decisdo favoravel a soja da
Monsanto, o Idec ingressou com uma medida cautelar com pedido liminar visando
impedir a Unido de autorizar tal liberagc@o antes que a Comissdo elaborasse as normas
para garantir a avaliacdo de riscos a satde, a rotulagem de alimentos transgénicos e
até que fosse realizado prévio Estudo de Impacto Ambiental — EIA, conforme

. . . 117
preconizado na Carta Constitucional """

A liminar concedida no mesmo dia impediu a autorizacdo da soja Roundup
Ready até que fossem criadas normas para avaliagdo de riscos a saide e rotulagem de
transgénicos, bem como prévio EIA. Diante da decisdao, a CTNBio ainda tentou
acelerar a autorizacdo da soja RR, emitindo o parecer técnico favoravel ao evento,
ressalvando que “A CTNBio entende que, por razdes de natureza juridica relativas a
rotulagem e a autorizacio de plantio, permanece pendente a utilizagdo comercial da
soja geneticamente modificada “Roundup Ready™"".

[116]ACP 1997.34.00.036170-4.

[117] MC 1998.34.00.027681-8 distribuido a 6* Vara Federal do DF, apds decisdo da Juiza Federal da 112 Vara Federal de Sédo Paulo
determinando a remessa a 3?2 Vara Federal do DF que, por sua vez, determinou a distribuicdo a 62 Vara em razdo da conexao com a ACP
mencionada na nota anterior.

[118] Comunicado 54 da CTNBio de 29/09/98, publicado no DOU em 01/10/98.
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Havia a expectativa de cassacao da liminar e muitos recursos processuais foram
utilizados e grande pressdo foi exercida sobre o Judicidrio que, porém, manteve
inabalavel seu posicionamento pela biosseguranca e pela rotulagem.

A acgdo proposta em face da Unido logo recebeu assisténcia da Monsanto e da
Monsoy, ao lado da Unido, e da Associagdo Greenpeace ao lado do Idec. Também, o
IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis — solicitou seu ingresso na a¢do como assistente do Autor, refor¢ando a
razoabilidade do pedido inicial, ao passo em que o érgdo responsavel na esfera
federal pela exigéncia de licencas ambientais, entendia que o estudo prévio de
impacto ambiental eraimprescindivel para a liberacdo da soja transgénica'"”.

Apés o deferimento da liminar, o mérito foi julgado procedente em 1* instincia
pelo entdo Juiz Federal Antonio Souza Prudente, em 23 de agosto de 1999, decisdo
essa confirmada, por unanimidade, em 2° grau, no Tribunal Regional Federal da 1*
Regido, pelos Desembargadores Assusete Magalhdes (Relatora), Jirair Aram
Megueriam e Carlos Fernando Mathias.

A agdo civil publica, a¢do principal, ajuizada em 15 de outubro de 1998, por sua
vez, pretendia exigir a realizac@o de prévio estudo de impacto ambiental e respectivo
relatério de impacto ambiental — ETA/RIMA diante da liberagdo em grande escala de
todo e qualquer evento OGM (ndo apenas da soja Roundup Ready) e a declaragdo
incidental de inconstitucionalidade do artigo 2°, inciso XIV, do Decreto 1.752/95 e
das Instru¢des Normativas 3 e 10 da CTNBio, no ponto em que tornavam facultativo
a CTNBio solicitar estudo prévio de impacto ambiental. A ag¢do buscava, ainda,
obrigar a CTNBio a elaborar normas sobre avaliacdo de riscos a saude e de
rotulagem.

A acido civil publica foi igualmente julgada procedente pelo mesmo Juiz Federal,
Antonio Souza Prudente. Mas, no TRF da 1° Regido, em 25 de fevereiro de 2002, a
relatora dos recursos, Desembargadora Selene Maria de Almeida, entendeu por bem
dar provimento aos apelos da Unido Federal e da Monsanto. Em razao de pedido de
vistas, o julgamento, somente, chegou ao final em 28 de junho de 2004, com decisdo
favordvel a Unido e a Monsanto, por maioria de votos. O Desembargador Antonio
Ezequiel, acompanhou a relatora, tendo o Desembargador Jodo Batista Almeida
divergido, manifestando-se pela manutencio da sentenca'”

[119]

Em 27/06/2000, as vésperas do julgamento das apelagdes da Unido e Monsanto nos autos da agéo cautelar, o IBAMA peticionou
solicitando desisténcia como litisconsorte ativo na agdo. A fundamentagéo do pedido ndo era outra senéo a edi¢do da Medida Proviséria 1.984-
18, cujo artigo 11 dispunha competir a Advocacia Geral da Unido — AGU — dirimir as controvérsias existentes entre diferentes 6rgaos da
Administragédo Federal indireta ou entre tais entes e a Unido Federal e neste caso, o 6rgéo técnico (IBAMA) vinculado a Administragéo Publica
Federal havia se posicionado contrariamente & CTNBio e & Uniao. Em seu voto, mesmo acolhendo o pedido de desisténcia, a Desembargadora
Assusete Magalhaes, relatora do processo, deixou consignada “a atitude corajosa e independente do IBAMA, (...), na defesa de seus objetivos

institucionais, tolhida pelo advento da Medida Proviséria n® 1.984-18, de 01/06/2000".

[120] Em 2009, ainda pendia o julgamento dos embargos infringentes interpostos pelo Idec e pelo Greenpeace, sendo certo que o resultado final
desta agéo civil publica esta longe de chegar, inclusive em razdo da matéria constitucional envolvida, a exigir a manifestagdo do Supremo

Tribunal Federal nalide.
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O Ministério Publico Federal, em todas as suas manifestagdes, posicionou-se
favoravelmente a procedéncia dos pedidos da a¢do na defesa dos interesses coletivos
e difusos relacionados na causa (satde ptblica, informagdo ao consumidor e meio
ambiente).

A proibicdo da soja Roundup Ready e de outras espécies transgénicas manteve-
se até o advento da Medida Proviséria 113, de 26/03/2003, por meio da qual o
Presidente Lula autorizou a comercializa¢do da soja da Monsanto, em manifesta
violagdo da triparticio de poderes e a seguranga juridica, na medida em que
vigoravam decisdes em sentido contrdrio. Foram, portanto, mais de quatro anos de
embargo judicial, em que valiosa constru¢do jurisprudencial se deu a favor da
protecdo ambiental e da saide e do direito a informagao.

As principais controvérsias juridicas instauradas desde o ajuizamento dos
processos dizem respeito aos aspectos ambientais, quais sejam: a interpretacdo do
comando constitucional que determina a realizacdo de estudo prévio de impacto
ambiental (EIA) diante de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo ambiental (artigo 225, IV); a natureza e o alcance do
principio da precaugdo, relacionando-o ao estudo prévio de impacto ambiental e
organismos geneticamente modificados; a discricionariedade administrativa no
tocante a exigéncia do licenciamento e do EIA e as competéncias dos 6rgados federais.
Outras questdes debatidas referem-se a rotulagem de alimentos transgénicos, direito
basico do consumidor previsto nos artigos 6° e 31 do Cédigo de Defesa do
Consumidor e a necessidade de definicdo de normas para avaliacdo dos riscos a
saude.

Ao longo de mais de uma década, diversos juristas, dentre os quais Antonio
Herman Benjamin, Paulo Affonso Leme Machado, Edis Milaré, Nelson Nery Junior,
Miguel Reale, Toshio Mukai, Guido Fernando Silva Soares (os trés tltimos como
consultores da empresa Monsanto), além de insignes representantes do Ministério
Publico, como Aurélio Rios e Luciano Mariz Maia, e da magistratura que atuaram
nas acdes judiciais, como o entdo Juiz e atual Desembargador Antonio Souza
Prudente, Assusete Magalhaes, Jodo Batista de Almeida se debrucaram sobre essas
questoes.

Do farto e robusto conjunto de decisdes judiciais elaboradas ao longo das a¢des
cautelar e principal, destacamos algumas passagens que merecem registro pelo
brilhantismo com que relacionam o principio democrético com o trato dos OGM e
apresentam o principio da precaucdo — como principio de direito internacional,
internalizado em nosso pais e inclusive constante expressamente da Constituicao
Federal —, exigindo sua aplica¢do, por meio do competente estudo prévio de impacto
ambiental. Nas palavras de Aurélio Rios, Sub-Procurador Geral da Republica, que a
época atuou nestas agdes pelo Ministério Publico Federal, o presente caso “é
certamente o processo judicial mais importante, ocorrido no pais, relacionado com a




aplicagdo in concreto do principio da precaugdo™ ", segundo o entdo Juiz Federal
Antonio Souza Prudente:

No eco de tantas vozes autorizadas, no mundo da biotecnologia, a exigir
prudéncia e seguranga no trato de organismos geneticamente modificados (OGM),
com vistas a proteger a vida e a saide do homem, dos animais, das plantas, dos
seres vivos em geral e de todo o meio ambiente, impde-se a obser vincia rigorosa
doprincipioda precaucio, naespécie.

A apresentacgdo cientificamente fundamentada do Estudo Prévio de Impacto
Ambiental, na forma preconizada pelo art. 225, IV, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, como condi¢do indispensdvel ao plantio, em escala
comercial, da soja round up ready, resulta, em termos vinculativos, dos direitos
fundamentais (vida, liberdade, seguranga e meio ambiente ecologicamente
equilibrado) de primeira e quarta dimenséo.

Nessa conviccao, escreve Ingo Wolfgang Sarlet:

No que diz com a relagdo entre os 6rgaos da administrag@o e os direitos
fundamentais, no qual vigora o principio da constitucionalidade imediata
da administragdo, a vinculacdo aos direitos fundamentais significa que os
orgaos administrativos devem executar apenas as leis que aqueles sejam
conformes, bem como executar estas leis de forma constitucional, isto €,
aplicando-as e interpretando-as em conformidade com os direitos
fundamentais. A ndo-observancia destes postulados poderd, por outro
lado, levar a invalidac¢do judicial dos atos administrativos contrarios aos
direitos fundamentais, problema que diz com o controle jurisdicional dos
atos administrativos (...). ( Eficacia dos direitos Fundamentais - Ed.
Livrariado Advogado - Porto Alegre - 1998 - p. 327).

Nesse particular, o principio da precaucgao € imperativo constitucional, que ndo
dispensa o Estudo Prévio de Impacto ambiental, para o plantio, em escala
comercial, da sojatransgénica (round up ready).

(..
O Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA) atende, de pronto, a
eficdcia vinculante do principio da precaugdo, pois se caracteriza como
procedimentoimprescindivel de prévia avaliagdo diante da incerteza
do dano, como observa o conceituado Paulo Afonso Leme Machado
(fls. 508).

[121] O principio da precaugao e a sua aplicagdo na Justiga Brasileira: estudo de casos. In: Principio da Precaugdo. Marcelo Dias Varella e Ana
Flavia Barros Platiau (organizadores). Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 377.
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(...)

Nos meus quinze anos de magistratura federal e mais de trinta anos de
vida forense, posso testemunhar, por onde passei, exercendo jurisdi¢do -
Acre, Ronddnia e Pard (Santarém - sul do Pard, onde instalei a Justica
Federal) a mais barbara degradacdo ambiental de nossos rios, flora e
fauna, diante da impoténcia e irresponsabilidade dos o6rgaos
governamentais. A Amazonia, sem duvida, ¢ um continente do
ecossistema, entregue, lamentavelmente, a ganancia do capitalismo
selvagem, que sé visualiza o lucro e a barbdrie da espécie humana, sob a
maéxima deste final de século, antevista por Tobias Barreto: Serpens qui
serpentem non comederit, non fit Dracon (a serpente que ndo devora
aserpentendo se faz Dragdo).

Antes que sejam todos devorados pelainsanidade do século, urge adotar-
se medidas de precaugdo.

()

E preciso defender a vida, numa civiliza¢do que lucra com a morte.
Para seconstruir uma sociedadelivre, justa e soliddria, como objetiva,
fundamentalmente, a Republica Federativa do Brasil (CF, art. 3°.,I), hd de
se buscar uma ordem econdmica que assegure a todos uma existéncia
digna (CF, art. 170, caput), observando-se, dentre outros, os principios
da soberania nacional, da defesa do consumidor e do meio ambiente
(CF, art. 170, incisos I, Ve VI).

De outra parte, convém mencionar o voto divergente do Desembargador Jodo
Batista Moreira nos autos da acdo civil ptiblica* que traz o principio democritico
como fundamento principal aimpor a procedéncia da acdo.

O brilhante voto situa o meio ambiente em face do principio democrético,
explicitando que o caput do artigo 225, ao determinar que “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo (...)”, usando as
expressdes direito de todos e bem de uso comum do povo, remete ao principio
democratico ou principio da soberania popular. E prossegue:

Nao ¢ casual a especificacdo do principio democrdtico na disciplina do meio
ambiente, logo no pértico do respectivo capitulo. Em virtude desse indicador, exame
que se faca de questdes relacionadas com a matéria ambiental haverd de ter como
ponto de partida a necessidade de atencdo qualificada ao mencionado principio.
Invédlida serd conclusdo interpretativa de normas constitucionais e
infraconstitucionais que ndo tenha como referéncia a magna orientacio de que nosso

[122] No momento da conclus&o deste artigo, como mencionado em nota anterior, pendiam de julgamento os embargos infringentes interpostos
pelo Idec e pelo Greenpeace visando fazer prevalecer na Corte o entendimento do Desembargador Jodo Batista de Aimeida.
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emocrdtico irei u us fu i i

Estado d tico de direito tem como um de seus fundamentos a cidadania e de

que “o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
iretamente”, nos termos da Constituicdo (art. 10).

diret te” t daC tit t. 1

A necessidade de aten¢do qualificada ao principio democratico, em matéria de

meio ambiente, se impde, de outra parte, em cumprimento a regra do devido
processo legal: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (art. 50, LIV, da Constitui¢do). Ora, na medida em que ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado atribui-se a qualidade de bem de uso comum
do povo, qualquer intervencdo que possa significar privagao, alteragdo ou restricéo
de seu gozo requer devido processo, com a participacdo do respectivo interessado, o
povo (Enquanto o direito de propriedade é oponivel erga omnes, assistindo ao
proprietario a faculdade de excluir quem pretenda interferir na utilizagdo do bem, em
relacdo aos bens de uso comum do povo cabe ao usudrio a pretensdo de nio ser
excluido) (LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. Porto Alegre:
Sulina, 1954, p.78).
Justifica-se esclarecer, para prevenir objecOes, que devido processo legal ndo
significa, restritivamente, qualquer processo previsto em lei, mas devido processo de
direito ou processo justo, conclusdo a que se chega emprestando relevancia a
utilizagdo dos termos due(devido) e law (direito), que fazem parte daquela expressio
no direito anglo-americano. No caso, referindo-se a um bem de uso comum do povo,
devido processo legal é sindbnimo de devido processo democrdtico, que corresponde
a processo de decisdo por meio de representantes eleitos ou diretamente pelo povo,
usudrio do bem.

(...)

E, pois, sob a estrela-guia do principio democrdtico, o qual, como aqui
sustentado, condiciona especialmente a interpretacdio das normas
relativas ao meio ambiente, que deve ser examinado o disposto no art.
225, caput e § 1o, da Constitui¢do, em que estd incluida a regra de que
incumbe ao poder publico “exigir, na forma da lei, para a instala¢do de
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdodomeio ambiente, estudo préviodeimpacto ambiental, a
quesedard publicidade” (inciso IV).

Em outro ponto, analisa o Desembargador a caréncia de legitimidade
democratica e de independéncia da Comissao para decidir a liberagdo de organismos
transgénicos em cardter conclusivo e vinculante, “uma vez que composta de
membros designados discricionariamente pelo Ministro de Estado da Ciéncia e
Tecnologia, sem controle do Poder Legislativo™.
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E continua:

E evidente a vulnerabilidade dessa entidade deciséria as pressdes
politicas e econdmicas. Seus membros estio humanamente sujeitos, mais
que nas agéncias reguladoras, a coopta¢do por grupos de interesses,
justamente num setor econdmico que envolve vultosos investimentos e
lucros transnacionais. Nao é preciso ir longe para constatar essa
vulnerabilidade. Basta ver que no governo anterior era ostensivo o
interesse da Unido, por meio do Poder Executivo - que designa os
membros da entidade -, na libera¢do do cultivo da soja geneticamente
modificada. Lembre-se que até houve veemente sustentagdo oral em
favor da manutencdo do ato da CTNBio, ao inicio do julgamento, pelo
ilustre Sub-Procurador-Geral da Unido.

Adiante, ao situar o conceito de significativa degradagdo ambiental previsto no
artigo 225, IV, da Constitui¢cdo Federal, entre os conceitos indeterminados, defende
que a determinag@o de tais conceitos € suscetivel de controle judicial. E conclui

especificamente quanto a definicio de significativa degradacdo ambiental
relacionado ao cultivo de transgénicos que:

A significativa degradagdo é um conceito que se opde ao de degradagdo
insignificante ou irrelevante. Nao é a degradacdo anormal, grave,
extraordindria ou incomum, mas a significativa, que exige estudo prévio
de impacto ambiental. A interpretacdo dos conceitos fluidos, também
chamados de indeterminados, “se faz contextualmente, ou seja, em
funcdo, entre outros fatores, do plexo total de normas juridicas”
(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle
Jjurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 30). A prépria CTNBio, ao
estabelecer medidas alternativas de acompanhamento do cultivo da soja
transgénica, reconheceu, implicitamente, que ha potencialidade de
degradacdo ambiental. Nd@o teriam sentido tais medidas diante de uma
atividade insignificante ou irrelevante e, se ndo & insignificante, é de
algum significado, logo, significativa. O carater significativo da referida
atividade para o meio ambiente foi oficialmente reconhecido, também,
pelaResolugdo n®237/97 e pela atual Resolug@o n° 305, de 02 de junho de
2002, do Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA, ao
sujeitarem a licenciamento ambiental a introducgdo de espécies exéticas
e/ou geneticamente modificadas.
(...)

Emresumo, considero que, na auséncia de solucdo legislativa valida ou na
interpretacdo da lei, o juiz pode e deve aplicar diretamente a Constitui¢ao,
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concretizando o conceito (indeterminado) de significativa degradagdo
ambiental e, realizando essa tarefa, concluird que a atividade de cultivo de
produtos transgénicos € potencialmente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente, de modo a exigir a realizacdo de
EIA/RIMA.

Por fim, ndo podemos deixar de citar o entendimento do referido voto vencido
que ensina a importancia das audiéncias publicas (obrigatérias no processo de estudo
prévio de impacto ambiental), que permite a participagdo dos cidaddos. Em suas

palavras:

A solucido pela realizacdo de EIA/RIMA, além do mais, abre a porta a
participac@o popular na decisdo em referéncia, por meio das audiéncias
publicas, com o que se atende ao principio democratico. Reconhece-se o
descrédito que subsiste em relacdo as audiéncias publicas como
instrumento de promog¢do da democracia direta. Dir-se-4 que o povo ndo
sabe opinar nessa matéria, principalmente pelo seu cardter altamente
técnico e cientifico. E essa, entretanto, uma posi¢do autoritdria e
pessimista, que desconhece a democracia como processo de constante
experiéncia e aprendizado'*”. N#o se ignora o fendmeno da alienacio das
massas populares, a que se refere o multicitado Paulo Bonavides, mas,
como aconselha o mestre, deve ser alimentada a esperanga de gradativa
incorporacdo dessas massas ao processo politico, o que serd factivel,
principalmente, se algum dia vingar a idéia, ja sustentada, de que os
veiculos de comunicacao de massa sejam tratados, a semelhanca do meio
ambiente, como bens de uso comum do povo (Cf. COMPARATO, Féabio
Konder. A democratizagdo dos meios de comunicagdo de massa. In
Direito constitucional — estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001, p. 149-166).

O cultivo da soja transgé€nica ndo se restringe a uma questao de competéncia
cientifica, tendo também implicagdes sociais e politicas, para as presentes e futuras
geracdes, do que é exemplo a possibilidade de criagdo de monopdlio transnacional
na produgdo e comercializacio de sementes e agrotdxicos, manietando a
organizagdo produtiva tradicional. E reducionismo enfocar a questio — como
pretendem os interesses econdmicos — apenas pelo angulo da sadde dos
consumidores. Calha a adverténcia de Fabio Konder Comparato quando diz que “os
reflexos econdmicos da distribui¢do em massa de produtos transgénicos podem ser
catastréficos para os agricultores mais pobres. Como salienta uma publicag¢do das
Nagdes Unidas, cerca de um bilhdo e quatrocentos milhdes de agricultores em todo o

[123] Presente a umareunido do Conselho Nacional de Salde tive oportunidade de ouvir discusséo a respeito do funcionamento dos conselhos
municipais de saude, dizendo-se que acabam se transformando em uma mera burocracia, sem utilidade préatica, porque os conselheiros,
geralmente, ndo estdo preparados para opinar sobre as questdes que lhes sao apresentadas, limitando-se a acompanhar a opinido de alguém
que ali estd para defender interesses politico-partidarios. No auditério, uma pessoa comentou que esse fato néo justifica a extingdo dos
referidos conselhos, pois, no minimo, permitem o aprendizado da participagao popular e, nas suas palavras, democracia aprende-se atirando
no pé. Aessa sua observagdo acrescentei que democracia aprende-se, as vezes, dando flechada no pé, ja que, naquele caso, tratava-se de um

municipio situado em longinquo interior do Estado do Amazonas.
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mundo reutilizam para plantio as sementes de colheitas passadas. Eles podem ficar
inteiramente nas mios das poucas empresas transnacionais que vendem sementes
transgénicas, pois estas em regra sé germinam uma vez” (A afirmagdo historica dos
direitos humanos. 2. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 433). Esses outros aspectos a
serem considerados para o licenciamento de produto geneticamente modificado
exigem, especialmente, informacao ao povo e decisdo pelo povo.

Em artigo publicado a propésito de “um operirio de esquerda”’ ter sido
democraticamente eleito, com uma maioria esmagadora e sem precedentes, para a
Presidéncia da Republica do Brasil”, Marilena Chaui coloca a questao do saber e da
participagdo popular na tomada de decisdes politicas. Diz que “a ideologia da
competéncia afirma que aqueles que possuem determinados conhecimentos tém o
direito natural de mandar e comandar os que supostamente sdo ignorantes, de tal
maneira que a divisdo social das classes aparece como divisdo entre dirigentes
competentes e executantes que apenas cumprem ordens. Essa ideologia, dando
enorme destaque a figura do técnico competente, tem a peculiaridade de esquecer a
esséncia mesma da democracia, qual seja, a ideia de que os cidadados té€m direito a
todas as informacdes que lhes permitam tomar decisdes politicas, porque sdo todos
politicamente competentes para opinar e deliberar, e que somente apds a tomada de
decisdo politica ha de se recorrer aos técnicos, cuja funcdo ndo é deliberar nem
decidir, mas implementar da melhor maneira as decisdes politicas tomadas pelos
cidadios e por seus representantes” (“A mudanca a caminho”. Folha de S. Paulo, ed.
03.11.2002, p. A3). Nao € sem razdo que se diz que a discricionariedade técnica
“permanece sendo um obstaculo a participag@o dos cidaddos na Administragdo e ao
contraste pleno da atividade administrativa”. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito
administrativo e politicas piiblicas, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 266).

Esta valiosa contribuicdo nos faz lembrar uma vez mais que o principio
democriético previsto na Constitui¢do Federal assegura que as decisdes que afetam a
sociedade a ela pertencem.

Com essas rapidas passagens de decisdes judiciais das acdes judiciais em
comento, pretendemos ilustrar a riqueza do processo em curso — judicial e
extrajudicial —em busca da consolidacido da democracia e do respeito as leis.

[124] Conforme noticiado pelaimprensa, o Presidente da Republica teria dito ndo admitir o qualificativo de esquerdista.



Os transgénicos nos tribunais: outras discussoes

O debate acerca dos organismos geneticamente modificados perante a Justica
extrapola as questdes tratadas na medida cautelar e na acdo civil piblica acima
mencionadas, mas, pode-se afirmar que todas sdo consequéncias diretas da falta de
respeito a legislacdo brasileira, especialmente no tocante a preservacdo do meio
ambiente e da saide publica, a participagdo popular no processo decisério, bem
como a rotulagem de transgénicos — e a maior parte intentada em face da Unido
Federal"™.

Entre as primeiras acdes coletivas que se seguiram a acéo da soja transgénica
merece mengdo a agdo a respeito da rotulagem de alimentos transgénicos ou
contendo ingrediente transgénico. No ano de 2001, sob o impacto de dentincias do
Idec e do Greenpeace sobre alimentos contendo soja transgénica sem informagdo
para o consumidor, a pressao da sociedade por uma norma obrigando a rotulagem de
transgénicos e possivelmente também devido a determinacdo judicial exigindo
respeito ao Cédigo de Defesa do Consumidor dada na acdo civil publica da soja
transgénica, o entdo presidente Fernando Henrique Cardoso publicou o Decreto
3.871. De acordo com o decreto, a informacao seria obrigatéria quando houvesse
mais de 4% de ingrediente transgénico.

Arestri¢do do direito a informacdo prevista na norma resultou na propositura de
uma acio civil piblica pelo Ministério Piblico Federal e Idec'”". Mesmo apés a
edi¢do de novo decreto, Decreto 4.680/03, pelo Presidente Lula que exige a
rotulagem quando houver mais de 1% de transgénico'””, a acdo segue em tramitagio
em razao da ndo alteracdo de seus fundamentos e pedido inicial, no sentido de exigir
a informag@o quanto a presenga de organismo transgénico, independentemente do
percentual "™,

Outra acdo relevante foi proposta pelo Ministério Piblico Federal para ver
declarada a obrigatoriedade de exigéncia do Registro Especial Tempordrio - RET,
previsto na Lei de Agrotéxicos, Lei 7.802/89, como condi¢@o para o cultivo e
manipula¢do, ainda que em cardter experimental, de quaisquer sementes
transgénicas que funcionem como bioinseticidas e sejam consideradas agrotéxicos
ou afins"*”

[125] N&o é nosso propdsito aqui discorrer sobre todas as agdes judiciais sobre transgénicos existentes no pais. Ha agdes que discutem
competéncias dos entes federados, ADIns que questionam a constitucionalidade de MPs, agdes para obrigar a rotulagem de transgénicos,
entre outras iniciativas valiosas que nao constam deste artigo.

[126] ACP 2001.34.00.022280-6/DF distribuida a 132 Vara Federal do Distrito Federal. A agéo foi julgada procedente em 12 instancia em 2007,
pendendo julgamento das apelagdes da Unido Federal e ABIA.

[127] Arotulagem prevista no decreto vigente é baseada na rastreabilidade, ou seja, independe da possibilidade de constatagao no produto
final. Além disso, a norma obriga a rotulagem de alimentos de origem animal, se alimentados com ragéo transgénica.

[128] Mais recentemente, outras agdes foram ajuizadas pelo Ministério Publico em face de empresas alimenticias com o fim de exigir a
rotulagem.

[129] ACP 2001.34.00.010329-1/DF distribuida & 142 Vara Federal do Distrito Federal, julgada parcialmente procedente em 12 instancia em
2003, pendendo de julgamento os recursos das partes.
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Diversas outras agdes ainda foram propostas sob a égide da antiga Lei de
Biosseguranca, a Lei 8.974/95 até a edicdo da atual Lei de Biosseguranga, a Lei
11.105/05. A nova lei, originada a partir do Projeto de Lei 2.401/03 encaminhado
pelo Governo Federal, pretendia declaradamente ‘“eliminar conflitos legais
existentes, especialmente entre os mecanismos legais mencionados [a entdo vigente
legislacdo de biosseguranca] e alegislacio ambiental™""”".

De fato, a atual Lei de Biosseguranca buscou concentrar as competéncias em
matériade OGM na CTNBio, subtraindo atribui¢des inerentes a outros 6rgaos, como
0s Ministérios do Meio Ambiente e da Saude. A Lei 11.105/05 também torna o
licenciamento ambiental facultativo a Comissdo, além de convalidar seus atos
passados e afastar a aplicacdo da Lei de Agrotoxicos, tornando incontestavel o
propdsito ja declarado de “resolver conflitos legais”.

O objetivo do Governo Federal e dos parlamentares que aprovaram a proposta
legislativa ndo foi alcancado. A comecgar pelo ajuizamento de uma Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade pelo Procurador-Geral da Republica que sustenta a violagdo
da Constitui¢do Federal, no tocante as competéncias comuns para tratar da protego
do meio ambiente dos Estados e Municipios; a dispensa do estudo prévio de impacto
ambiental nas atividades relacionadas aos transgénicos; e a violagdo da coisa julgada
material, na medida em que a nova Lei confrontou decisdes judiciais em vigor".

Outros conflitos legais continuam se avolumando no Poder Judicidrio apds a
edicdo da nova Lei, diante de atitudes a margem da legislagdo cometidas
especialmente pela CTNBio. Destas, sublinhamos o Mandado de Seguranca
impetrado pelo Ministério Publico Federal contra ato do Presidente da Comissdo
Técnica Nacional de Biosseguranga - CTNBio, para garantir o acesso de qualquer
pessoa as reunides plendrias e das subcomissdes setoriais da CTNBIO — que até
entdo aconteciam as portas fechadas. Foi concedida a seguranga, com base no
principio constitucional da publicidade dos atos publicos assegurado no artigo 37,

[132]
caput .

A falta de transparéncia sempre permeou o trabalho da CTNBio, sendo uma das
principais reivindicagdes das organizacdes que compdem a campanha “Por um
Brasil Livre de Transgénicos”. Com o retorno das atividades da Comissdo, apés a
aprovacdo da nova legislagdo de biosseguranga, a Lei 11.105/05, a conduta néo
mudou.

[130] Conforme oficio do entao Ministro Chefe da Casa Civil José Dirceu, em 30/10/2003, dirigido ao Presidente Lula, com o PL 2.401/03 e sua
justificativa.

[131] A ADIn 3.526 recebeu diversos amici curiae e em setembro de 2009 recebeu o parecer da Procuradoria Geral da Republica pela
procedéncia da agéo.

[132] Mandado de Seguranga 2007.34.00.012278-6 distribuido a 22 Vara Federal do Distrito Federal.



A CTNBio retomou aregularidade de suas atividades em fevereiro de 2006, logo
incluindo para deliberagdo o pedido de liberacido comercial do milho geneticamente
modificado Liberty Link da empresa Bayer. Diante da importincia da primeira
liberag¢do de milho transgénico no pais para toda a sociedade e da iminéncia de sua
discussao e deliberagao na CTNBio, em 18 de outubro do mesmo ano, o Idec, a Terra
de Direitos e a AS-PTA — Assessoria e Servicos a Projetos em Agricultura Alternativa
—, encaminharam a Comissdo um requerimento para a realizagdo de audiéncia
publica para garantir a participag@o de cientistas, cidaddos, pequenos agricultores e
organizagdes da sociedade civil no debate acerca da liberagio deste OGM.

Neste caso especifico, a realiza¢do de audiéncia publica se mostrava ainda mais
imprescindivel, tendo em vista os interesses de pequenos agricultores e
comunidades locais que cultivam variedades crioulas e ao seu alto risco de
contaminag¢do; além da divergéncia entre os cientistas sobre o milho Liberty Link;
sem falar nas implicagdes para o meio ambiente e para a saide humana.

Apds a reiteragdo do requerimento por duas vezes a Comissao decidiu por ndo
realizar a audiéncia publica, sustentando que o artigo 15 da Lei de Biosseguranca
prevé a possibilidade e ndo a obrigatoriedade de sua realizacdo. Diante da negativa,
as organizacdes ajuizaram uma agd@o civil publica visando obrigar a CTNBio a
realizar a audiéncia puiblica garantindo a participacdo de todas as organizacdes e
cidaddos interessados, de forma que fossem amplamente discutidas com a
sociedade civil as questdes referentes a liberagcdo comercial do milho geneticamente
modificado Liberty Link"*"

Em 14 de dezembro de 2006, foi concedida a liminar que obrigou a realizagdo de
audiéncia publica. Em sua interpretacdo do artigo 15 da Lei, o juiz federal Konkel
Junior da Vara Ambiental de Curitiba esclarece que

(...) este dispositivo foi o tinico de toda a lei que veio a proporcionar uma
forma, a minima que seja, de efetiva participa¢do popular no processo de
liberacdo comercial de transgénico. Ressalve-se, neste ponto, que a
participagdo popular encontra-se garantida pela Constitui¢do Federal de
1988, como forma de viabilizacdo do Estado Democratico atualmente
existente, o que se traduz pelo disposto no art. 1°, pardgrafo tinico: "todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo". Sendo assim, arealizacdo de
audiéncia publica na hipétese em tela nada mais € do que a consagragdo
desta participacdo do povo, que inegavelmente se encontra diretamente
interessado em qualquer decisdo que venha a ser tomada pela CTNBio na
liberacao do milho transgénico.

[133]ACP.70.00.030708-0/PR.
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Na mesma decisio liminar, o magistrado discorre sobre a imperiosa observancia
ao principio da precaugdo para concluir que “o atendimento ao principio da
precaugdo vem ressaltar ainda mais a necessidade de realizagio de audiéncia publica
em casos como o presente.” Finaliza enaltecendo a relevancia da participag¢ao dos
cidadaos no processo, nos seguintes termos:

Por fim, importante frisar que, na hipétese em tela, a justificativa para o
indeferimento do pedido nio se sobrepde a importancia da participacio
popular do procedimento. Por mais que a ré busque justificar sua atitude
sob o fundamento de que a comissdo estd composta por especialistas de
vdrias dreas do conhecimento, esta ndo € justificativa suficiente a fim de
desconstituir a importancia da participacao popular, na medida em que se
trata de assunto de interesse geral, de toda a populacio, e ndo de apenas
algumas pessoas especificas, escolhidas em listas triplices, e ndo por
votacao popular.

Sob esta imposi¢@o judicial, ocorreu a primeira audiéncia publica em 20 de
mar¢o de 2007, presidida pela CTNBio. As regras para participacdo neste debate
publico foram mais uma demonstracao inequivoca da falta de pratica democrética da
Comissdo — fato que ndo impediu a exposi¢do publica das falhas graves cometidas
nos processos de andlise de risco de milhos transgénicos cometidos pelos cientistas
que integram o 6rgao' .

Outra importante medida merece registro. Em 15 de junho de 2007, a Terra de
Direitos, Idec, AS-PTA e ANPA — Associag@o Nacional dos Pequenos Agricultores —
ajuizaram nova acdo civil piblica contra a Unido Federal, com o objetivo de anular a
decisdo técnica da CTNBio que autorizou a produgio, comercializa¢do e o consumo
do milho Liberty Link da Bayer'” — como ja mencionado o primeiro pedido de
liberagdo comercial de milho — e suspender quaisquer liberagdes de outros eventos
de milho transgénico antes da elaboracdo de normas de biosseguranca e regras

T . ~ .. 136
especificas de liberacdes comerciais"*

As organizacdes fundamentaram seu pleito por meio de diversas afrontas a
legislac@o brasileira cometidas durante todo o processo de liberacao do mencionado
milho transgénico, que, se ndo sanadas, atingiriam todas as demais liberagdes. A
inexisténcia de normas que orientassem devidamente a CTNBio nos casos de
liberacao comercial de transgénicos; a falta de regras de monitoramento de OGM e
de coexisténcia; a auséncia de estudos ambientais no pais; a desconsideragdo das
questdes formuladas e de documentos entregues por organizagdes a Comissao foram
os principais argumentos para demonstrar a ilegalidade do ato administrativo. A

[134] Duas outras audiéncias publicas foram realizadas posteriormente, por determinagdo da CTNBio, para tratar da liberagdo do algodao
transgénico e do arroz transgénico.

[135] A aprovagao do milho Liberty Link ocorreu na reunido da Comisséo realizada em 16 de maio, tendo sido publicada no Diario Oficial da
Uni&o somente em 08 de junho.

[136]ACP.70.00.015712-8/PR distribuida a VaraAmbiental de Curitiba.



precariedade e insuficiéncia das respostas da empresa proponente a uma série de
questdes apresentadas por membros da CTNBio e os riscos a saide e ao meio
ambiente associados ao milho Liberty Link ignorados pela CTNBio, apesar de
apontados em pareceres de membros da Comissdo, também embasaram a aco.

Em 28 de junho, a Juiza Pepita Durski Tramontini Mazini suspendeu a decisdo
técnica da Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga referente a liberacao do
milho Liberty Link. Segundo a Juiza, a decisdo da CTNBio ndo poderia surtir
qualquer efeito até que fossem elaboradas normas de coexisténcia das variedades
organicas, ecoldgicas e convencionais com as variedades transgénicas e até que
fossem definidos os termos do monitoramento do milho Liberty Link. A liminar
ainda impedia a liberacdo do milho da Bayer nas regides Norte e Nordeste antes da
realizaciio de estudos ambientais nas referidas regides."””

As pressas, a CTNBio elaborou duas normas para “resolver” a pendéncia
judicial instaurada — as Resolu¢des Normativas 3 e 4 —enquanto a Advocacia-Geral
da Unido e as empresas de biotecnologia afetadas com a decis@o recorriam ao
Tribunal Regional Federal da 4* Regido parareverter a determinacao judicial.

A insuficiéncia das normas foi informada nos autos do processo pelas
organizagdes autoras, novamente, levando o Poder Judicidrio a rechaca-las, tendo
em vista que o monitoramento previsto na RN 3 se resumia a delegar a competéncia
legal exclusiva da Comissdo de estabelecer o plano de monitoramento as
proponentes da tecnologia. Por sua vez, a RN 4 determinava a distdncia minima de
100 (cem) metros entre uma lavoura comercial de milho geneticamente modificado e
outra de milho ndo geneticamente modificado, localizada em 4area vizinha, ou,
alternativamente, 20 (vinte) metros, desde que acrescida de bordadura com, no
minimo, 10 (dez) fileiras de plantas de milho convencional de porte e ciclo
vegetativo similar ao milho geneticamente modificado. Com relagdo a este tiltimo
aspecto, anotou a Juiza Federal:

E certo que este Juizo ndo detém o conhecimento técnico necessario para
indicar exatamente quais regras de coexisténcia devem ser elaboradas
pela comissdo. Contudo, é evidente que, mesmo para o homem médio,
exclusivamente a determinacdo de distanciamento minimo entre as
espécies de milho ndo se mostra suficiente a tanto, até pelo que foi
asseverado na decisdo proferida e acima transcrita. Vislumbra-se que ndo
foi apontada nenhuma medida de biosseguranga, procedimentos,
restri¢des, etc, conforme determina a Lei de Biosseguranca.

[137] Importante registrar que no més seguinte, a ANVISA e o Ibama apresentaram recurso ao Conselho Nacional de Biosseguranga — CNBS
contra a decisdo da CTNBio de liberar o milho Liberty Link. E, posteriormente, os rgdos manifestaram-se formalmente contra a liberagéo dos
milhos MON810eBt 11.
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Lamentavelmente, o Tribunal Regional Federal, em decisdo relatada pela
Desembargadora Federal Maria Lucia Luz Leiria, entendeu que ndo se encontravam
presentes os requisitos para concessio da liminar, revogando a medida e mantendo
em vigor as normas questionadas.

A contaminagdo de variedades convencionais, organicas e ecoldgicas por milho
transgénico, que € uma das discussdes centrais da acdo coletiva acima resumida,
ganhou novo foélego em 2009, com a realizagdo de um Plano de Monitoramento do
Fluxo Génico das Lavouras de Milho Transgénico no Estado do Parand, realizado
pela Secretaria de Estado da Agricultura e do Abastecimento. Os resultados
divulgados, em agosto, comprovaram a ocorréncia de contaminacdo das plantacdes
de milhos nao transgénicos, o que consequentemente demonstra a insuficiéncia da
norma criada pela CTNBio, aRN 4, para evitar a contaminacao.

Com base nos dados oficiais do Governo do Parana, mais uma vez a ANPA, a
ASPTA, o Idec e a Terra de Direitos, buscaram o Poder Judicidrio para solicitar em
uma nova agdo a declaracdo da ilegalidade da referida norma, e, em cardter de
urgéncia, a suspensdo da comercializa¢do de sementes transgénicas; o cultivo de
variedades de milhos transgénicos e quaisquer novas liberagdes comerciais de
variedades de milhos geneticamente modificados até que sejam feitas as normas de
coexisténcia adequadas a legislacdo patria' ™.

[138] ACP 2009.70.00.021057-7 distribuida a Vara Ambiental de Curitiba. Originalmente, fora proposta uma medida cautelar incidental a ACP
.70.00.015712-8/PR antes referida, mas a juiza indeferiu o pedido liminar e determinou a emenda da inicial, ajustando-a como agao civil pblica
e parallivre distribui¢do.
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Consideragoes Finais

As medidas judiciais destacadas no presente artigo, dentre vdrias outras
relevantes a¢des propostas no pais, ilustram o valor da luta pela preservacio de
direitos humanos. Contudo, as conquistas alcancadas diante de interesses
econdmicos tdo expressivos trouxeram também respostas contrdrias aos interesses
dapopulagdo.

Os retrocessos legislativos de que sdo exemplo a nova Lei de Biosseguranga e as
diversas medidas provisérias editadas sobre o assunto sdo exemplos disto e
demonstram a intensa batalha travada entre as forcas antagdnicas atuantes no Poder
Judicidrio e em outras esferas.

As alteracdes legislativas que culminaram com a concentragdo de competéncia
em torno da CTNBio, em detrimento dos demais Orgdos governamentais
competentes, sem duvida, foram prejudiciais ao principio democratico e,
consequentemente, a0 meio ambiente e & populacdo brasileira. Pior, a estrutura da
Comissdo Técnica, tanto de representacdo como de funcionamento, continuou
extremamente fragil.

Apesar disso, o papel das organiza¢des que se mobilizaram, do Ministério
Publico e, sobretudo, do Poder Judicidrio foi fundamental para levar ao processo de
liberacdo de organismos geneticamente modificados no Brasil ares de transparéncia,
aproximando as discussdes da populagdo em geral.

A “moratdria judicial” imposta pelas primeiras decisdes proferidas na medida
cautelar e na acdo civil publica contra a liberag@o da soja transgénica proporcionou
félego crucial para a informacao dos diversos ptiblicos e para a formacdo da opinido
publica quanto a exigéncia do seu direito de escolha mediante a necessaria rotulagem
destes alimentos'*”. Contribuiu, ainda, para que os agricultores e demais atores
pudessem entender melhor a sistemdtica de negdcio das multinacionais de
biotecnologia e suas estratégias de dominio agressivo das sementes e da produgdo,
embora muitos ainda estejam iludidos pelo marketing da maior produtividade.

Mesmo com as amarras da nova legislagdo de biosseguranca, o Poder Judicidrio
prosseguiu pondo freios aos atos contrdrios a Constitui¢do Federal de 1.988 e aos
direitos fundamentais a satide, de prote¢do ao consumidor e ao meio ambiente. A
obrigatoriedade de realizagdo de audiéncias publicas, até entdo entendida pela
CTNBio como uma opg¢do (assim como a realizagio de EIA/RIMA) e a abertura de
suas reunides ao publico em geral lembraram aos seus membros e ao Poder

[139] Diversas pesquisas de opinido realizadas no Brasil, a exemplo de outras realizadas em outras partes do mundo, apontam que a
maioria optaria por um alimento ndo transgénico: 74% da populagao (IBOPE, 2001); 71% (IBOPE, 2002); 74% (IBOPE, 2003); e 70,6%
(ISER, 2005).
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Executivo que a cidadania e a dignidade da pessoa humana sdo fundamentos da
Reprblica Federativa do Brasil, e que “todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente”.

A decisao conquistada na acdo civil piblica que questionou a liberagdo do milho
transgénico Liberty Link tentou mostrar a8 Comissao que erros passados ndo seriam
permitidos, cometidos especialmente devido ao injustificdvel acodamento com que
se tomam decisdes de tamanha relevincia. Como liberar uma espécie transgé€nica
sem normas claras de liberagdo comercial e de monitoramento pds-comercializagdo?
Como plantar milho transgénico em todo o territério nacional sendo que algumas
regides, com biodiversidade totalmente diferentes, nunca tinham recebido nem os
questiondveis plantios experimentais?

Muito hé que se avangar, porque nao € possivel esperar que o Poder Judicirio
consiga por fim ao conjunto de atropelos e ilegalidades cometidos contra a
biosseguranca. E necessaria ampla participagio da populagio e vontade politica dos
gestores para a construcdo de uma sélida politica de biosseguranga, sedimentada em
principios que regem o Estado democritico de Direito, como a soberania nacional, o
bem-estar da populacdo, a precaucio, a transparéncia e o respeito a bens maiores, a
satide, o meio ambiente e a vida das presentes e futuras geragdes — consagrados e
protegidos pela Constitui¢do Federal de 1988. Para isso t&ém atuado organizacdes da
sociedade civil, o Ministério Publico e o Poder Judiciario brasileiro.

Muito embora o papel do Poder Judicidrio, ao imiscuir-se em decisdes de
politicas publicas seja criticado, sob a alega¢@o de violagdo a triparti¢do de poderes e
judicializacdo de politicas ptblicas, entidades da sociedade civil, o Ministério
Publico e o préprio Judicidrio tornam-se porta-vozes da populacdo em demandas
que, em tese, poderiam ser resolvidas pela democracia representativa, mas que
acabam por ndo encontrar qualquer eco no Legislativo e muito menos no Executivo.
O certo € que, neste caso, o Poder Judicidrio ganhou significativo protagonismo na
consolidacdo da democracia no Brasil e para o respeito aos direitos humanos
fundamentais.
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LITIGANCIA ESTRATEGICA PARA A PROMOCAO DE
POLITICAS PUBLICAS: AS ACOES EM DEFESA DO DIREITO

A EDUCACAO INFANTIL EM SAO PAULO

por Ester RZZZl[ o

Salomado Ximenes"*
Introducéao

Este artigo pretende sistematizar e analisar as iniciativas da ONG Acg@o
Educativa na promocdo da justiciabilidade como estratégia para impulsionar as
politicas publicas voltadas a realizacdo do direito a educagdo infantil no municipio
de Sdo Paulo, bem como fortalecer seu controle social. Nesse sentido, mesmo
admitindo que a luta pelo reconhecimento e realizacdo de direitos pressupde
diferentes dimensdes de exigibilidade (social, politica e juridica)'” — todas
incorporadas a estratégia de atuacdo institucional na temética, aqui priorizaremos o
aspecto da litigincia de interesse publico desenvolvido pela institui¢do. Ao final,
esperamos haver contribuido com as discussdes em torno das seguintes questdes:
como a litigdncia estratégica “ndo-governamental” pode promover politicas
publicas e fortalecer o controle social para a realizacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, no caso especifico a educacido? Por que € socialmente relevante e
politicamente estratégico, em um contexto de ampliacdo e especializag@o do sistema
de justiga (sobretudo do Ministério Publico e da Defensoria Publica), o recurso a
justiciabilidade por meio da litigAncia direta no Judiciario?

Com o objetivo de enfrentar tais questdes e diante do fendmeno de crescente
influéncia do sistema de justica na definicdo do direito a educacdo e,
consequentemente, na determinagdo das politicas educacionais, a A¢ao Educativa
criou, em 2004, o programa Acdo na Justi¢a, que tem por finalidade promover a
justiciabilidade do direito a educagdo desde a perspectiva dos direitos humanos.
Além da atuacdo judicial propriamente dita, sdo objetivos do programa: o
aprofundamento e difusdo de tais conceitos nos campos juridico e educacional; a
participagdo no debate publico; a mobilizacdo pela ampliacdo das garantias
materiais e processuais relacionadas aos direitos sociais e a formagao e mobilizacao
de defensores populares do direito a educagdo. Em sua estratégia de litigancia,
procura fortalecer a articulacio com redes de defesa e promocgao de direitos humanos
e educacionais.

[140] Ester Rizzi é advogada e mestranda em Filosofia e Teoria Geral do Direito (USP); é assessora juridica do Programa Agédo na Justi¢a da
ONG Acao Educativa; contato: ester.rizzi@acaoeducativa.org.

[141] Salomao Ximenes é advogado, mestre em Educagéo Brasileira (UFC) e doutorando em Direito do Estado (USP); é coordenador do
Programa Agdo na Justica da ONG Agdo Educativa e membro da coordenagdo colegiada da Plataforma DhESCA Brasil; contato:
salomao.ximenes@acaoeducativa.org.

[142] Para uma aproximacao a idéia de exigibilidade do direito a educagdo e uma abordagem de seu contetdo juridico, consultar:
PLATAFORMA DHESCA BRASIL; AQ/_\O EDUCATIVA. Direito Humano a Educagéo. Curitiba : Colegdo Cartilhas de Direitos Humanos, v.4,
2009. Disponivel em: www.acaoeducativa.org, se¢do publicagdes.



Apds um periodo inicial de implantacdo (2004 a 2006) do programa, no qual
foram priorizadas iniciativas de pesquisa, voltadas ao conhecimento do
posicionamento do Judicidrio frente a demandas pelo direito a educacdo; de
producdo e difusdo de informacdes publicas, através de boletim informativo
especifico e publicacdes especializadas;'*’ e de formagdo de atores estratégicos,
educadores, militantes sociais e estudantes de graduaciao em Direito e Pedagogia; a
Acdo Educativa vem se constituindo nos tlltimos anos como um agente na litigdncia

estratégica do direito a educacdo, propondo demandas e prestando assessoria
juridica a movimentos e organizag¢des sociais.

Nesse sentido, além de permanente atuacio na esfera administrativa, o programa
propos agdes juridicas na defesa do direito a educacdo - A¢des Civis Publicas e
Mandados de Segurancga, em articulaciio com outras organizagdes, féruns e, sempre
que possivel, com o Ministério Piblico e a Defensoria Puiblica. Além disso, vem
acompanhando o debate constitucional junto ao Supremo Tribunal Federal (STF),
com a participagdo direta como Amicus Curiae em processos de controle de
constitucionalidade que tenham como objeto aspectos relevantes do direito humano
a educagdo, como € o caso da ADI n. 4167, que trata do piso nacional salarial dos
profissionais da educacdo bdsica publica. Na proposi¢do e acompanhamento das
acdes, prioriza as demandas de carater coletivo ou paradigmatico, em que, além dos
interesses imediatos defendidos, estdo em jogo teses juridicas relacionadas a
amplitude da exigibilidade do préprio direito a educacdo, possibilitando sua
expansio.""

Como veremos adiante, a educacdo infantil em creches e pré-escolas, para
criancas com idade entre O (zero) e 5 (cinco) anos, é um desses “temas de fronteira”
do direito a educagdo e, numa perspectiva mais geral, dos direitos sociais. Prevista
como direito na Constituicdo de 1988 e em seguidas normas legais, somente muito
recentemente passou a ter seu status de exigibilidade reconhecido pelo Judicidrio.
Dadas as implicagdes politicas e econdmicas de tal reconhecimento, uma vez que
cerca de 80% das criangas de 0 (zero) a 3 (trés) anos e 25% daquelas com idade entre
4 (quatro) e 5 (cinco) anos atualmente nao encontram vagas em instituicdes publicas
de ensino dos municipios - a quem compete a oferta direta, muito se tem discutido a
respeito da efetividade das decisdes judiciais e sobre a forma adequada de tutela
desse direito. Dessas discussdes tanto podem resultar novos avangos no
reconhecimento do direito a educacdo, sobretudo em seu carater transindividual, e
no controle judicial das politicas publicas e do orcamento ptblico, como,
inversamente, podem ocorrer retrocessos judiciais, com o revigoramento de teses
contrdrias a “judicializacdo” dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

[143] Desde 2005 a Agao Educativa publica o Boletim OPA (Oportunidades e Possibilidades de Acesso a Justica) — Informagéo pelo Direito a
Educagéo, cominformagdes sobre o direito a educagéo e a legislagéo, a jurisprudéncia dos tribunais, as iniciativas de defesa e as oportunidades
de aprofundamento da tematica. Com circulagéo bimensal, o Boletim encontra-se em sua 512 edicéo.

[144] Maiores informagdes sobre o programa A¢édo na Justica estio disponiveis em www.acaoeducativa.org.
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Dai a Acdo Educativa atuar nesse tema, em articulagdo com outras organizacgdes
da cidade de Sdo Paulo, no Creche para Todos. Este se constitui como uma
articulacdo informal de entidades e militantes sociais que tém como objetivo lutar
pela inclusdo educacional de qualidade de todas as criangas em unidades de
educacdo infantil. Nesse sentido, desde o final de 2007, o Creche para Todos
organiza mobiliza¢des e iniciativas de incidéncia politica com comunidades e
organizagdes locais no municipio de Sao Paulo e na Regido Metropolitana, buscando
consolidar o reconhecimento desse direito e a articulag@o social para a sua garantia,
fortalecendo sua exigibilidade.

O Creche para Todos tem ainda como objetivos fortalecer o controle social das
iniciativas publicas no campo da educacdo infantil e promover sua justiciabilidade,
tendo em vista: (i) a ampliacdo do nimero de vagas associada a priorizagdo do
atendimento nas dreas de maior vulnerabilidade social; (ii) a melhoria da qualidade
do atendimento e (iii) o acesso as informagdes publicas e a garantia de um sistema de
registro da demanda por essa etapa educacional.

Por um lado, o Creche para Todos fomenta a mobilizagdo social para reivindicar
a ampliacdo do acesso e a melhoria da qualidade nessa etapa educacional, o que é
feito por meio de um cadastro da demanda ndo atendida, organizado e alimentado
desde o fim de 2007. Tal cadastro identifica e estimula a demanda social por
educacdo infantil, d4 publicidade a inexisténcia de oferta em areas estratégicas da
cidade e serve de base a estratégia judicial. Por outro lado, busca permanentemente
atuar sobre os poderes publicos competentes, propondo mobilizacdes junto aos
orgaos responsdveis pela administragdo do ensino, cobrando informacdes sobre
“planos de expansdo” e promovendo debates junto a Camara Legislativa Municipal.

Em articulagio com as iniciativas de incidéncia politica e mobilizagdo social, as
organizagdes do movimento , assessoradas pelo Programa Acao na Justi¢a, vém se
utilizando da litigancia judicial estratégica como forma de fortalecer o direito e de
dar visibilidade a temdtica, com o que buscam também incidir sobre a configuracio
da jurisprudéncia e a posicao dos 6rgdos oficiais do sistema de justica (Ministério

Piblico, Defensoria Piiblica e Justica da Infincia e da Juventude)"*".

Feitas essas consideragdes preliminares e antes de tratarmos especificamente da
litigdncia estratégica desenvolvida até aqui pela A¢dao Educativa em articulacao com
0 Movimento Creche para Todos, serd importante tracar algumas consideracdes
sobre o tratamento juridico conferido ao direito & educacdo infantil pela legislacdo
brasileira e sobre a jurisprudéncia ja existente sobre o tema, bem como sobre os
desafios colocados ao Poder Judicidrio diante do enorme déficit de politicas publicas
de educag@o infantil na maior metrépole do pais.

[145] Além da Agédo Educativa, participaram da criagdo do Creche para Todos: Centro de Direitos Humanos e Educagédo Popular de Campo
Limpo (CDHEP), Casa dos Meninos, Instituto de Cidadania Padre Josimo, Instituto Lidas, Férum do Jardim Irene e Associagao Internacional de
Interesses a Humanidade Jd. Emilio Carlos e Irene. Mais informagdes em www.crecheparatodos.org.br.



Odireito a educagéo infantil: previsao
legal e reconhecimento jurisprudencial

Toda crianga com idade entre O (zero) e 6 (seis) anos incompletos tem direito a
educacdo infantil, sendo dever do Estado assegurd-la com qualidade, gratuidade e
acesso indiscriminado. Dessa forma esta previsto na Constitui¢do Federal de 1988,
que a inclui no rol dos direitos fundamentais sociais estipulados nos arts. 6° e 7°,
XXYV. Este tltimo dispositivo constitucional também atribui aos pais o direito a
educacdo infantil, uma vez que somente por meio de sua garantia lhes € possibilitado
o pleno exercicio do direito ao trabalho. Nesse sentido, ¢ um direito de dupla
titularidade.

Em matéria de direito a educacdo, as previsdes constitucionais
supramencionadas configuram-se como verdadeiras “normas de abertura”, que
ganham corpo no Capitulo III, Secédo I, Titulo VIII, da Constitui¢do, que dispde,
respectivamente, nos arts. 205 e 208, IV, sobre o direito a educacdo infantil: “Art.
205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.”
e “Art. 208. O dever do Estado com a educag@o serd efetivado mediante a garantia de:
(...) IV - educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de
idade (comredacdo da ECn°53/2006).”.

Com a promulga¢do das Emendas Constitucionais n° 14/1996 e n° 53/2006, o
dever constitucional de assegurar educacio infantil a todas as criancas passou a ser
atributo expresso dos Municipios, e, a partir de 2007, as matriculas nessa etapa
passaram a ser contabilizadas para efeito de redistribuicao de recursos do Fundo de
Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizagdo dos
Profissionais da Educagdo — FUNDEB.

Também a Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo dispde, em seus artigos 240 e
247, sobre o direito a educacgdo infantil e a atribuicdo municipal de assegura-la. No
mesmo sentido dispde a Lei Organica do Municipio de Sdo Paulo, que nos arts. 200,
201 e 203 estabelece o dever da administragdo local de ofertar educagao infantil.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo — LDB (Lei n° 9.394/1996), ao
regulamentar os dispositivos constitucionais, repete, em seus arts. 4° e 11, V, as
disposicdes constitucionais relativas ao dever do Municipio com a educag¢ao infantil.
Foi essa norma que instituiu no pais o conceito de educacio basica, cuja primeira
etapa é representada justamente pela educagao infantil. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA (Lei n. 8.069/90), antes da LDB, ja previa o direito a educagdo
infantil em seus arts. 53 e 54, estabelecendo, ademais, o dever de assegura-la
proxima a residéncia da crianga. Além disso, o Estatuto incorporou ao direito
brasileiro o principio da “prioridade absoluta” (art. 4°) das politicas voltadas a

infancia.
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No ambito do direito internacional, diversas sdo as normas que asseguram o
direito a educagdo e, mais especificamente, a educacdo infantil: o art. 26 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (assinada em 1948); o art.13 do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966 (ratificado em
1992); a Convencdo sobre os Direitos da Crianga (ratificada em 1990), pela qual o
pais se comprometeu a adotar, em seu art.18.3, “todas as medidas apropriadas a fim
de que as criancas cujos pais trabalhem tenham direito a beneficiar-se dos servicos de
assisténcia social e creches a que fazem jus”, compromisso que deve ser lido em
consonincia com a garantia, em todos os casos, do interesse superior da crianga e o
direito universal a educagdo, assegurados, respectivamente, nos arts. 3.1 e 28 da
mesma Conveng¢do. Também o Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais -
Protocolo de San Salvador (ratificado em 1996), em seu art. 13.1, assegura o direito
de todos a educacao.

Assim, do ponto de vista das garantias legais, ndo ha divida de que o direito a
educacdo infantil é parte do direito humano fundamental & educagdo, sendo
plenamente exigivel com base na Constitui¢do, nas leis e nos tratados internacionais,
devendo ainda ser atendido com prioridade pelos administradores publicos.
Havendo demanda ou procura (pelos pais ou responsaveis), nasce o dever do Estado
de disponibilizar o referido direito. O impedimento do acesso da crianca a educagio
infantil em institui¢des publicas faz gerar a responsabilidade do administrador
publico, obrigado a proporcionar a concretizagdo da educagao infantil em sua area de
competéncia.

O reconhecimento do direito a educagdo infantil no ordenamento juridico e nas
normas internacionais, no entanto, ndo assegurava — ao menos até 2005 - decisdes
favordveis a esse direito no Judiciario paulista. Os argumentos mais frequentes para
a esquiva do reconhecimento judicial baseavam-se (i) na ideia de “reserva do
possivel” — ou seja, a administragdo publica nio teria condi¢cdes or¢amentdrias de
garantir o direito a educacdo infantil, aqui incluidas alegacdes em torno do principio
da anterioridade da previsdo orcamentdria; (ii) na separacdo dos poderes — isto &,
alegava-se que a determinacdo de atendimento da demanda configuraria uma
interven¢do indevida do Judicidrio na esfera do Poder Executivo; e (iii) no fato de
que, nos casos em que as agdes judiciais pediam o reconhecimento do direito difuso
ou coletivo, ou seja, a determinag@o de que fosse matriculada toda a demanda num
determinado prazo ou ainda que fossem construidas novas unidades de ensino, o
Judicidrio tendia a reconhecer alegacdes de impossibilidade de conceder a tutela
para pedidos genéricos e indeterminados ou ainda “pedidos futuros™"*""

[146] Marinho, 2009.
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Esse cendrio comega a se modificar a partir de 2005, com as primeiras decisdes
do STF em favor de Recursos Extraordindrios do Ministério Publico, interpostos
contra a jurisprudéncia até entdo dominante no Tribunal de Justi¢ca de Sdo Paulo
(TJSP). Tais decisoes do STF extrapolam, por seu cardter paradigmatico e simbdlico,
o tema especifico da educagdo infantil, podendo ser reconhecidas como importantes
precedentes no tratamento judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais em
geral. Além de reconhecer a exigibilidade juridica imediata do direito a educagdo
infantil, em tais decisdes o STF declara expressamente que cabe ao Judicidrio
determinar que sejam asseguradas vagas a todos os que demandarem, sempre que
comprovada a omissao dos demais poderes. Além disso, nessas decisdes o Tribunal
interpretou de forma bastante restritiva a chamada ““clausula de reserva do possivel”
— amplamente alegada em agdes contra o poder publico, reconhecendo como tnica
possibilidade de adiamento da aplicag@o do direito a educacio infantil a hipétese de
comprovagdo objetiva, por parte do gestor publico, de que todas as iniciativas ao seu
alcance foram tomadas, com a aplicagdo do maximo de recursos disponiveis. A
discricionariedade administrativa também foi minimizada na recente jurisprudéncia.
Segundo as mesmas decisdes, o poder publico municipal ndo pode se esquivar da
obrigacdo de oferta de educacdo infantil com base em alegacdes de
discricionariedade, pois esta ndo se aplicaria a “politicas publicas definidas como
prioritdrias pela prépria Constitui¢do”, como é o caso das creches e das pré-
escolas." " Desde o fim de 2005, o STF j4 apreciou nove outros casos de demanda por
educacdo infantil e manteve o mesmo posicionamento."*"

Como aponta levantamento realizado pela Ac¢do Educativa sobre as acdes
coletivas em defesa da educacdo publica na cidade de Sdo Paulo, até 2005 ndo havia
se consolidado uma jurisprudéncia hegemonica no TJSP em relacio a temética."” J4
a partir de 2006, no entanto, as decisdes do TISP passaram a reconhecer, de forma

[147] Nesse sentido, é paradigmética a deciséo do STF no Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n. 410715-5/SP, do Ministério Plblico
de S&o Paulo contra o Municipio de Santo André, relatado pelo Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 22/11/2005.

[148] RE 463.210-AgR/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma. Julgamento em 06/12/2005, DJ em 03/02/2006. RE 431.916-AgR/SP, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, Julgamento em 25/04/2006, DJ em 19/05/2006. RE 469.819 AgR/SP, Rel.Min. Cezar Peluso,
Segunda Turma, Julgamento em 12/09/2006, DJ em 06/10/2006. RE 465.066 AgR/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma,
Julgamento em 13/12/2006, DJ em 16/02/2007. RE 384.201 AgR/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, Julgamento em 26/04/2007, DJ
em 03/08/2007. RE 595595 AgR/SC, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, Julgamento em 28/04/2009, DJ em 28/05/2009. RE592.937
AgR/SC, Rel. Min. Cesar Peluso, Segunda Turma, Julgamento em 12/05/2009, Publicagdo em 04/06/2009. Al 592.075 AgR/SP, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, Julgamento em 19/05/2009, DJ em 04/06/2009. RE 554.075 AgR/SC, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira
Turma, Julgamento em 30/06/2009, DJ em 20/08/2009.

[149] Esse estudo foi publicado em: GRACIANO, Mariangela; MARINHO, Carolina; FERNANDES, Fernanda. “As demandas judiciais por
educagéo na cidade de S&o Paulo”. In: HADDAD, Sérgio; GRACIANO, Mariangela (Org.). A educagéo entre os direitos humanos. Campinas :
Autores Associados, 2006. Carolina Marinho, confirmando a diversidade de entendimentos em dissertacao de mestrado apresentada em 2009,
identificou 36 agdes civis publicas, propostas pela Promotoria de Justica de Defesa dos Interesses Difusos e Coletivos da Crianga e do
Adolescente de Sao Paulo, que tiveram decisdes com transito em julgado entre os anos de 1996 e 2005: “Nas outras 14 a¢des procedentes em
primeira instancia, o TUSP reformou duas ag¢des (22-1 e 130-4), entendendo que a forma de acesso ao ensino infantil era discricionaria ao
administrador publico. Mas, em outras trés decisdes (12-5; 73-6 e 379-0), o Tribunal negou provimento aos recursos, confirmando a
procedéncia da primeira instancia. Nas outras nove agdes, os recursos a segunda instancia foram suspensos por um prazo de trés anos, por
conta da celebragdo de TAC com a Prefeitura paulistana. Essas agbes foram extintas sem julgamento de mérito por perda de objeto, pois a
Prefeitura comprovou ter matriculado as criangas. (...) Em todas essas decisdes de acesso ao ensino infantil, além da grande divergéncia
existente entre os diversos julgadores de primeira instancia, o que salta aos olhos é que mesmo no TJSP o tema n&o era pacifico a época das
decisdes, o que levou a aplicagdo da norma de forma nédo uniforme”. (Marinho, C. M. Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Andlise de Julgados
do Direito a Educagéao sob o Enfoque da Capacidade Institucional. Dissertagao de Mestrado apresentada na Faculdade de Direito da USP. Sao
Paulo, 2009, pp. 59-67).
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bastante uniforme, a procedéncia dos pedidos de vagas em institui¢cdes de educagdo

infantil por meio do Judicidrio, tornando evidente a influéncia das decisdes do STF
. . . ~ . . A . . [150]

no sentido da uniformizagdo da jurisprudéncia deste Tribunal.

Contexto da educacéo infantilem Sao Paulo

Apesar do amplo reconhecimento do direito a educagfo infantil, ndo sé na
legislac@o nacional e nas normas internacionais, mas também na jurisprudéncia dos
tribunais — inclusive, ap6s 2006, no Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo — a situacdo do

atendimento no municipio de Sdo Paulo encontra-se, a época de inicio de
intervencdo do movimento e ainda hoje, em uma situagao periclitante.

Enquanto a média nacional, em 2007, de frequéncia escolar na faixa etaria de O
(zero) a 3 (trés) anos ndo passou de 17,1%, a regido Sudeste apresentou o maior
indice de criancgas atendidas —22,1%, sendo que isoladamente o estado de Sdo Paulo
tinha uma taxa de frequéncia em creches de 25%. "*" Enquanto isso, a cidade de Sdo
Paulo apresentava taxa de atendimento em creche inferior a de sua regido e estado,
equiparando-se a média nacional, o que expressava a pouca prioridade atribuida a
essa politica piblica no municipio.

Em 2001 havia, nas creches diretamente custeadas e organizadas pelo poder
publico municipal, 23.819 criangas matriculadas, chegando a 27.525 em 2006 e
33.770 em 2007. Somando o atendimento nas demais redes (federal, estadual e,
principalmente, privada), chega-se a 99.270 matriculas em 2006 € 116.331 em 2007.
Mesmo com esse crescimento entre 2006 e 2007, a taxa de frequéncia equivalia a
somente 15,52% da populacdo na faixa etdria adequada, estimada em 749.523
criancas."™

Levando em conta que o Plano Nacional de Educagdo (Lei n°. 10.172/2001)
estipulou metas, a serem alcancadas em 2006 e 2011, de atendimento de, no minimo,
30% e 50%, respectivamente, da populacdo na faixa etdria de creches, havia em
2007, no municipio de Sao Paulo, uma demanda legal ndo atendida de 108.531
criancas, em relagdo a meta de 2006, e com uma previsdo de 258.436 criancas nessa
situagdo, quando considerada a meta a ser alcancadaem 2011.

[150] No sentido da garantia judicial de vagas em educagéo infantil, podem ser destacadas as seguintes decisdes do TJSP: Apelagdo Civil n°.
124.741-0/6-00, Julgada em 30/01/2006; Apelagao Civil n°.131.511-0/3-00, Julgada em 30/05/2006; Apelacéo Civil n°. 134.918-0/2-00, Julgada
em 31/07/2006; Apelagao Civiln?. 134.506-0/2-00, Julgada em 31/07/2006; Agravo de Instrumento n®. 131.514.0/7-00, Julgado em 31/07/2006;
Agravo de Instrumento n°716.274-5/3-00, Julgado em 07/11/2007; Agravo de Instrumento n® 711.901 5/0-00, Julgado em 28/01/2008; Apelagao
Civil com Revisao n? 684.251-5/2-00, Julgamento em 30/01/2008; Apelagao Civil n°. 155.042-0/8-00, Julgamento em 03/03/2008; Apelagéo Civil
com Reviséo n®737.349-5/0-00, Julgamento em 04/03/2008; Recurso Ex-Officio n®. 149.699-0/6-00, Julgamento em 28/04/2008; Apelagao Civil
n°. 389.888-5-8, Julgamento em 12/05/2008; Apelagédo Civil n°. 161.842-0/8-00, Julgamento em 26/05/2008; Apelagéo Civil n®. 163.9 955-0/8-
00, Julgamento em 23/06/2008; Apelagao Civil n®. 389.888-5-8, Julgamento em 11/08/2008; Apelagéo Civil com Revisdo n° 738.562-5/9-00,
Julgamento em 11/11/2008; Apelagédo Civil com Revisao 742.938-5/0-00, Julgamento em 16/02/2009; Apelagéo Civil n®. 169.464-0/0-00,
Julgamento em 16/02/2009; Agravo de Instrumento n°. 868.020-5/0-00, Julgamento em 02/03/2009; Recurso Ex-Officio n®. 180.787-0/5-00,
Julgamento em 14/09/2009. Para uma anélise da recente jurisprudéncia em matéria de educacao infantil nos tribunais superiores e no TJSP,
consultar: AGAO EDUCATIVA. Boletim Eletrénico OPA— Informagéo pelo Direito & Educagéo, Ano V, Ed. 51, dezembro/janeiro, 2010; disponivel
em www.acaoeducativa.org/boletins.

[151] Fonte: IBGE/PNAD 2007.

[152] IBGE, Censo Demografico 2000/ Estimativa Sempla 2007.
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Como se pode perceber no grafico abaixo, hd uma tendéncia de crescimento nas
matriculas a partir de 2006, persistindo, no entanto, a defasagem em relagdo ao
determinado no PNE. Ressalte-se, ademais, que a queda no nimero de matriculas
observada entre 2005 e 2006 ¢é fruto de ajustes na metodologia do Censo, que ndo
mais permitiu a contabilizacio de criancas maiores de 3 anos como matriculas em
creches:

Matriculas e Creches (3 a 3 ance) - Muddciplo de Sdo Paudo -

Nt as oo PMNE (Fonte: Ceren Ecolar INERTIVEC)
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Essa expansdo, ocorrida sobretudo a partir de 2006, foi viabilizada pela
ampliacdo da rede propria do Municipio — Centros de Educacdo Infantil (CEIs),
administrados de forma direta ou indireta — e, principalmente, pelo crescimento
exponencial do nimero de convénios com a iniciativa privada filantrépica,
comunitdria ou confessional.”™ A opgdo por expandir o atendimento com os
convénios vem sendo criticada por diversas organizag¢des da sociedade civil, assim
como por pesquisadores do campo educacional, especialmente porque hd uma
diferenca significativa entre as condigdes qualitativas de funcionamento na rede
conveniada e na rede propria, o que se reflete na grande diferenca de custo por aluno.
Além disso, a prioridade dos convénios, em detrimento de maiores investimentos
diretos na rede, fragiliza a capacidade de planejamento da administragdo local quanto
asregides que devem ser priorizadas.

[153] Atualmente, ha 312 Centros de Educagéo Infantil Diretos, 311 Centros de Educagao Infantil Indiretos, 45 Centros de Educagao Infantil nos
Centros Educacionais Unificados (CEU) e 695 Creches Particulares Conveniadas, totalizando 1.363 unidades educacionais que oferecem
vagas em creche. Com vagas em pré-escolas, ha 461 Escolas Municipais de Educagéo Infantil — EMEI, além de 45 EMEI funcionando nos
Centros Educacionais Unificados (CEU), totalizando 506 unidades. Informagdes coletadas no Portal da Secretaria Municipal de Educagdo
(http://portalsme.prefeitura.sp.gov.br/default.aspx), referéncia de janeiro de 2010.
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Por isso, como constatariam as organiza¢des do Ag¢do Educativa em seus
primeiros levanta-mentos, a exclusdo se agrava justamente nas dreas de maior
vulnerabilidade social do municipio, "** nas quais a taxa de atendimento em creches
gira em torno de 10% a 12%. Outro fator que merece ser destacado € que parte das
60.989 vagas em creches criadas entre 2006 e 2009 se deu mediante a injustificavel
reducdo de oferta em pré-escola (4 e 5 anos), etapa que sofreu reducao de 18.306
vagas no periodo."” Ou seja, parte considerdvel da recente expansio em creches se
deu por meio de mudangas nos critérios de atendimento das unidades de ensino e nao
por expansdo real da rede, o que contribuiu para que persista uma grande demanda
nio atendida também em pré-escolas."*"

Vale ressaltar ainda, a titulo de contextualizacdo, que parte da expansdo de vagas
em creches ocorrida apds 2005 se deu apds a assinatura de seguidos Termos de
Ajustamento de Conduta (TAC) entre a administracdo e o Ministério Piblico (MP),
que assim se abstinha de promover novas a¢oes judiciais ou de executar as sentencas
ja obtidas desde que o poder publico criasse 15 mil novas vagas por ano. Em
decorréncia da forma como as vagas foram criadas e da negativa do Municipio em
assumir critérios qualitativos de atendimento da demanda, o TAC ndo foi assinado
em 2009, ano em que o MP voltou a propor medidas judiciais propriamente ditas.

Assim, foi nesse cendrio de altissima exclusdo, de pouca aten¢do da opinido
publica e de estagnacao da atuagdo do MP paulistano — o qual havia desenvolvido
importante papel na ja referida mudanga de entendimento jurisprudencial — que as
organizagdes que hoje compdem o Movimento Creche para Todos formularam suas
primeiras estratégias de litigncia. Tratava-se, num primeiro momento, de dar
visibilidade social a questdo da demanda ndo atendida, aproveitando-se do
calenddrio eleitoral com o objetivo de elevar a educacao infantil a condi¢@o de pauta
prioritdria das campanhas. Por outro lado, era importante romper o “represamento
das demandas” por parte do MP, tanto porque as organizacdes entendiam que as
metas estabelecidas no TAC estavam abaixo da capacidade orcamentdria e
operacional do Municipio, como porque o Creche para Todos se constituiria a partir
da mobilizacdo de atores locais junto as regides de mais alta vulnerabilidade social,
que cadastrariam as criancas excluidas e levariam a demanda diretamente ao
Judicidrio.

[154] Informagdes regionalizadas constantes no Sistema de Diagndstico da Situagdo da Crianga e do Adolescente na Cidade de Sao Paulo:
http://www.criancaeadolescente2007.com.br/modulo/consultas.php, consultado em 22/10/2009.

[155] Em 2006 foram registradas 285.444 matriculas em pré-escolas no municipio de Sdo Paulo, ao passo que em 2009 foram registradas
267.138 matriculas na mesma etapa (Fonte: Censo Escolar INEP/MEC).

[156] Segundo informagdes oficiais, em setembro de 2009 a demanda néo atendida em pré-escolas era de 36.124 criangas (Fonte: Portal
SME). No entanto, a demanda nao atendida em pré-escolas vem sendo subdimensionada pela carga horéria reduzida de atendimento das
unidades de ensino. Por volta de 210 mil criangas estudam em pré-escolas que funcionam em 3 (trés) turnos diarios de menos de 4 horas, sendo
comum, nesta etapa, a persisténcia do popularmente chamado “turno da fome”, que funciona entre 11h e 15h. Caso tais escolas funcionassem
em dois turnos diarios (matutino e vespertino), como é recomendado, mais de 70 mil criangas se somariam a demanda oficialmente nao
atendida por auséncia de vagas.
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Acesso ainformacao publica sobre ademanda como
estratégia de exigibilidade do direito a educacgéao infantil

O Movimento Creche para Todos tem como objetivo fortalecer a possibilidade
de controle social das iniciativas publicas no campo da educag¢ao infantil, tendo em
vista (i) a ampliacdo do nimero de vagas publicas, (ii) a priorizag@o do atendimento
nas dreas de maior vulnerabilidade social, (iii) a melhoria da qualidade do
atendimento e, por fim, (iv) a garantia do sistema de informagdes sobre o plano de
expansdo de vagas e as condi¢des de oferta desta etapa educacional. No caso da
educacdo infantil, etapa ndo compulséria do direito a educacdo, € essencial a
manifestacdo de vontade por parte de pais e responsdveis, sendo igualmente
necessdria e estratégica do ponto de vista da pressao social a existéncia de sistemas
publicos de registro da demanda — razdo por que essa reivindicacdo passou a ser
prioritdria.

Além dessa caracteristica peculiar do direito a educagdo infantil, sabia-se que
em 2008 ocorreriam eleicdes municipais, momento em que o debate publico sobre os
temas da cidade tendem a ganhar relevancia. Nesse sentido, para conseguir um
compromisso publico do governo seguinte (2009-2012) quanto a ampliacdo do
nimero de vagas e trazer o tema a tona, era preciso agir estrategicamente para
colocar o debate na pauta.

O Creche para Todos contava com um trunfo politico ainda ndo utilizado. O
Centro de Direitos Humanos e Educacdo Popular (CDHEP), uma das organizagcdes
que o coordena, havia participado da mobilizagao para a aprovagdo da Lei Municipal
n°. 14.127, de 5 de janeiro de 2006, na qual estd estipulada a obrigagc@o da Secretaria
Municipal de Educagdo de divulgar os dados de matricula e de demanda por
educacgdo na cidade de Sdo Paulo.

A Lei estabelece a criagdo do “Art. 1° (...) Programa de Informacdo sobre
demanda por acesso e permanéncia de criancas, jovens e adultos nas unidades
educacionais integrantes do sistema publico de ensino (...).”, que consiste “Art.2°
(...)I-no cadastramento a ser feito pelas EMEIs, EMFs, CEIs e creches conveniadas
dos pleiteantes a matricula e de todos matriculados; II - na criacdo de um programa
eletronico que centralize as informacgdes obtidas no cadastramento sobre as
demandas por acesso ao sistema da rede publica de ensino municipal e sobre as
matriculas, de modo a evitar a duplicidade de matricula, e garantir a efetivacdo da
matricula em uma das unidades educacionais que mais atenda as necessidades da
familia”.

Com esse programa, todas as unidades educacionais publicas ou conveniadas do
Municipio passariam a ser responsaveis pelo levantamento da demanda educacional
na cidade, ou seja, ao procurar vaga em creches, pré-escolas ou escolas, as criangas e
os adolescentes deveriam ser atendidos; ndo havendo vaga disponivel, deveriam,



JUSTICA E DIREITOS HUMANOS - Experiéncias de assessoria juridica popular
115

segundo a Lei, ser cadastrados para atendimento em outra unidade, recebendo
contraprova de que foram incluidos no Programa. Com o cadastramento, no caso do
Municipio, este reconhece o dever juridico de atuar imediatamente no sentido de
expandir sua rede na escala necessdria para atender a todos.

Além do dever de cadastrar e de criar programa eletronico, a Lei Municipal n°
14.127/2006 estabelece o dever de tornar publicas as informagdes obtidas e
sistematizadas por regides especificas, possibilitando assim a participa¢do e o
controle social da comunidade, nos seguintes termos: “Art. 4°(...) Pardgrafo tnico. A
Secretaria Municipal de Educacdo deverd disponibilizar no seu portal da Internet
relatdrios trimestrais com os dados estatisticos organizados por Distrito”.

Na tunica vez em que os dados sobre a matricula e a demanda por educagdo
infantil haviam sido publicados pela administracdo municipal até entdo, causaram
um grande impacto na opinido piblica,”” sendo, por isso, estratégico exigir que
fossem atualizados. Em junho de 2007, os demandantes por vagas em creches eram
87.851 (0 a 3 anos), nimero bastante significativo, principalmente quando
comparado as 78.474 criangas atendidas na mesma etapa e faixa etdria pela rede
municipal, segundo as mesmas informagdes. Havia, assim, em junho de 2007, mais
criancas que oficialmente demandavam vagas ao Municipio do que criangas
efetivamente atendidas por suarede.

Se o objetivo era intervir no debate politico que ocorreria nas eleicdes de 2008 e
colocar a educagdo infantil como pauta educacional prioritdria dos proximos anos na
cidade, uma boa estratégia seria obter os dados devidos por lei, pois eles deixavam
evidente um dos mais graves problemas dessa etapa educacional: a enorme
quantidade de criancas ndo atendidas e o déficit estrutural de vagas. Ora, se hd uma
lei que determina a publicacdo de informacdes educacionais e ela € reiteradamente
descumprida, apesar dos pedidos administrativos formulados nesse sentido
(peti¢des administrativas foram encaminhadas ao Secretdrio Municipal), o recurso a
viajudicial para o cumprimento do dispositivo da lei pareceu uma boa estratégia.

Assim, sucessivamente foram propostos dois mandados de seguranca contra o
Secretdrio Municipal de Educacdo requerendo o cumprimento da Lei n°.
14.127/2006 e, portanto, a disponibilizacdo publica das informacgdes sobre a
demanda por educacio infantil no municipio. O primeiro mandado de seguranga,
impetrado em 06 de junho de 2008, teve um efeito politico quase imediato:
incentivou a publicac¢do dos dados referentes a oferta e a demanda ndo atendida por
educagdo infantil uma semana mais tarde (13/06/2008). Esse resultado, porém, ndo
foi estritamente/propriamente judicial, j4 que ndo houve decisdo liminar que
impulsionasse a publica¢do. Nesse caso, a divulgacdo da medida judicial pela
assessoria de imprensa da A¢do Educativa levou um 6rgido de midia a pedir um
posicionamento publico do Secretdrio Municipal de Educagdo a respeito do

[157] Como exemplo, a matéria publicada no Jornal Agora, de 25/11/2007: “Déficit em pré-escola da capital € de 48 mil vagas”.
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descumprimento da Lei, fazendo com que este determinasse a publicagdo quase que
imediata das informagdes. Assim, neste primeiro caso, o resultado foi alcangado ao
se associar, na estratégia de litigancia, a fun¢do simbdlica do Judicidrio a utilizagdo
tatica da midia. Do ponto de vista estritamente processual, o mandado de seguranca
foi julgado improcedente pela perda de objeto, ja que na data do julgamento os dados
jahaviam sido divulgados.""

O efeito politico esperado foi imediato. A partir da publicagdo dos dados,
potencializados pela controvérsia publica que envolveu a agdo[l], diferentes
reportagens foram publicadas na grande midia, visibilizando o fato de faltarem
oficialmente “146.834 vagas na educacdo infantil” e abrindo espaco para as criticas
das organizagdes as politicas publicas municipais. Ao tempo que os candidatos
passaram a ser questionados sobre suas propostas para resolver a questdo, o
Movimento passou a cobrar a formulagio de um plano publico de expanséo de vagas
que fosse capaz de atender ndo somente a demanda oficial, mas aquela determinada
pelo PNE.""

O segundo mandado de seguranca foi proposto em 13 de outubro de 2008, em
razdo da ndo publicacdo de dados atualizados referentes ao 3° trimestre daquele ano.
Mesmo ndo produzindo o mesmo efeito politico da primeira agio, este teve a fungdo
de reafirmar a posi¢ao de controle social do Movimento, Refor¢ando sua pauta de
reivindicacdo em torno do aprimoramento das informacdes publicas. Essa posi¢ao
levou a reforma da pagina eletronica da Secretaria Municipal de Educacdo, que
passou a disponibilizar informag¢des detalhadas sobre cada uma das unidades da rede
de ensino, a quantidade de criangas matriculadas, a modalidade de atendimento e
seus respectivos orcamentos."*"

Mais uma vez, no entanto, do ponto de vista estritamente processual, o mandado
de seguranga ndo prosperou. Também neste caso o pedido liminar nao foi deferido,
sendo posteriormente sentenciada a extin¢ao do processo sem julgamento do mérito,
por esgotamento do objeto, uma vez que os dados vieram a ser posteriormente
publicados. Tanto no despacho que indeferiu o pedido liminar sem oitiva da parte
contrdria como na sentenga proferida em abril de 2009, o juiz da causa chegou a
questionar a legitimidade juridica das associa¢des autoras para pleitear informagdes

[158] Contra a decis&@o que reconhecia a perda de objeto da agédo e assim ndo condenava o réu (Municipio) em custas processuais, aAgao
Educativa e as demais organizagdes autoras ingressaram, em 14/01/2009, com recurso de Apelagédo, alegando que a publicagdo dos dados
apds a propositura do mandado de seguranga implicava o reconhecimento tacito dos pedidos e nao a perda de objeto. Apelagdo com Revisdo
(Proc. n. 875.392.5/2-00) em curso no Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, Rel. Des. Anténio Celso Aguilar Cortez.

[159] A Secretaria Municipal de Educacao publicou uma nota oficial na qual reclamava da opgéao pela via judicial in Comunicado Oficial da
Secretaria Municipal de Educagdo. Como resposta, o Movimento Creche para Todos publicou a Nota publica de esclarecimento ao Movimento
Nossa S&o Paulo sobre o comunicado da Secretaria Municipal de Educagéo, ambos disponiveis em:
http://www.nossasaopaulo.org.br/portal/node/775, consultados em 13 de outubro de 2009.

[160] Nesse sentido, foram colecionadas as seguintes matérias jornalisticas: “Em S&o Paulo, faltam 146.834 vagas na educagao infantil,
segundo a prefeitura”, UOL em 14/06/2008; “Por 9 meses, Prefeitura de SP ‘escondeu’ déficit de vagas recorde”, UOL em 14/06/2008; “Creche
atende 15,5% das criangas”, no JT de 18/06/2008; “93 mil criangas aguardam vagas em creches de SP”, na Folha de SP de 23/06/2008; “Em
Sao Paulo, déficit de vaga em creche salta 49%”", no JT de 25/07/2008 ; “110 mil criangas aguardam vagas em creches municipais”, no JT de
25/07/2008.

[161] Nesse sentido, consultar: http:/portalsme.prefeitura.sp.gov.br/default.aspx.
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de interesse publico, confundindo a legitimidade decorrente do direito préprio das
associagdes de ver seus pedidos de publicidade acatados com o instituto da
representacdo processual, em que entidades agem em nome de terceiros, como é o
caso dos mandados de seguranca propostos por sindicatos em defesa de seus
filiados."™ Além de confundir tais aspectos, o juiz da causa demonstrou
desconhecimento a respeito da natureza juridica das organiza¢des ndo-
governamentais, o que ademais denota tanto a necessidade de se aprimorarem os
mecanismos processuais voltados a advocacia de interesse piblico, como a urgéncia
de um trabalho pedagdgico que aproxime o Judicidrio desse novo universo de
titularidades juridicas representado pela litigincia movida por ONGs. Como
efetivamente a época da sentenca as informacdes pleiteadas no referido mandado de
seguranga ja haviam sido publicadas, apesar da evidente caréncia de fundamentos da
decisdo, as organizacdes do Movimento ndo viram utilidade em apresentar recurso
de apelacio.

Desde entdo, a publicacdo trimestral de dados atualizados sobre a demanda
escolar ndo atendida reaquece o debate na midia, impedindo que o tema volte a cair
no esquecimento em que se encontrava e abrindo espacos para que as organizacdes
da sociedade civil questionem tanto os métodos de contabilizacdo da demanda como
asirregularidades no atendimento. "*”

Do ponto de vista da estratégia juridica adotada, € interessante perceber que a
defesa do direito de acesso a informacdo publica (assim como do direito a
participag@o) pode ser uma ferramenta essencial na justiciabilidade do préprio
direito a educacdo. Com efeito, no exercicio do controle social de politicas publicas,
a auséncia ou precariedade de informacdes publicas é uma constante, podendo este
fator ser estrategicamente catalisado para dar visibilidade a violagio de fundo que se
quer enfrentar. Em apoio a essa estratégia de justiciabilidade “reflexa”, estd a

[162] “Decido. Como ja antes afirmado, mesmo considerando toda a documentagéo juntada, por primeiro o que se tem é a questionavel
legitimag&o dos Impetrantes posto que, também como se sabe, as organizagdes nao governamentais, também conhecidas pelo acrénimo
ONG, sao entes do terceiro setor da sociedade civil, com finalidades publicas, de interesse social e sem fins lucrativos, que desenvolvem agoes
em diferentes &reas de forma autdnoma e com administragéo prépria (Lei 9637/1998) sendo que a Lei 9790/1999 criou as Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) de atuagdo complementar a agdo estatal, de carater excepcional de modo que, estas
organizagdes podem complementar o trabalho do Estado, realizando a¢des onde ele ndo consegue chegar, podendo receber financiamentos e
doagdes do mesmo, e também de entidades privadas, para tal fim. AONG n&o tem juridica a teor do Cédigo Civil (artigo 44, | e lll) uma vez que
compdem o chamado 'Terceiro Setor', as Associagdes (CC artigo 53), Fundagbes (CC artigo 62), pelo que e sendo a ONG uma entidade sem fins
lucrativos e com objetivo definido em seu estatuto como de natureza politica social, falece a ela legitimagéo para atuar como parte ativa em agéo
judicial, sendo nesse sentido, alias, a regra do artigo 2°da Lei 9790/1999. E isso ainda se observado o artigo 199 paragrafo 12 da CF que permite
o estabelecimento de parceria e cooperagdo, por convénio ou contrato, entre entes publicos e privados, desde que observadas as
determinacdes da Lei 8666/93, por conta da regra do artigo 37, XXI, da CF, e até porque, ndo podem as ONGs serem consideradas como
mecanismos de terceirizagao ou privatizagdo da atividade estatal, uma vez que no pacto, como no caso, nao existe transferéncia do patriménio
publico, ndo ter esse ente finalidade lucrativa e ser o ente estatal co-responsavel na prestagéo do servigo, operando este simples cessdo de
material e recursos financeiros, inclusive por eventuais obrigagdes previdencidrias (vide Lei 8212/91)”. Trecho da Sentenga que extinguiu o
processo sem julgamento do mérito. Proc.n..08.607730-1, que tramitou junto a 102. Vara da Fazenda Publica.

[163] Nesse sentido, outras matérias jornalisticas podem ser citadas: “Kassab investe em creche que ndo tem professor formado”, na Folha de
SP de 24/09/2008; “Creches terao mais 4 mil vagas”, no Estado de SP de 02/09/2008; “Fila nas creches? Lista s6 ap6s a eleigao”, no JT de
09/10/2008; “N&do ha vagas para Criangas”, no Diario de Sdo Paulo de 21/10/2008; “Creches dominam as perguntas” (audiéncia sobre
orgamento na Camara), no JT de 30/10/2008; “Justiga obriga Prefeito a publicar ‘fila’ por creche”, no JT de 26/11/2008; “Prefeitura ndo divulga
déficitem creche”, no JT de 16/01/2009.
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possibilidade de utilizar, em tais casos, agdes cautelares preparatorias (de exibi¢do
de documentos, por exemplo) e, principalmente, como no caso apresentado,
mandados de seguranca, cujos ritos e prazos costumam ser relativamente céleres,
quando comparados as acdes civis publicas. Como ficou demonstrado, além da
utilizacdo estratégica do aparato processual, em algumas situagdes € imprescindivel
que a propria propositura das a¢des se constitua como um fato politico, capaz de dar
ampla visibilidade a questdo em discussdo, de abrir canais de ampliagdo das
articulacdes e de constranger o agente violador dos direitos humanos. Em tais casos,
o efeito simbdlico do recurso ao Judiciario pode ser mais efetivo que os resultados
processuais em sentido estrito.

Rompendo o cerco: A¢des Civis Publicas pela
ampliacao de vagas com qualidade na educacao infantil

Se é verdade que o Movimento Creche para Todos, assessorado pela A¢ao
Educativa, conseguira aumentar a visibilidade da exclusio educacional na Capital,
isso ndo significava necessariamente que politicas publicas mais amplas e
inclusivas, no sentido de ampliar as unidades publicas de educag@o infantil,
passariam a ser adotadas. A adocdo de tais politicas pressupunha, por um lado, a
existéncia e execucdo de um plano piblico de expansdo e qualificagdo da rede,
compativel com a maxima aplicagdo de recursos pelo Estado; e, por outro lado, o
fortalecimento da pressdo social direta, em forma de demanda popular organizada e
com acesso ao sistema de justica. Sobre este tltimo ponto, € importante destacar que
havia um Termo de Ajuste de Conduta (TAC) que impedia a atuagdo judicial do
Ministério Publico.

Como ja foi dito, além de sua atuagdo geral no acompanhamento e controle
social de politicas publicas, o Creche para Todos se constituiria a partir de
mobiliza¢des de atores locais junto as regides de mais alta vulnerabilidade social, os
quais passariam a cadastrar as criancas excluidas e a reivindicar seu atendimento.
Essa prética de cadastrar diretamente as criancas em um sistema préprio tinha por
objetivo inicial ampliar o conhecimento das articulagdes locais sobre a real
dimensdo da exclusdo infantil, num contexto de sonegagao reiterada de dados pela
administracdo local, servindo posteriormente de base para a propositura de Ac¢des
Civis Puablicas.

Ao mesmo tempo em que eram efetuados os cadastros, reconheciam-se os
limites da “judicializacdo” dos pedidos nominais de vagas, em uma perspectiva
meramente individualizada. Era preciso incidir na politica publica, pressionando o
poder publico a formular um plano de expansdo de sua rede, a construir unidades de
educacgdo infantil, a realizar concursos publicos para provimento de cargos de
professores, coordenadores, assistentes, a garantir oS insumos necessdrios ao
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funcionamento das unidades etc. Enfim, era preciso promover a¢des a fim de garantir
novas unidades educacionais e, com elas, novas vagas capazes de atender com
qualidade as criangas cujos direitos eram violados. No entanto, tais pretensdes
esbarrariam necessariamente em posicdes jurisprudenciais hegemdnicas do
Judicidrio a respeito dos limites de sua interveng@o em temas de politicas publicas e
orcamento. No caso das demandas sobre educacdo infantil, o entendimento recente
do TJSP (ver Tépico 11, acima) vai no sentido de reconhecer a exigibilidade juridica
de vagas na rede publica, desde que especificadas as criangas a serem beneficiadas.
Demandas juridicas que tomam como objeto efetivamente direitos coletivos e
difusos, ou seja, que buscam a protecdo juridica de um conjunto de criangas em
determinada circunscri¢do, ou ainda a determinag¢do de ampliag¢@o da rede escolar,
tendem a ser rejeitadas.

Nesse contexto, seria preciso desenvolver uma estratégia que a0 mesmo tempo
assegurasse o direito das criancas cadastradas e possibilitasse a discussdo das formas
de tutela coletiva dos direitos educacionais. As demandas judiciais
“individualizadas”, mesmo que representem a garantia do direito de determinadas
criancas listadas nas ag¢des (em detrimento de outras, que eventualmente ndo
recorram ao Judicidrio), tendem a ndo impactar nas politicas publicas de modo
efetivo.

Por isso, com base nos primeiros cadastramentos realizados em algumas areas
da Zona Sul da cidade, propusemos duas a¢des civis publicas. Na primeira delas, que
tramita na Vara da Infancia e da Juventude do Férum de Santo Amaro, requeremos
que (i) fossem construidas unidades de educacao infantil (creches e pré-escolas) em
ndmero suficiente para atender, nas proximidades de suas residéncias, as criangas
inseridas no cadastro do movimento ;" (ii) que a municipalidade fosse compelida
judicialmente a apresentar plano de ampliagc@o de vagas e de construcao de unidades
de educagdo infantil (creches e pré-escolas) em Sa@o Paulo, plano capaz de atender
toda a demanda oficialmente cadastrada, bem como atingir os patamares minimos
estabelecidos pelo Plano Nacional da Educacdo (Lei n° 10.172/2001), a serem
alcangados até 2011; (iii) que o Poder Judicidrio acompanhasse a execugéo do plano
de expansdo formulado pela prépria municipalidade, formulando-se, assim, uma
obrigacdo de fazer consistente na ampliacdo de vagas e construcdo de unidades de
educacdo infantil (creches e pré-escolas) em Sao Paulo, nos termos do plano
formulado pelo préprio Municipio segundo os parAmetros legais."*”

Essa Acdo Civil Publica, proposta no dia 04 de setembro de 2008, teve seus
pedidos sumariamente negados sob o argumento de impossibilidade juridica do

[164] No momento da proposi¢édo daAgéo Civil Plblica, eram 736 (setecentas e trinta e seis) criancas cadastradas e ainda nao atendidas.
[165] Acdo Civil Publica proposta junto a Vara da Infancia e da Juventude do Férum Regional de Santo Amaro — S&o Paulo, Proc n°.
002.08.150735-6.
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pedido, pois, no entendimento da juiza da causa, ao Judicidrio ndo caberia imputar
obrigacdo de fazer referente a apresentacdo de plano de expansio e construcio de
unidades. Para a juiza, os pedidos violavam a separacdo de poderes, sendo uma
intromissdo indevida do Judicidrio na esfera de discricionariedade administrativa. O
Judicidrio, segundo a sentenca extintiva, ndo poderia “invadir o ambito de
discricionariedade atribuida ao Poder Executivo na formulagado e execucao de suas
politicas publicas”.

Em recurso de apelacdo junto ao TJSP, no entanto, os autores conseguiram
reverter essa primeira decisdo, reconhecendo o Tribunal que tais pedidos ndo
poderiam ser sumariamente considerados como juridicamente impossiveis, pois tal
conclus@o somente decorreria da andlise de mérito da Acdo, com a apresentacao de
argumentos e provas pelas partes que eventualmente comprovassem tal
impossibilidade."™ Ap6s julgamento de embargos propostos pelo Municipio, foi
determinada a devolug@o do processo a primeira instancia, onde os pedidos deverdo
ser analisados.

Enquanto essa primeira acdo foi proposta com o propésito de incidir na
jurisprudéncia dominante sobre as formas de tutela coletiva de direitos educacionais
— 0 que comegou a ser feito com o Acérdao do TJSP acima mencionado —, seu
indeferimento preliminar exigiu a propositura de uma segunda Acao Civil Publica,
colocada em 29 de outubro de 2008, requerendo especificamente a matricula de
1.030 (mil e trinta) criangas listadas pelo Movimento em unidades de educacio
infantil proximas as suas residéncias, dentre as quais estavam aquelas demandas ja
veiculadas na primeira a¢do proposta.

A liminar foi concedida em 7 de novembro de 2008, determinando que as
criangas fossem matriculadas até o inicio do ano letivo de 2009. Na liminar, a juiza
decidiu favoravelmente a matricula das criangas identificadas pelo movimento, no
prazo de 90 (noventa) dias, sob pena de multa didria de R$2.000,00 pelo
descumprimento da determina¢do. Em 20 de julho de 2009, apds pedido de
julgamento antecipado por parte dos autores, a liminar foi confirmada em sentenga, e
a decisdo apenas ndo deferiu o pedido de arbitramento de indenizag@o por danos
morais difusos, correspondentes ao periodo em que as criangas ficaram excluidas das
unidades de ensino"”".

A Prefeitura, por sua vez, recorreu tanto da liminar, em Agravo de Instrumento
rejeitado pelo Tribunal "', como apelou contra a sentenga — recurso recebido apenas
em efeito devolutivo, o que torna vilida a sentenca de primeiro grau até seu
julgamento definitivo. Na fundamentacdo da sua Apelagdo, a Prefeitura relata os

[166] Acérdéo publicado em 14 de agosto de 2009, nos autos da Apelagédo Civel n®.158.0/3, Rel. Des. Martins Pinto.

[167] Agédo Civil Publica proposta junto a Vara da Infancia e da Juventude do Férum Regional de Santo Amaro — S&o Paulo, Proc. n°.
002.08.60075-8.

[168] Agravo de Instrumento processado junto a Camara Especial do TISP, Rel. Desa. Maria Olivia Alves, Proc. n° 174.783.0/8-00, julgado
improcedente em 5 de outubro de 2009.
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esforcos que vem empreendendo para cumprir a decisdo judicial. Entre as medidas
adotadas, reconhece o aumento do nimero de criancas por educador e por sala nas
unidades de educacio infantil, o que desrespeita diretrizes quanto a qualidade do
ensino.

Ao formular a estratégia da primeira ACP proposta, partiu-se da premissa que a
simples demanda judicial por vagas, descolada de pedido de ampliacdo da rede,
poderia ocasionar queda na qualidade das unidades de ensino atingidas pela decisao,
ja que a administra¢do poderia se valer da superlotacdo de salas j4 instaladas sob o
argumento de cumprir a decisdo judicial. Pediu-se, assim, na ocasifo, o inicio da
construcdo de novas unidades e um plano de expansdo que, com suas metas
alcancadas, seria capaz de atender toda a demanda oficialmente cadastrada naquela
regido.

Ja na execucdo das decisdes obtidas na segunda ACP, estava comprovado e
documentado esse artificio, o que veio refor¢ar nossa idéia inicial quanto a
inadequagdo dos limites a tutela coletiva (auto)impostos pela cultura judicial
predominante. No caso, a propria documentacio juntada pela municipalidade em
suas contestagdes e recursos contra as medidas que reconhecem o direito a educacio
infantil demonstram a necessidade de qualificar tanto as demandas como as
decisdes, no sentido de que o sistema de justi¢a venha a acompanhar e indicar como
deve ser garantido o direito.

Nos periodos seguintes, com a nédo renovagdo do TAC entre o Municipio e o
Ministério Publico, as novas demandas oriundas de cadastros realizados pelo
Creche para Todos passaram a ser encaminhadas a este 6rgdo, com o qual foi
aprofundada a relacdo de cooperacdo diante da nova postura. Como chegou a ser
relatado em reunido entre os representantes do Movimento Creche para Todos e a
Promotoria dos Interesses Difusos e Coletivos da Infancia e Juventude da Capital, as
acdes judiciais propostas diretamente pela sociedade civil, assim como as criticas
publicas a forma como a administracdo vinha ampliando as vagas disponiveis,
influenciaram a decisdo do MP de elevar as condi¢des para assinatura de um novo
TAC, que por sua vez nao foram aceitas pela municipalidade.

Essa mudancga de cendrio permitiu as organizagdes do Movimento passar a
acompanhar as questdes referentes a qualidade do ensino, com destaque para a
politica deliberada de reducdo da carga horaria de atendimento infantil — uma das
estratégias de ampliagdo de matriculas com redugdo da qualidade. Nesse sentido,
vdrios procedimentos administrativos estdo sendo instruidos, com o requerimento de
informagdes e a preparacdo de verificacdes in loco."™.

[169] Ao final de 2009, foi proposta uma Acéo Civil Publica junto ao Férum Regional de Pinheiros contra a transferéncia compulséria e de
criangas com idade de 3 (trés) anos de creches para pré-escolas, sendo que até o momento do fechamento deste texto o pedido liminar nao
havia sido apreciado. Para acompanhar novas iniciativas nesse campo, consulte: www.acaoeducativa.org ou www.crecheparatodos.org.br.
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Conclusao

Em qualquer levantamento que se faga das a¢des coletivas propostas em defesa
do direito a educacdo, o grande promotor de tais iniciativas € o Ministério Ptblico —
MP"", sendo minoritdria a atuacdo ativa e permanente de outros sujeitos. H4
indicios de que o fortalecimento das atribuicdes constitucionais do MP e a
incorporacdo de estruturas institucionais reivindicadas pela sociedade, sobretudo
com a organizac¢do de promotorias especializadas em direitos difusos e coletivos de
criangas e adolescentes, do consumidor, do meio ambiente, de povos indigenas, e,
mais recentemente, na defesa da educacdo'”"’, acabaram por inibir uma tendéncia de
crescimento do ativismo judicial por parte da sociedade civil. Esta, a medida que
canais institucionais eram criados e testados, passou a encaminhar as demandas ao
MP, abstendo-se de agir diretamente.

Com o caso acima relatado, no entanto, demonstra-se como, mesmo nesse
cendrio, continua a ser relevante a litigancia direta por organizacdes da sociedade
civil. Se em periodos anteriores a litigdncia em direitos econdmicos, sociais e
culturais era em si inovadora, dada a novidade de tal abordagem e a inexisténcia de
canais institucionais de defesa, hoje essa litigncia requer estratégias bem
construidas em direcao a determinados objetivos. Foi essa a orienta¢do adotada pela
Acao Educativa junto ao Movimento Creche para Todos, com a qual registramos
alguns sucessos em relacao aos objetivos tracados: publicidade da demanda oficial,
avancos na transparéncia governamental da politica educacional, elevacdo e
qualificacdo do debate ptiblico, pressdo social por apresentacéo de um plano oficial
de ampliagdo e qualificacdo da rede de ensino e incidéncia sobre a postura do
Ministério Publico, com possibilidade ainda de vir a incidir na jurisprudéncia do
Tribunal local.

[170] Nesse sentido, pode ser citado o estudo realizado pela ONG Agdo Educativa em relagdo as agdes coletivas em defesa do direito a
educagao na cidade de S&o Paulo, publicado em: GRACIANO, Mariangela; MARINHO, Carolina; FERNANDES, Fernanda. “As demandas
judiciais por educagéo na cidade de Séo Paulo”. In: HADDAD, Sérgio; GRACIANO, Mariangela (Org.). A educagéo entre os direitos humanos.
Campinas: Autores Associados, 2006. Para um panorama geral da atuagdo do Ministério Publico na educagéo, consultar: DE CASTILHO, Ela
Wiecko Volkmer. “Direito a Educagéo e o Ministério Publico”. In: Agdo Educativa. Boletim OPA — Informag&o pelo Direito a Educagéo, Ano |ll, n.
32, janeiro de 2007. MARTINES JUNIOR, Eduardo. Educagao, Cidadania e Ministério Plblico: o art. 205 da Constituicao e sua abrangéncia.
446 f. Tese (Doutorado em Direito). Sao Paulo : PUC/SP, 2006. E ainda: OLIVEIRA, Romualdo Portela de. O direito a educagao na Constituicao
Federal e seu restabelecimento pelo sistema de justica. Revista Brasileira de Educagéo, n. 11, pp. 61-74, maio/ago., 1999. SILVEIRA, Adriana
Dragone. A exigibilidade do direito a educagéo basica pelo Sistema de Justiga: uma anélise da produgao brasileira do conhecimento. Rev.
Brasileira de Politica e Avaliagéo da Educagao, v.24, n.3, pp. 537-555, set./dez., 2008.

[171] A Lei Complementar n. 59, de 14 de julho de 2006, que altera o Cédigo do Ministério Publico do Ceara, criou quatro promotorias de justica
de defesa da educagdo, vinculadas as promotorias civeis, com as seguintes atribuigdes: “a) fiscalizar a gestao politica de educagdo do Estado e
do Municipio, promovendo as medidas administrativas e judiciais tendentes a garantir a universalizagéo do ensino, de acordo com as diretrizes
e bases da educagao nacional; b) promover, conjunta ou separadamente, com o 6rgéo de execugéo correspondente, medidas para a prote¢ao e
garantia dos direitos do portador de necessidades especiais a educagéo; c) promover, conjunta ou separadamente, com o érgéo de execugao
correspondente, medidas judiciais e extrajudiciais para aimplementagéo do Estatuto da Crianga e do Adolescente no que diz respeito ao direito
fundamental & educacgéo; d) promover medidas objetivando o combate a evasao escolar, bem como a inclusdo de criangas e adolescentes no
sistema educacional publico; e) fiscalizar a correta aplicagdo dos recursos orgamentarios e contribuicdes sociais destinados a area
educacional, promovendo as medidas judiciais, inclusive as referentes a improbidade administrativa, bem como medidas no ambito
administrativo e extrajudiciais cabiveis.” (nova redagédo do art.36, §2°, lll, da Lei 10.675/1982).
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Tais vitérias, no entanto, devem ser minimizadas frente aos enormes desafios
concretos que persistem. Mesmo as normas juridicas, as politicas publicas e as
decisdes judiciais mais avangadas estdo longe de dar resposta ao desafio de
constru¢do de um sistema educacional publico efetivamente justo, capaz de
assegurar igualdade de oportunidades de ensino e aprendizagem, ou seja, de
enfrentar as profundas e injustas desigualdades (econdmicas, étnico-raciais, de
género, de orientacdo sexual, de origem regional etc.) que estruturam a sociedade
brasileira.

De fato, desde o inicio das a¢des do Creche para Todos até hoje, a situagdo
concreta da educagdo infantil ndo avangou muito, sendo possivel identificar
retrocessos na qualidade da oferta. Mesmo havendo alguma ampliacdo da
disponibilidade de vagas (ver Tépico III, acima), a propria Secretaria Municipal de
Educacdo registrava, em setembro de 2009, uma demanda oficial ndo atendida de
95.449 criangas de até 3 anos. No caso da pré-escola também ha grande exclusao,
mesmo que em menor escala, como comprova a demanda oficial reconhecida pelo
préprio Municipio — 36.124 criangas excluidas (Fonte: Portal da SME, Demanda
Escolar). Ao mesmo tempo, hd também nessa faixa etdria de 0 a 6 anos incompletos
um importante contingente populacional a espera de atendimento sequer cadastrado
oficialmente, seja por ndo dispor da documentacio e dos pré-requisitos exigidos pela
municipalidade, seja porque, sabendo que nio serd atendida, simplesmente nao vé
utilidade em procurar uma unidade de ensino oficial.

Para que de fato se atinja o atendimento da demanda no municipio de Sao Paulo
— ao menos aquele estipulado pelo PNE (50% em creches até 2011), ou ainda a
demanda oficialmente registrada — faz-se necessdria uma mudanca estrutural do
padrdo de financiamento da politica publica educacional, envolvendo diferentes
esferas de governo. Nesse sentido, tanto os esfor¢os empreendidos até o momento
pela administragdo municipal como a politica federal de subvalorizagdo da educagdo
infantil no FUNDEB mostram-se insuficientes para reverter o quadro de ampla
violagdo desse direito educacional.

Nesse contexto, o Movimento Creche para Todos, com a participacdo e
assessoria da A¢do Educativa, pretende manter suas acdes de mobilizagdo junto as
comunidades que sofrem diretamente com a falta de vagas e a precarizacdo do
atendimento, incidindo junto aos poderes do Estado em suas diferentes esferas, e
articulando a propositura de agdes, na medida do possivel, com os érgios de defesa.
Emrelagdo especificamente ao Judicidrio, a litigancia futura precisard (i) qualificar o
debate sobre as possibilidades e, principalmente, as formas adequadas de tutela em
direitos humanos econdmicos, sociais e culturais; (ii) ampliar a quantidade e a
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qualidade das acdes que versem sobre dimensdes qualitativas do direito a educacio;
e (iii) aprofundar o tema do controle judicial do or¢camento publico, dando sequéncia
a estratégia ja iniciada nas agdes civis publicas acima relatadas, nas quais se
comprovava que o Municipio dispunha de recursos vinculados a educagéo e néo
aplicados nos respectivos exercicios fiscais. Uma ag@o que vise a implementagio do
direito a educacdo infantil deve ndo s6 apontar a violag@o do direito mas escancarar
para o publico e para o Judicidrio destinacdes orcamentdrias previstas e ndo
executadas; baixa dotacdo para expansdo da rede; distor¢cdes em relagdo as
prioridades almejadas. O debate sobre o orcamento e suas prioridades contribui para
a andlise das reais possibilidades de realizag¢@o de politicas puiblicas educacionais,
além de reforcar a competéncia do Judicidrio para vincular a¢des do Poder
Executivo. E por meio de uma fundamentagiio consistente em relagdo 2 viabilidade
or¢camentdria dos pedidos formulados que sdo esvaziadas as tentativas de defesa
fundadas naideia de “reserva do possivel”.

Além disso, a litigncia em defesa da educacdo infantil coloca em destaque um
aspecto por vezes esquecido dessa etapa educacional: ser um direito. O fundamento
juridico e o reconhecimento institucional da reivindicagdo popular reforcam seu
caréter de direito, em contraposi¢cdo a nogdo de privilégio, de dddiva, que pode ser
conferida as acdes que vinculam a garantia do direito a benesses conseguidas por
influéncia pessoal. O direito € para todos, e ndo discrimina em func¢do de afinidades
pessoais, preferéncias politicas, caracteristicas idiossincraticas etc. O direito é
republicano, deslegitima desigualdades pessoais para tratamento diferenciado,
levando em conta, no maximo, a maior habilidade para acdes de cidadania'™ como
critério de atendimento. A difusdo da no¢do de que a educacao € um direito que deve
ser garantido a todos é um beneficio reflexo do reconhecimento judicial das
demandas populares e da adogao de estratégias judiciais na luta por implementacao
de direitos sociais. E importante destacar também que o Judicidrio possui em nossa
sociedade forca politica e simbdlica, capaz de influenciar e de dar visibilidade a
omissdes dos demais poderes, influenciando ainda os meios de comunicagéo social
(jornais, revistas, radios etc.).

Por fim e mais importante, entende-se que compde a funcio institucional do
Judicidrio o controle do Poder Executivo e Legislativo nas iniciativas que tenham por
objetivo arealizacdo de direitos sociais. Acredita-se ser um prejuizo para arealizagdo
e implementacdo dos direitos sociais como um todo ter um Judicidrio que ndo se
considera capaz de avaliar e cobrar acdes dos outros poderes. Como o Judicidrio

[172] Referéncia aos casos em que, em fungdo do exercicio de direitos de cidadania, como o direito de peticao e 0 acesso a justica, hd uma
preferéncia na garantia dos direitos sociais. No entanto, no caso do direito a educagao infantil plblica, ndo acreditamos que o acesso a justica
gere distorgdes no acesso ao bem ou direito.
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podera exercer tal controle sem extrapolar todos os limites e ocasionar retrocessos é
questdo que estd em aberto. Quanto mais demandado o Judicidrio para exercer tal
funcdo, tanto mais consolidada serd a no¢do de que pode sim controlar as contas
publicas para saber se todos os esfor¢os orcamentarios e de gestdo possiveis estdo
sendo empreendidos para a efetivacdo de direitos sociais constitucionalmente
assegurados. O circuito de ampliacdio das possibilidades de atuacdo do Judicidrio
frente aos outros poderes pode ter como consequéncia a garantia de reconhecimento
mais amplo dos direitos sociais por meio de politicas publicas. Esse € o caso recente
da educag@o infantil, cujo reconhecimento como “direito” se deu justamente pela via
jurisprudencial, que passou a exigir ampliagc@o de vagas disponiveis.

A pergunta a ser respondida nesse contexto é: tal mudanga estrutural pode ser
pleiteada unicamente por meio do Poder Judicidrio? Como tal, ndo. Mas a mudanca
prescinde da possivel pressao a ser realizada por meio do Poder Judicidrio? Também
ndo. Na verdade, o que se apreende da experi€ncia acima relatada € que s6 por meio
de uma estratégia articulada de diferentes formas de exigibilidade que a percepgio
sobre a importincia da garantia desse direito vai se ampliar. O Judicidrio tem uma
importancia estratégica nessa disputa simbdlica: ser um ambiente no qual se
discutem direitos. Se o Judicidrio reconhece é porque € um direito a ser exigido do
Poder Executivo, para todos. Tal percepcao da educacao infantil como direito faz
com que a forca para suareivindicagdo nos meios “politicos” se multiplique.

Esse trabalho de articulagdo entre diferentes frentes de exigibilidade e a
litigAncia judicial estratégica somente pode ser desenvolvido por organizacdes da
sociedade civil que atuam diretamente na assessoria e apoio aos movimentos e lutas
populares. E o compromisso social, aliado a qualidade técnica e inovadora de suas
acdes, que as torna capazes de produzir experiéncias transformadoras onde menos se
poderia esperar —no rigido e hermético sistema judicidrio.
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O Plano Diretor pode ser definido como um conjunto de regras e principios que
orientam as acdes dos agentes que constroem o espago urbano e nele habitam. E,
portanto, um plano imperativo a coletividade, que visa a execucdo da politica
urbana, como meio de garantir a fun¢do social da propriedade urbana.

O Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257, de 2001), baseado nos preceitos
constitucionais do capitulo de “Politica Urbana” — art. 182 e 183, da Constitui¢cdo
Federal de 1988 — estabelece que o Plano Diretor € o instrumento bésico da politica
de desenvolvimento e expansdo urbanos (art. 39 e 40). Cabe a ele estabelecer metas e
diretrizes para a politica urbana e critérios que definam a funcdo social da
propriedade, visando ao cumprimento efetivo de tal funcdo e, consequentemente,
garantindo condi¢des dignas de vida a todos aqueles que habitam o espago da cidade
— habitar no sentido de morar, trabalhar, usufruir servigos publicos e praticar o lazer.
Assim, os Planos Diretores t€ém o papel de garantir o bem-estar daqueles que habitam
um determinado espago.

No Plano Diretor, sdo definidos critérios para utilizacdo dos instrumentos
contidos no Estatuto da Cidade, tais como a outorga onerosa, as Zonas Especiais de
Interesse Social, o direito de perempcao e a transferéncia do direito de construir.
Alguns principios e diretrizes norteiam os Planos Diretores. Sdo eles: a fungao social
da cidade e da propriedade, o desenvolvimento sustentdvel, a igualdade, a justica
social e, principalmente, a participacio popular. Tendo em vista essas diretrizes, 0s
Planos Diretores devem partir de uma leitura real da cidade, com todas as suas
heterogeneidades, a fim de que seja possivel fundamentar a elaboracao de propostas
pertinentes, relativas a concepcdes de desenvolvimento e modelos de territério.

Considerando o espago urbano mutédvel, o Estatuto da Cidade dispde, no § 3° do
art. 40, que os Planos Diretores deverao ser revistos em um intervalo maximo de dez
anos contados a partir de sua aprovacdo. Nessa 16gica, reconhece o Estatuto que a
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cidade estd em constante transformagdo. Sendo assim, arevisdo do Plano Diretor tem
afuncdo de atualizar o planejamento urbano, de modo que se mantenha sempre atual
as necessidades do espago urbano, sejam elas de curto, médio ou longo prazo.

Deve-se enxergar a cidade, ainda, como espaco habitado pelo coletivo, e, nesse
sentido a cidade deve ser planejada e usufruida por essa populacio.Ou seja, a cidade
deve ser construida coletivamente. Logo, a participacdo da populagdo e de
associagdes que representam segmentos da sociedade, no processo de elaboragéo e
revisdo do Plano Diretor garante que a intervengao no territério, delimitada em tal
Plano, seja a mais proxima, apropriada e efetiva para a realidade desse ambiente
urbano.

A Lei n° 10.257, de 2001 impds obrigagdes ao Poder Publico (Executivo e
Legislativo) que tiveram por objetivo garantir a participacdo politica, daqueles que
ocupam as cidades no processo de elaboracdo e implementacido do Plano Diretor
Municipal. Sao estas obrigacdes, principalmente, a publicizac¢do e divulgacdo de
informacdo a populacdo e a obrigatoriedade de realizacdo de audiéncias publicas,
como instrumentos de controle popular das politicas urbanisticas.

Aqueles que habitam a cidade tém o direito a publicidade de toda e qualquer
informagao relativa as politicas urbanas, nos termos dos incisos Il e Il do § 4° do art.
40 do Estatuto da Cidade. Esse direito assegura ao cidaddo a apropriacdo de
conhecimentos inerentes ao planejamento urbano e sua implementagéo, tais como
disponibilidade de recursos, modelos de sistemas de gestdo, exigibilidade de
servicos. Isso significa que o Plano Diretor deve prever a criagdo de mecanismos e
sistemas de informacao, de consulta e participacao, e de gestdo democratica. Assim,
devem ser estruturados sistemas regionais e setoriais de informacdes referentes a
cidade, acessiveis a populacdo, em bibliotecas, terminais de computador,
publicagdes (como o Didrio Oficial), cadastros, mapas disponiveis em &rgios
publicos etc. Mais concretamente, deve o Poder Piblico divulgar todas as agdes que
envolvam o processo de implementacio e de revisao do Plano Diretor, bem como, e
principalmente, disponibilizar a minuta de seu respectivo projeto de lei ou de
revisdo.

Sobre as audiéncias publicas, cabe dizer que elas sdo devidas tanto na esfera do
executivo quanto do legislativo municipal, conforme dispde o inciso I do art. 40, da
Lei 10.257/01, de modo a significar um espago de debate dos cidaddos e de
planejamento coletivo de intervencdo urbanistica.

Diante disso, a participa¢do popular tem por objetivo eliminar desigualdades
sociais e superar as barreiras que impedem a efetivacdo do direito a cidade. Esse
processo participativo, porém, nio é respeitado, sequer reconhecido, por diversas
gestdes municipais, como no caso do processo de revisio do Plano Diretor
Estratégico de Sdo Paulo (Lei Municipal n® 13.430, de 13 de setembro de 2002),
descrito abaixo.
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Darevisao do plano diretor estratégico
—PDE —do municipio de Sao Paulo

Em 2002, foi aprovado, com significativa participacdo popular, o Plano Diretor
da Cidade de Sao Paulo, para o cumprimento da funcio social da cidade e da
propriedade urbana, conforme dispde a Constitui¢ao Federal e o Estatuto da Cidade.
Em julho de 2007, a Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo convocou audiéncias
publicas destinadas a discussdo e a exposi¢do do anteprojeto de “revisdo” do Plano
Diretor Estratégico.

Passados quase seis anos da aprovacdo do Plano Diretor, pdde-se observar que as
determinagdes deste, pouco foram colocadas em prética. Pontos essenciais para sua
implementagdo, como, por exemplo, o Plano de Habitacao e o Plano de Circulagdo
Vidria e Transportes, ndo foram aprovados pela prefeitura. A auséncia desses planos
tende a desqualificar suarevisao do Plano Diretor, ainda que prevista.

O anteprojeto de revisdo era composto de trés partes a serem revistas: (i) Parte I -
Plano Diretor Estratégico (PDE); (ii) Parte II — Planos Regionais Estratégicos das
Subprefeituras; e (iii) Parte III — Parcelamento, Uso e Ocupagdo do Solo. Esta
revisdo focava em duas leis basilares do Municipio de Sao Paulo, colocadas a revisao
em um Unico projeto de lei. A Lei n° 13.430, de 13 de setembro de 2002, engloba a
Parte I do anteprojeto, e a Lein® 13.885, de 25 de agosto de 2004, engloba a Parte Il e
a III. Em outras palavras, ndo deu o poder executivo municipal importancia as
dimensdes espaciais e populacionais da cidade e desconsiderou a nitida diferenca
entre o Plano Diretor e a Lei de Zoneamento Urbano.

ALei de Zoneamento Urbano, ou Lei de Parcelamento, Uso e Ocupacao do Solo,
se limita a impor restri¢gdes quanto ao uso e a ocupagdo do solo urbano, dividindo
espacialmente o territério da cidade. J4 o Plano Diretor, a partir da expressdo da
comunidade local, estabelece normas para o desenvolvimento global da cidade, sob
os aspectos fisico, social e econdmico-administrativo. Neste sentido material, essas
leis devem ser discutidas em momentos distintos, dada a distinta natureza material de
cadauma dessas leis.

Além de ndo dar a devida importancia a peculiaridade dos diplomas legais, a
Prefeitura Municipal ndo divulgou integralmente a proposta de revisdo nos diversos
meios - tais como a imprensa oficial e os jornais locais de ampla circulagdo- nem nas
31 subprefeituras que a compdem. Absteve-se, também, de distribuir copias
gratuitas do anteprojeto com seus mapas. Tal projeto de lei era acessivel apenas por
meio da internet - (sendo que uma parcela significativa da populacdo brasileira ndo
possui computador e nem acesso a internet). Portanto, para ter conhecimento sobre o
anteprojeto, o cidaddo deveria ter um computador que acessasse a internet e, ainda,
atual e moderno, com bastante memdria, jA que os programas de acesso ao
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anteprojeto contém alto volume digital de informacdo, com diversos mapas e
tabelas. Pela dificuldade de acesso, por si s6, restou violado o principio da
informac@o.

Nao bastasse isso, a Prefeitura, por meio da Secretaria Municipal de
Planejamento — SEMPLA, convocou apenas quatro audiéncias puiblicas para a
discussdo da Parte I do anteprojeto de “revisdo” do PDE, dividindo o territério
paulistano em cinco gigantescas dreas (Norte, Sul, Leste, Oeste), sem levar em conta
as complexidades regionais de Sdo Paulo (teve a Prefeitura a pretensdo de discutir o
planejamento de cerca de 380 km? em uma Unica audiéncia publica!). Convocou,
também, 31 Assembléias Regionais para discutir sobre a revisdo dos Planos
Regionais Estratégicos e da Lei de Parcelamento, Uso e Ocupacio do Solo na drea de
cada subprefeitura (Partes I e III do anteprojeto).

Cabe ressaltar que Sao Paulo é uma das cidades brasileiras com os mais graves
problemas de mobilidade urbana, cujo transito € cadtico e o transporte ptblico ndo
atende a todos aqueles que a ocupam. Assim, o direito a participa¢cdo da maioria da
populacdo foi cerceado, descumprindo os incisos II e III, do § 4°, do art. 40, do
Estatuto da Cidade.

Restou evidente que a Prefeitura tinha intencdo de ndo construir o anteprojeto
junto a populacdo, futuramente afetada por esse “planejamento”, ji que esse
anteprojeto veio concluido quando do conhecimento da populacdo sobre sua
existéncia. A elaboracdo do projeto de lei ja estava encerrada. A populacdo foi
convocada para “participar” no meio do processo, sendo que deveria participar de
sua elaborac¢do. O processo de revisdo do Plano Diretor j4 estava viciado desde o
momento da convocacgdio para as 36 audiéncias. Evidente o desprezo pela
construcdo coletivae a pressa de aprovar esse projeto de lei.

Quando da realizacdo das quatro audiéncias publicas, convocadas pela
SEMPLA, sobre a Parte I do projeto de lei (que trata do Plano Diretor), foram
concedidos 2 minutos de fala para associacdes representativas de setores da
sociedade e para a populacao. Tiveram 120 segundos para exporem suas visdes sobre
um projeto de lei que impacta sobre cerca de onze milhdes de habitantes! Foram
essas audiéncias publicas meras formalidades, ndo objetivando envolver a
populacio na construgdo e discussdo do planejamento da capital.

A precariedade das audiéncias publicas configurou-se ainda pelo uso da
linguagem excessivamente técnica de apresentagdo e abordagem do projeto, que
impediu a maioria das pessoas a compreensdo real das propostas e de seus efeitos e
consequéncias para a cidade e para a populagio paulistana.



JUSTICA E DIREITOS HUMANOS - Experiéncias de assessoria juridica popular

Outro ponto é que uma revisdo do Plano Diretor s6 poderia ser realizada se

estudos ou avaliacdes da implementagdo do Plano Diretor vigente (Lein® 13.430, de
2002) tivessem sido realizados; afinal, uma revisdo requer um balango das
facilidades e dificuldades que o planejamento vigente enfrentou. Tais estudos, se
realizados, ndo foram disponibilizados de forma que a populacdo pudesse
compreender o carater da revisdo. E outro ponto de destaque, é que o anteprojeto ndo
trata de uma revisao, mas da elaboragio de um novo Plano Diretor.
O Plano Diretor, como ja explicitado anteriormente deve ser uma construgdo da
sociedade, sobre o planejamento do local que ocupa, ja que € a populagdo da cidade
que sabe quais as demandas prioritdrias para a melhoria de seu espaco urbano. Fez a
Prefeitura de Sdo Paulo uma inversdo, no sentido de elaborar um planejamento
tecnocrata, sem ouvir as realidades e demandas de cada porc¢ao da cidade.

Implicacdes pela apresentacdo de novo planodiretor —
ausénciade politicas de interesse social

A Prefeitura da Cidade de Sao Paulo, ao realizar os procedimentos
administrativos de Revisao da Lei 13.430/02 (Plano Diretor Estratégico - PDE),
deixou de cumprir o estabelecido pelo art. 293, do mesmo diploma legal, cujo texto
destacamos abaixo:

(Lei Municipal 13.430/02)

Art. 293 — O Executivo deverd encaminhar a Camara Municipal o projeto de
revisdo do Plano Diretor Estratégico em 2006, adequando as A¢des Estratégicas nele
previstas e acrescentando dreas passiveis de aplicacdo dos instrumentos previstos na
Lei Federal 10.257/2001 - Estatuto da Cidade.

Parégrafo Unico. - O Executivo coordenard e promovera os estudos necessérios
paraarevisdo previstano “caput” deste artigo.

O art. 293 do Plano Diretor Estratégico vigente define expressamente a
abrangéncia de seu projeto de revisdo e determina que a proposta devera ser feita
“adequando as agdes estratégicas” e “acrescentando dreas passiveis de aplicacio
dos instrumentos previstos na Lei Federal n° 10.257/2001 - Estatuto da Cidade”
(grifos nossos). A limitacdo se justifica. Havendo ac¢des de curto, médio e longo
prazo, ndo se justifica uma revisao integral do Plano, sem que as acdes de médio e
longo prazo, dentre os quais objetivos possam ser melhor planejadas e
implementadas. Entretanto, a “revisdo” feita pela Prefeitura Municipal foi muito
mais ampla. Significou tal “revisdo” a cria¢do de um novo plano, retirando da lei em
vigor toda a disposi¢ao sobre as politicas de interesse social.




Quando o Projeto de Lei de Revisdo do Plano Diretor foi encaminhado ao
Prefeito da Cidade de Séo Paulo, declarou o Secretdrio Municipal de Planejamento
que (Oficion"298/2007/SEMPLA.G, de 01/10/2007):

A revisdo do Plano Diretor Estratégico teve como orientagdo basica
simplificar a0 maximo o texto do documento em pauta, excluindo as
matérias a ele ndo pertinentes, tais como as politicas publicas
setoriais ndo diretamente vinculadas a organizagéo e orientagao
doterritorio. (grifo nosso)

Dessa forma, quando entendeu o Secretdrio sobre “matérias a ele ndo
pertinentes”, suprimiu importantissimos elementos do desenvolvimento urbano,
como o Capitulo das Politicas Publicas Setoriais constante nos art. 17 a 53, do PDE.
Tais artigos abrangem as questdes de desenvolvimento humano da Cidade e,
consequentemente, da qualidade de vida de seus cidaddos, integrando todos os
setores da vida urbana: Turismo; Qualidade de Vida; Trabalho, Emprego e Renda;
Educacgdo; Sauide; Assisténcia Social; Cultura (exceto Patrimdnio Histérico e
Cultural); Esportes, Lazer e Recreacdo; Seguranca Urbana; Abastecimento; e
Agricultura Urbana.

Além disso, retirou/modificou artigos que dispunham sobre controle e
participag@o popular, ampliou dreas permissivas a verticalizagao (inclusive dreas de
varzea), retirou Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS) de areas vazias ou
subutilizadas em bairros localizados no centro da cidade, diminuiu o percentual
minimo de moradia social nas ZEIS, retirou prazos para apresenta¢do do plano de
circulagdo e transportes e do plano de habitacdo, etc.

Assim, tornou-se o PL 671/2007 um plano de uso e ocupacido do solo, de
cardter eminentemente imobilidrio, com significativo retrocesso nos aspectos
sociais, culturais e ambientais do Plano vigente. Neste sentido, citando o professor
José Afonso da Silva, em seu Direito Urbanistico Brasileiro (Ed. Saraiva, 2006),
temos que o aspecto social é relevante em urbanismo, configurando um dos meios
de busca a melhoria da qualidade de vida da populagao, através das transformacdes
que se impdem aos espagos habitaveis. Portanto, entra no contetido do Plano Diretor
os objetivos de oferecer a populacdo servicos de educagdo, saide e saneamento
basico, habitagcdo, bem-estar social, lazer, recreacao, cultura e esporte. A ordenagdo
do solo importa ja criar as condi¢des necessdrias a instituicdo de equipamentos e
prestag@o dos servigos sociais e estabelecer os meios para que a populacdo possa
auferi-los. Resta transparente, portanto, o descompromisso do Poder Executivo
Municipal com a qualidade de vida da populacio.
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Das ag6es judiciais propostas face a revisao do PDE

Em maio de 2007, quando a proposta de revisdo ainda se encontrava em discussio
junto a Secretaria de Planejamento, em meio ao calendério de 31 audiéncias publicas
nas subprefeituras de Sdo Paulo, o Ministério Piblico do Estado ajuizou Medida
Cautelar em Acao Civil Publica, requerendo a suspensdo de todas as audiéncias
realizadas e das audiéncias agendadas (autos n® 583.53.2007113480-1).

Argumentou o Ministério Piblico que a Municipalidade ndo atendeu a ordem
urbanistica, em especial a legislacdo paulistana, que estabelece, primeiro, a revisao do
Plano Diretor para somente ap6s proceder-se a revisao dos Planos Regionais e Lei de
Parcelamento, Uso e Ocupagdo do solo, eis que esses diplomas estdo condicionados a
aprovacdo do Plano Diretor, que deve fixar diretrizes a revisdo das leis que lhe sdo
complementares. Dessa forma, o processo de revisio acabou por violar o principio da
razoabilidade, deflagrando revisdes de normas complementares, quando as normas
gerais ainda passavam pelo processo de revisdo. Essa ildgica inversdo legislativa
frustou as audiéncias puiblicas prejudicando o debate e a formulagdo de propostas pela
populacio.

Também denunciou o Ministério Piblico a auséncia de informacio e prazo hédbil a
convocagdo das audiéncias publicas. A atitude da Municipalidade, de forma a evitar
essa auséncia de informacdo deveria ter sido a de apresentar informes sobre a
implementacdo do plano em vigor, assim como um resumo das propostas e mudangas
pretendidas com essa “revisao” do Plano Diretor, de modo a cumprir com os principios
de informacao e de publicidade, além do disposto no art. 40 do Estatuto da Cidade.
Especificamente sobre o prazo entre as audi€ncias, o Ministério Publico requereu
nulidade das audiéncias realizadas, pois que ndo fora dado prazo habil para que a
populacido pudesse conhecer a proposta de revisdo. Tomou como fundamento a
Resolug@on®25, de 18 de margo de 2005, editada pelo Conselho das Cidades, 6rgao do
Ministério das Cidades:

Art. 3°. O processo de elaboragdo, implementagdo e execucdo do Plano
Diretor deve ser participativo, nos termos do art. 40, § 4° e do art. 43 do
Estatuto da Cidade.

§1°. A coordenagdo do processo participativo de elaboragdo do Plano
Diretor deve ser compartilhada, por meio da efetiva participagio de poder
publico e da sociedade civil, em todas as etapas do processo, desde a
elaboracdo até a definicdo dos mecanismos para a tomada de decisdes.

§2° Nas cidades onde houver Conselho das Cidades ou similar que atenda
os requisitos da Resolucdo n® 13 do CONCIDADES, a coordenagdo de que
trata o §1°, podera ser assumida por esse colegiado;

Art. 4°. No processo participativo de elaboracdo do plano diretor, a
publicidade, determinada pelo inciso II, do § 4° do art. 40 do Estatuto da
Cidade, deverd conter os seguintes requisitos:




I — ampla comunicagdo puiblica, em linguagem acessivel, através dos
meios de comunicacio social de massa disponiveis;

IT —ciéncia do cronograma e dos locais das reunides, da apresentacio dos
estudos e propostas sobre o plano diretor com antecedéncia de no minimo
15 dias;

III — publicacdo e divulgacdo dos resultados dos debates e das propostas
adotadas nas diversas etapas do processo;

O Juizo da 10° Vara da Fazenda Publica decidiu pela tutela cautelar cujos trechos
aseguir trazemos:

(...) Com efeito, ainda que se aproxime a data-limite para que se ultime a
revisdo do Plano Diretor e dos Planos Regionais (o que sucederd em 30 de
junho de 2007, quando o projeto devera ser encaminhado para andlise da
Camara Municipal de Sdo Paulo), é necessdrio que o Poder Publico
Municipal faga chegar ao pleno conhecimento da populacdo em geral e
dos segmentos organizados da sociedade civil as propostas de
modificacdo que tais projetos abarcam, de molde que tais assembléias
apresentem alguma frutuosidade, se a elas quer dar o exato fim para que
criadas, que é o de fazer com que a populacdo em geral, conhecendo
dessas mesmas propostas, possa discuti-las, participando ativamente da
vida da cidade, como séi deveria ser em um regime verdadeiramente
democritico.

Sobrevela considerar, neste contexto, que o Plano Diretor constitui,
segundo o artigo 182 pardgrafo 1°, da Constitui¢do da Republica de 1988,
um instrumento bésico da politica de desenvolvimento e de expansdo
urbana — azado mecanismo, pois, de ordenacdo da cidade e de carater
programético de politica urbana a adotar-se para determinado periodo, no
que se revela sua complexidade, sobretudo quando se trata de ordenar
uma Cidade como a de Sdo Paulo. Daf a evidente importancia do Plano
Diretor desta Capital e a patente necessidade de que se dé, de seu
conteddo, um amplo e efetivo conhecimento e acesso a populagdo em
geral, o que somente serd possivel obter se, como validamente pleiteia o
Ministério Publico, as assembléias ocorram apenas depois que o
respectivo edital tiver sido publicado com razodvel antecedéncia, e que
nomeadamente se possa identificar, com suficiente clareza, seu objeto,
para que as discussdes, ai sim, possam ter algum real significado,
supeditando a populagdo em geral, nessas assembléias, ao Poder
Executivo Municipal e a Cimara Municipal de Sdo Paulo o que
necessdrio ao aprimoramento de um mecanismo tdo importante como € o
Plano Diretor.
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(...)

E como o Ministério Publico demonstra com a documentagdo que
apresenta, laconica e vazada em cardter geral a referéncia que a ré,
MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO, fez quanto ao objeto de cada
assembléia, indevidamente obstaculizando assim que se o identifique e
que possa ser melhor prescrutado em seu contetdo e alcance.

(...)

Tutela cautelar que € liminarmente concedida para imediatamente
suspender a realizagdo de qualquer assembléia que se realize no bojo da
revisdo do “Plano Diretor Estratégico e dos Planos Regionais”, até que se
torne o respectivo procedimento consentdneo com a necessdria
finalidade, que € a de fazer com que haja uma prévia e perfeita
identificacdo do objeto de cada assembléia, mediante publicacdo do
respectivo edital em periodo oficial, com razoavel antecedéncia (ao
menos quinze dias).

A Municipalidade Apresentou Agravo de Instrumento com pedido de concessio
de efeito suspensivo, em agosto de 2007, concedido pelo Desembargador Relator da
Quarta Camara de Direito Puiblico.

Entretanto, a cisdo da revisdo do Plano Diretor e Lei de Zoneamento (dai
integrantes, a Lei de Parcelamento, Uso e Ocupagdo e Planos Regionais) nio foi
objeto do Agravo de Instrumento pela Municipalidade, o que levou o Juizo da 10°
Vara da Fazenda Publica, Sr. Dr. Valentino Aparecido de Andrade a proferir nova
decisdo, cujos trechos seguem transcritos:

Com razdo o Ministério Piblico no que obtempera as folhas 252/254. De
fato, a medida liminar cautelar tinha seus efeitos circunscritos a
suspensdo da realizagdo das assembléias regionais para adequagdo do
respectivo procedimento.

(...)

Destarte, nada se decidiu, naquela primeira decisdo, quanto a questio que
radica na realizagdo, a um sé tempo e bloco, do procedimento de revisdo
tanto do Plano Diretor quanto dos Planos Regionais Estratégicos, além
da lei de uso e Ocupagdo do Solo, pois que nesta demanda principal
também propugna o Ministério Pdblico que ao final declare, por
provimento jurisdicional, que ilegal o sincretismo adotado pela ré,
objetivando, pois, se lhe comine a obriga¢ado de levar a cabo de primeiro
apenas a revisao do Plano Diretor, ultimando-o, e apenas ao depois é que
trate de colocar em curso a revisdo dos Planos Regionais Estratégicos e
daLeide Uso e Ocupagdo do Solo Urbano.
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(...) Concedo a tutela emergencial antecipatdria para determinar a ré
MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO, cinda o referido procedimento,
procedendo inicialmente apenas a revisao do Plano Diretor até ultima-lo,
para entdo, e somente entdo dar inicio a revisdo dos Planos Regionais e
da Lei de Uso e Ocupagdo do Solo Urbano, atendendo-se assim a
pretensdo que o Ministério Piblico formula nesta demanda.

A partir disso, a Municipalidade elaborou um novo anteprojeto de lei de
“revisdo” do Plano Diretor, que tratamos acima, abrangendo também a “revisao” do
Plano Diretor e da Lei de Parcelamento, Uso e Ocupagdo do solo. Mas percebe-se
que o Executivo Municipal, outrossim, desrespeitou a referida decisdo do
magistrado, ja que elaborou novo e tinico anteprojeto, contendo, como na origem da
revisdo, as duas leis importantissimas a esfera municipal. Importante lembrar que
esse anteprojeto foi encaminhado aos membros do Conselho Municipal de Politica
Urbana - CMPU, incompleto, sem os indispensdveis Quadros e Mapas que o
integram, o que impediu o exame profundo de seu conteiido e a deliberacio
responsavel e técnica dos Conselheiros.

O anteprojeto foi aprovado, mesmo sob protesto escrito de quatro membros do
CMPU. Com enorme pressdo exercida pela Municipalidade, o anteprojeto foi
encaminhado a Camara Municipal paraimediata aprovacao.

O novo anteprojeto foi publicado de forma incompleta, sem inclusdo dos
Quadros e Mapas, no Didrio Oficial do Municipio e tramita na Camara Municipal de
Sao Paulosobon®671,de2007 (Projetode Lein® 671, de 2007).

Quando da apresentacdo dessa proposta de “revisao” a Camara Municipal,
recebendo o PL n°® 671/07, ajuizaram as entidades Unido dos Movimentos de
Moradia da Grande Sdo Paulo e Interior, Federacdo das Associa¢cdes Comunitarias
dos Estado de Sao Paulo, Instituto Pélis, Centro Gaspar Garcia de Direitos Humanos
e Movimento Defenda Sdo Paulo, A¢do Civil Piblica (autos n°583.53.2008.111161-
0) em face da Municipalidade de Sao Paulo, denunciando, assim como fez o
Ministério Publico, a auséncia de transparéncia na elaboragdo da revisdo do Plano
Diretor, caracterizada pela insuficiéncia de documentacdo a disposi¢do dos
interessados; pela ndo publicacdo no Didrio Oficial dos mapas e quadros necessarios
ao entendimento do projeto; assim como a escassez de tempo habil, restrito a 2
minutos, para manifestagdes de interessados em audiéncias publicas, implicando na
ndo observancia ao Estatuto da Cidade. Ao final, requereram a devolucio do projeto
de lei ao poder Executivo para que este refizesse as audiéncias e procedesse com as
devidas devolutivas. Nao havendo deferimento de liminar, as entidades propuseram
recurso de Agravo de Instrumento (sob o n° 830.488.5/1-00), que tramita sem a
pretendida liminar e aguarda data para julgamento.
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Por outro lado, e em virtude da acdo promovida pelo Ministério Publico em
2007, na qual foi acordada entre o Poder Judicidrio, Ministério Pidblico e
Municipalidade a cisdo da “revisdo” do Plano Diretor e Planos Regionais, verificou-
se, ao avaliar a proposta de “revisdo” enviada para a Cdmara Municipal, que esta
convocou audiéncias publicas para rever o Plano Diretor revogando, assim, o Plano
Diretor vigente (Lei 13.420/02) e os artigos 1°a47 da Lei de Zoneamento de Planos
Regionais (Lei 13.885/04).

Entendendo se tratar de descumprimento a ordem judicial naquela A¢ao Civil
Pdblica, promovida pelo Ministério Puablico, as entidades Instituto Polis e
Movimento Defenda S@o Paulo, ingressaram com pedido cautelar no Juizo da 10°
Vara da Fazenda Publica, requerendo a suspensdo e a nulidade das audiéncias
realizadas na Camara Municipal, sendo que trés audiéncias, uma da Comissdo de
Constituicdo e Justica e duas audiéncias da Comissao de Politica Urbana, haviam
sidorealizadas. Assim decidiu o magistrado:

(...) Medida liminar que, examinando em cogni¢do sumadria a situagio
material subjacente, € de rigor conceder-se, reconhecendo-se a
legitimidade das autoras para questionarem em Juizo a validez do
procedimento legislativo ora em curso e que abrange a revisao do Plano
Diretor Estratégico, revisao, alids, que forma o objeto de agﬁo cautelar e
de acdo civil publica ajuizadas pelo MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO, em trAmite por esta Vara. Destarte,
identifico a plausibilidade no fundamento juridico desenvolvido pelas
autoras nesta sede cautelar, pois que, em tese, a Prefeitura de Sao Paulo,
ao fazer introduzir no projeto de Lei 671/2007 a discussdo acerca da
revogacdo dos artigos 1 a 47 da Lei 13885/2004, e a Camara Municipal
ao dar inicio ao respectivo procedimento legislativo com a realizacéo das
audiéncias publicas, estdo a indevidamente ampliar o objeto de revisdo
do Plano Diretor Estratégico, violando dessa forma o que lhes fora
determinado na agdo cautelar e na agdo civil publica em trimite por esta
Vara, em que expressamente se determinou que a revisdo das normas
complementares (as que cuidam dos Planos Regionais das
Subprefeituras e de normas do parcelamento, uso e ocupacio do solo
urbano), somente possa ocorrer quando se ultime a revisdo do Plano
Diretor Estratégico, o que de resto atende a natureza e a finalidade do
Plano Diretor, que vem a ser, como enfatiza HELY LOPES
MEIRELLES, "um instrumento norteador dos futuros empreendimentos
da Prefeitura, para o racional e satisfatorio atendimento das necessidades
da comunidade", a patentear que a revis@o das normas complementares
ao Plano Diretor somente possa ser realizada quando a revisao do Plano
Diretor estiver sido concluida, com a clara defini¢do das diretrizes a
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serem adotadas pelo Poder Publico Municipal, em face das quais as
normas complementares deverdo ser depois editadas, nos limites, por
6bvio, do que tiver sido decidido na revisao do Plano Diretor Estratégico.
Os artigos 1°a47 da Lei 13.885/2004, como normas complementares ao
Plano Diretor, tratam da regulamentagdo edilicia, do uso e ocupagéo do
solo urbano, do zoneamento, dos diversos instrumentos urbanisticos, da
rede vidria estrutural, do transporte coletivo, de quais devam ser as agoes
estratégicas de cada subprefeitura, da forma como deve se dar a protecao
ao meio-ambiente temas fundamentais da vida da Cidade de Sao Paulo e
que somente podem ser disciplinados em detalhes por normas
complementares quando a revisao do Plano Diretor Estratégico tiver sido
aprovada, com a defini¢@o das diretrizes que devem ser implementadas
para o futuro. Sem a prévia defini¢do dessas diretrizes gerais, que
formam o Plano Diretor Estratégico, ndo hé sentido l6gico em discutir-se
acerca das normas complementares. H4 uma situacdo de risco
emergencial e irreversivel que € necessdrio controlar para tornar util o
resultado da a¢@o civil publica ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO,
porquanto as audiéncias publicas que estdo sendo realizadas com o
objetivo de implementagdo da participacao popular na revisdo do Plano
Diretor Estratégico, ndo podem, essas audiéncias, versar sobre as
referidas normas complementares, nomeadamente sobre a pretendida
revogacdo dos artigos 1°. a 47 da Lei 13.885/2004, considerando o que
ficou decidido nos autos da acdo civil publica promovida pelo
MINISTERIO PUBLICO, em trimite poresta Vara.(...)

Entretanto, esta decisdo também foi cassada, pelo Desembargador Relator
Ferreira Rodrigues, da 4° Camara de Direito Piblico do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, que alegou, em preliminar, ndo haver 6bice a Municipalidade em rever leis
simultaneamente.

As audiéncias publicas continuaram a ser realizadas, pela Camara Municipal de
Sao Paulo, nos mesmos moldes que as realizadas pela SEMPLA, mas desta vez
concedendo aos municipes o prazo de cinco minutos para intervengdes, porém,
desprezando a efetiva participagdo popular na elaboragdo do planejamento da
cidade, eis que ndo hd perspectivas de devolutivas no tocante as propostas
apresentadas em audiéncias ptiblicas.
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Efeitos

Embora os resultados judiciais tenham sido inicialmente frustrantes, na medida
que as liminares em favor da plena participacao popular na revisdo do Plano Diretor,
concedidas pelo Juizo de primeira instincia, tenham sido cassadas no Tribunal de
Justica, nota-se que o movimento de questionamento judicial despertou a
mobiliza¢do da sociedade civil pelo interesse narevisao do planejamento municipal.
Essa mobilizacdo provocou algumas mudangas na maneira de agir do Poder
Executivo, e na Camara Municipal.

Nesse sentido, o movimento impulsionado pelas liminares levou a midia de
massa a questdo da revisdo do Plano Diretor, até entdo limitada aos grupos de
interesses imobilidrios, e obrigou a Comissdo de Politica Urbana, Metropolitana e
Meio Ambiente, da Camara Municipal de Sdo Paulo, onde o projeto de lei tramita
neste momento, a divulgar mais informagdes e conceder maior tempo para
intervencdo dos presentes as audiéncias publicas.

Mesmo assim, esses efeitos ainda ndo significam que a “revisdo” do Plano
Diretor da Cidade de Sao Paulo tenha cunho popular que impulsione a justica social,
na busca pela diminuicdo das desigualdades e constru¢do de uma sociedade
igualitdria. O risco de transformar essa “revisdo” em um Plano voltado aos interesses
imobilidrios ainda é muito alto.

E, em meio as discussdes e reivindicacdes populares pela participagdo efetiva no
processo de revisdo do Plano Diretor, surgiu a “Frente de Defesa do Plano Diretor
Estratégico”, que retne cerca de 180 entidades na cidade de Sao Paulo, na luta por
um Plano Diretor democritico, de cunho social e, portanto, por uma cidade mais
inclusiva.

Com essa experiéncia, resta evidente que ndo apenas através de instrumentos
juridicos-normativos se efetiva a participagdo da sociedade nas decisdes que
concernem ao espago da cidade. A luta juridica tem o papel de pressionar a favor das
lutas sociais, para a atuagdo concreta do Poder Publico no dever de garantir a
dignidade da pessoa humana. A luta juridica nunca serd plena. A luta pela justica
social vai além do acesso ao Judicidrio.

Na Iuta pelo desenvolvimento urbano com justi¢a social, a atuacdo politica de
fato, efetivada pela populacio, é fator essencial para a exigibilidade e concretizagdo
dos Direitos Humanos.
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Glossario

Medida Cautelar: procedimento judicial que visa a conservacao de um direito,
antes do tempo de seu efetivo uso.

Acdo Civil Publica: instrumento processual utilizado para a defesa de interesses
difusos, interesses coletivos ou interesses individuais homogéneos, previsto na
Lei n® 7.437, de 1985. Segue a classificag@o dos direitos conforme art. 81, do
Cédigo de Defesa do Consumidor (melhor que o verbete seja somente explicado):

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo tinico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
c6digo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste c6digo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacao juridica base;
III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.

Primeira Instdncia, Segunda Instdncia, Juizo, Tribunal de Justica,
Magistrado e Desembargador: Esses verbetes referem-se a dindmica do
Poder Judicidrio Brasileiro. A Constitui¢do Federal definiu que, no Brasil,
todas as decisdes judiciais definitivas podem ser submetidas a um novo
julgamento de um 6rgdo especial. Assim, a decisdo que o magistrado
(entenda-se “‘juiz”, um tnico individuo que decide e sentencia sobre o
conflito), pode ser submetida a outro 6rgdo, o Tribunal de Justica, composto
por colegiado (no minimo trés individuos acordam sobre a decisdo do
conflito — cada individuo que forma o colegiado denomina-se
desembargador), cuja decisdo é definitiva. Dessa maneira, a primeira
instancia é onde a demanda foi proposta. No julgamento, se uma das partes se
vir insatisfeita com a sentenga do juiz, pode recorrer ao Tribunal de Justiga,
segunda instancia.
Medida Liminar: Provimento judicial de carater emergencial.

Zonas Especiais de Interesse Social — ZEIS: Zonas urbanas especificas,

que podem conter dreas publicas ou particulares ocupadas por populacao de

baixa renda, onde hd interesse publico de promover a urbanizagdo e/ou a

regularizacdo juridica da posse da terra, para salvaguardar o direito a

moradia'"™.

[172] Definigéo retirada da publicagéo “Regularizagdo da Terra e Moradia— O que é e Como Implementar”, coordenada pelo Instituto Pélis.
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A CONSTRUCAO DAS HIDROELETRICAS COMO AFRONTA
AOS DIREITOS DE COMUNIDADES RURAIS

por Rafael Filippin - Liga Ambiental

Introdugéo

O artigo apresentado a seguir narra e avalia criticamente alguns casos de
conflitos pelo uso dos cursos d’4dgua e do espago em seu redor. Esses conflitos
envolveram diretamente redes'’ formadas por comunidades ribeirinhas,
movimentos sociais, entidades da sociedade civil, 6rgdos do Estado, membros da
academia e outros setores mais ou menos organizados no questionamento judicial do
processo de tomada de decisao acerca da instalagdo e operagao de empreendimentos
hidrelétricos de grande porte nesses cursos d’dgua, localizados no estado do Parana.

A escolha desses casos se deu pelo fato de que foram intensamente cobertos pela
imprensa local e regional e também porque os documentos oficiais estdo disponiveis
para consulta publica e exemplificam muito bem o que ocorre no Brasil, na medida
em que o Parand retrata muito bem o resto do pais: a0 mesmo tempo em que possui
usinas hidrelétricas (UHE) em operacdo, também apresenta projetos em fase de
planejamento e instalag@o.

Apesar do autor do artigo ter funcionado (e ainda funcionar) como advogado nas
inimeras acdes judiciais e representacdes administrativas em que se discute a
legalidade e a constitucionalidade das decisdes governamentais tomadas no
contexto narrado acima, o objetivo ndo € apresentar apenas um libelo apaixonado
contra a operacdo e instalacdo dessas usinas hidrelétricas. Nao, o objetivo é
identificar e extrair dessas décadas de enfrentamentos politicos, juridicos e
institucionais causados pela instalag@o e operagdo dessas usinas, ensinamentos que
possam permitir aos militantes da sociedade civil organizada compreender o alcance
e as possibilidades da judicializacdo dos conflitos envolvendo os direitos humanos,
em especial o direito fundamental ao ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225
da Constituicdo Federal de 1988) e o direito a dignidade humana (art. 3° da
CF/1988), e qual o grau da democratizacdo do acesso ao Poder Judicidrio e outras
instancias decisorias.

Por isso, este texto ndo se presta a atacar a imagem desta ou daquela autoridade
especifica, ou ainda deste ou daquele empreendedor, nem tampouco se presta a
desmerecer os julgamentos de qualquer magistrado. Ao contrdrio, os fatos sio

[174] SCHERER-WARREN e LUCHMANN, 2004.



146

expostos para que cada leitor chegue as suas préprias conclusdes, sem esquecer o
objetivo primordial de permitir, aos militantes da sociedade civil organizada que
tomarem contato com este texto, a oportunidade de identificar erros e acertos que
foram cometidos e que podem ser evitados ou replicados em futuras mobiliza¢des
em torno do respeito aos direitos dos cidaddos brasileiros afetados por essas grandes
obras de infra-estrutura. Afinal, a cidadania € algo que nao estd pronto e acabado e
deve ser construida dia a dia"”™ por aqueles que acreditam na democracia.

Enfim, a metodologia adotada para a exposicio a seguir é a das duas pontas' ™,
pela qual se confrontam os fatos, de um lado, com as normas juridicas, de outro, para
que se possa emitir uma conclusdo posterior a respeito da efetividade ou ndo do
direito narealidade.

Por que questionar empreendimentos hidrelétricos?

Essa pergunta € muito oportuna na medida em que € preciso deixar bem claro que
ndo se estd numa cruzada obscurantista contra o desenvolvimento da sociedade
brasileira, como querem fazer crer alguns dos interessados nesses empreendimentos.
As redes de cidadaos e institui¢des que enfrentam esse debate tém, além do objetivo
de participar democraticamente na decisido de qual a melhor matriz energética para o
Brasil, também o intuito muito claro de fazer com que o setor elétrico, esse lobby""”
gigantesco e poderoso que leva adiante a expansao das usinas hidrelétricas de grande
porte no Brasil e no mundo, respeite os limites impostos pelos direitos
democraticamente instituidos, em especial na Constitui¢do de 1988.

Em primeiro lugar, ndo é demais lembrar que esse lobby € formado por seres
humanos, que sao faliveis como todos os outros, e que quando se arvoram no direito
de usar recursos naturais, que sdo bens publicos de uso comum do povo (como a
dgua), e de exercer servigos publicos por meio de concessdo (como € o caso da
geracdo de energia elétrica), podem e devem ser submetidos republicanamente as
mais variadas formas de controle social.

Em segundo lugar, a pergunta acima € oportuna também porque o setor elétrico
tem um histérico imenso de producao de iniquidades no Brasil e no mundo, seja por
meio do desrespeito aos direitos humanos, seja pelo abuso no emprego de recursos
financeiros publicos.

[175] CHAUI, 1981, p. 28-29.
[176]CAUBET, 2004, p. 9.
[177]CAUBET, 2004, p. 85.
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As iniquidades produzidas pelo setor elétrico

Dentre as iniquidades produzidas pela instalagdo e operagdo de grandes usinas
hidrelétricas, chama a ateng@o em primeiro lugar o tratamento desumano dispensado
as comunidades ribeirinhas, que, ou sdo obrigadas ao deslocamento compulsoério,
que muitas vezes parece uma pena de ostracismo, como aquela imposta a Caim,
conforme a tradi¢do judaico-crista. E ndo sio atingidos apenas os que sido obrigados
a deixar seus lares: os que permanecem vizinhos ao empreendimento perdem o
espaco como ele era. O rio deixa de ser rio e vira lago. Quem vivia do rio tem que
aprender a viver do lago, que nem sempre pode ser acessado como o rio era antes.

Se a situacdo de pequenos agricultores, pescadores, apicultores e garimpeiros
atingidos pelos empreendimentos € ruim, o tratamento dispensado as comunidades
indigenas e quilombolas é ainda pior, na medida em que suas terras sdo usurpadas e
suas culturas desrespeitadas.

Num pais agricola como € o Brasil, as florestas, cerrados e campos naturais foram
e ainda sdo intensamente convertidos em lavouras, fazendo com que os mais
importantes remanescentes da biodiversidade sejam localizados nos vales profundos
dos rios. Acontece que estes espacos sdo considerados os locais ideais para a
instalacdo de wusinas hidrelétricas que, ndo bastasse a destruicdo desses
remanescentes, ndo restaura as florestas ciliares, tdo importantes como corredores de
biodiversidade e para evitar a erosao.

A riquissima fauna aqudtica encontrada nos rios brasileiros, constituida por
indmeras espécies migradoras de grande porte, que constituem a base da alimentagao
de muitas comunidades ribeirinhas (autéctones ou niao) e tém nas corredeiras seu
habitat natural (em vista da oxigenacdo da agua), tem sido paulatinamente
exterminada, uma vez que € impossivel sobreviver num ambiente de reservatdrio de
dguas paradas e com pouco oxigénio, totalmente diferente do natural.

A enorme quantidade de biomassa e o calor caracteristico da geografia brasileira,
combinados com a submersdo advinda da formacdo de um lago de hidrelétrica,
produzem os gases responsaveis pelo efeito estufa, em quantidades tais que uma
usina termelétrica movida a gés natural apresenta um balango de carbono favoravel
quando comparado ao de alguns empreendimentos hidrelétricos.

Os orgamentos dos projetos hidrelétricos geralmente sdo apenas indicativos, haja
vista que a subavaliagdo de impactos socioambientais, a demora na construcio da
usina, a pouca transparéncia e a ma gestdo fazem com que sejam necessarios
investimentos muito maiores do que os inicialmente orgados para a conclusio do
projeto.
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Tudo isso tem sido investigado por vérios pesquisadores'” e foi documentado
pela Comissdao Mundial de Barragens, uma iniciativa internacional que teve por
objetivo propor critérios de sustentabilidade para esse tipo de empreendimento e tem
feito com que seja razodvel questionar se os beneficios econdmicos e financeiros
proporcionados pelas usinas hidrelétricas de grande porte sdo tio bons assim que
valem a pena mesmo produzindo tamanha injustica socioambiental'™, isto &, a
sistemdtica apropria¢do do ambiente natural por um determinado setor da economia
em detrimento de camadas mais frageis da sociedade.

O queodireitobrasileiro dispde sobre essas questdes?

E muito comum o uso da expressdo “Constituicio Cidadd” e a opinido de que a
atual legislacdo ambiental brasileira ¢ uma das mais avangadas do mundo. De fato, a
Constituicao de 1988 determina que sdo finalidades da Repitiblica Federativa do
Brasil o combate as desigualdades e o respeito a dignidade humana. E mais, ela
assegura o direito a terra, a d4gua, a biodiversidade e ao equilibrio ecoldgico, vedando
o desenvolvimento de qualquer atividade econdmica (inclusive de servicos
publicos) que ndo respeitem os direitos humanos e o meio ambiente. Aos indigenas e
quilombolas também garante o direito a terra e ao livre exercicio e preservacio de
sua cultura.

Por sua vez, alegislacdo ambiental infraconstitucional determina que os perigos
conhecidos pela ciéncia ao equilibrio ecolégico devem ser evitados, assim como 0s
danos e prejuizos socioambientais causados devem ser reparados pelo conjunto de
responsaveis, que pode incluir ndo s6 os empreendedores, mas também
financiadores e mesmo o Estado (no caso de servigos ptiblicos e da exploracdo de
bens publicos dominicais, como sdo os potenciais hidrdulicos e os minerais). As
avaliacdes ambientais devem ser conduzidas de modo a identificar os possiveis
impactos ndo s6 nos locais das obras mas também em toda a bacia hidrogréfica em
que se insere o empreendimento.

Mas poderia ser dito que essa legislacdo € de fins do século XX e que, portanto, o
grosso das iniquidades produzidas pelo setor elétrico é anterior a esse periodo;
assim, ndo se poderia simplesmente estigmatizar o importante vetor de
desenvolvimento do pais que € a geracdo de energia.

Esse raciocinio ndo pode ser tomado como razodvel por pelo menos dois
motivos. Em primeiro lugar, porque nao existe direito adquirido de poluir e de
desrespeitar os direitos humanos. Se algo foi feito antes de vigorar determinada
norma juridica que assegura direitos e impde novos padrdes de dignidade e de
sustentabilidade, € preciso que se proceda a atualiza¢do de todo e qualquer projeto ou
empreendimento.

[178] CAUBET, 2004, SEVAFILHO, 2005, VAINER, 2004, dentre outros.
[179]ACSELRAD et. al., 2004.
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Em segundo lugar, a geracdo de energia elétrica é regulada desde 1934 pelo
chamado Cédigo de Aguas (ainda vigente), que em seu art. 143 ja estabelece que
todo e qualquer empreendimento hidrelétrico deveria adotar medidas para assegurar
a sobrevivéncia das comunidades ribeirinhas e manter a conservacido e livre
circulacdo dos peixes. A esmagadora maioria dos ribeirinhos deslocados
compulsoriamente e que foram abandonados a prépria sorte no Brasil o foram na
segunda metade do Século XX. As maiores barragens construidas no pais, que
impedem a conservacdo e a livre circulagdo dos peixes, também o foram na segunda
metade do século XX"*".

Se j& ndo bastasse isso, desde a Lei de Terras de 1850, os povos indigenas tém o
direito de ver resguardadas as terras que efetivamente ocupavam, direito este que foi
reafirmado em todas as normas juridicas editadas no decorrer do século XX, mas que
nao impede o setor elétrico de expulsar seus habitantes e se apoderar desses espacos,
quando ainda ndo foram devidamente demarcados.

Vigora desde 1960 uma lei que manda efetuar a remogao da vegetagdo do local
em que serd formado o reservatério, para que ndo haja a depreciacdo da qualidade da
dgua, o que evitaria também a emissao de gases do efeito estufa.

O Cédigo Florestal vigente € de 1965 e desde aquela época jd institufa a figura da
area de preservagdo permanente nas matas ciliares, a beira de rios e lagos (naturais ou
artificiais), mas somente apds 2002 é que os empreendedores (de novos projetos
apenas) t€m incluido em seus projetos esse requisito.

A avaliacdo de impactos ambientais foi definitivamente positivada no direito
brasileiro com a entrada em vigor da Politica Nacional do Meio Ambiente de 1981.
Essa avaliagdo deve ser precedida pela realizacdo de estudos verossimeis e
fidedignos, cuja adulteragdo ou manipulagdo de dados é considerada crime de
falsidade ideolégica pelo Cédigo Penal de 1940. Entretanto, ndo sdo poucos os
estudos prévios de impacto ambiental de usinas hidrelétricas que apresentam
modificacdes ilicitas.

Enfim, o passivo, por assim dizer, socioambiental apresentado pelo setor elétrico
foi nitidamente acumulado ao arrepio da lei no decorrer do século XX e ainda
persiste no século XXI.

[180] CHUAHY e VICTER, 2002.
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O enfrentamento dessa situagéo no Parana

Seguindo a recomendagdo de que a cidadania é fruto da conquista didria de
respeito a direitos instituidos, ndo sdo poucas as demandas judiciais, nos tltimos
anos, encaminhadas pela sociedade civil e por alguns érgéos do Estado também
encarregados constitucionalmente da defesa de direitos, tanto em face de novos
projetos como também diante de empreendimentos em operagao.

Em fins da década de 1980 e inicio da de 1990, foram propostas as primeiras a¢des
civis publicas contra empreendimentos hidrelétricos no Paranid. Apenas como
exemplo, sdo listadas a seguir algumas delas.

O consoércio formado pelos municipios afetados pela UHE Capivara (instalada
no rio Paranapanema, regido norte do Parand) pleiteou compensacdes em face da
concessiondria da usina, pedindo inclusive a paralisacdo do seu funcionamento
enquanto nao fossem realizados estudos ambientais. A acdo movida diante da Justica
Estadual foi num primeiro momento exitosa, com a expedi¢do de decisdes
favoraveis pelo Tribunal de Justica do Parana que, num segundo momento, recuou
diante do argumento de que a falta da energia gerada pela usina contrariava o
interesse publico™". A demanda culminou com a realiza¢io de uma composicio
entre 0os municipios e a concessiondria. Todavia, ndo ha um balanco detalhado que
compare os impactos causados e as compensacdes obtidas.

Em 1999, o Ministério Piblico Federal e a Associagdo dos Atingidos por
Barragens moveram agdes perante a Justica Federal de Londrina"*' contra o
licenciamento da UHE Sao Jer6nimo (no rio Tibagi), em vista da falta de uma
avaliacdo feita por bacia hidrografica e, também, por conta da extin¢do de peixes
essenciais a dieta dos povos indigenas que a usina causaria. Foram expedidas ordens
judiciais determinando a suspensao do licenciamento, que foram mais tarde cassadas
pelo Tribunal Regional Federal de Porto Alegre. Apesar disso, a usina ainda ndo foi
instalada em vista da necessidade de autorizagdao do Congresso Nacional.

A UHE Capivari-Cachoeira (instalada entre o primeiro planalto e o litoral do
Parand) vem enfrentando o questionamento judicial da Associacdo de Defesa do
Meio Ambiente Araucdria a respeito da nao restauracio das areas de preservagio
permanente desde 2001. Mas outras entidades questionam também, perante o Poder
Legislativo local e estadual, os danos provocados pela transposicdo de bacias, que
causa impactos na dindmica dos rios do litoral. Ainda nao ha solu¢do judicial parao
caso, e aocupagao das margens (que deveriam ser restauradas) prossegue.

Em 2002, os municipios afetados pela UHE Taquarucu (instalada no
Paranapanema, regido norte do Parand) moveram ag@o perante a Justica Estadual de

[181] FERREIRA, 2006.
[182] BRASIL,2001.
[183] BRASIL, 2009a. E preciso frisar que o niimero da agao é de 2009, pois foi redistribuida de Maringa para Curitiba.
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Colorado buscando a reparagdo dos danos causados pela instalacdo da usina. Em
2008, a entidade Liga Ambiental aliou-se aos municipios pleiteando perante a
Justiga Federal em Curitiba"* o cumprimento do Cédigo de Aguas e do Cédigo
Florestal: a restauracdo das dreas de preservacdo permanente e a compensacao pela
extincdo de peixes e pelo deslocamento de ribeirinhos sem a indenizacao suficiente.
Entretanto, o Poder Judicidrio ainda ndo tomou nenhuma decisdo definitiva, e a
concessiondria vem buscando ordens judiciais para impedir os ribeirinhos de acessar
oreservatorio.

A partir de 2005, o Ministério Piblico Federal"*”, a Liga Ambiental*”, a ONG
MAE e a Associacdo de Pescadores de Telémaco Borba moveram acdes civis
publicas perante a Justica Federal em Londrina, Ponta Grossa e Curitiba, além da
Justica Estadual de Telémaco Borba e Curitiba, para impedir o licenciamento da
UHE Maua (projetada para o rio Tibagi, regido central do Parand). Foram reveladas
nas agOes vdrias irregularidades, que passam pela adulteracdo dos estudos
ambientais, pela usurpacio de terras indigenas""”, pela falta de remediacio de
antigas minas de carvao, de indenizacio de comunidades ribeirinhas e pela omissao
de vdérios 6rgdos publicos e pelo alijamento das competéncias de colegiados
participativos que deixaram de tomar parte na decisdo de instalar a usina. Varias
decisdes judiciais de primeira e segunda instdncias foram deferidas mandando
paralisar o licenciamento da UHE Maud. Entretanto, uma decisdo do Presidente do
Superior Tribunal de Justica — STJ suspendeu todas as demais sob o argumento de
que se trata de uma obra prioritaria do Governo Federal, integrante do Plano de
Aceleracdo do Crescimento. Assim, a usina comecou a ser construida sem que as
irregularidades apontadas fossem sanadas. Recentemente a Assembléia Legislativa
do Parand negou sua autorizagdo a obra, o que pode vir a impedir a continuidade do
projeto, dependendo da interpretacdo que vier a dar o Poder Judicidrio sobre esse
fato. Enfim, a situacio continua indefinida.

Em 2005, a Terra de Direitos"™ e a Liga Ambiental™ moveram agdes civis
publicas contra o licenciamento da UHE Baixo Iguagu (prevista para ser erguida a
trezentos metros dos limites do Parque Nacional do Iguagu, onde estdo localizadas as
famosas Cataratas). Foram questionadas a falta de anuéncia do 6rgio que administra
o Parque e a auséncia de um estudo que contemplasse a bacia hidrogréafica como um
todo. Foram deferidas ordens judiciais mandando paralisar o licenciamento, que
novamente foram cassadas pelo Tribunal Regional Federal — TRF de Porto Alegre.
Entretanto, o projeto ndo prosseguiu, na medida em que o érgao ambiental estadual
retirou a licenca ambiental que havia expedido, pois a companhia estadual de
geragdo de energia perdeu o leildo para uma empresa privada do Rio de Janeiro, o que
desagradou o Governador que ordenou a manobra.

[184] BRASIL, 2009a. E preciso frisar que o niimero da agao é de 2009, pois foi redistribuida de Maringa para Curitiba.
[185] BRASIL, 2006b.
[186 BRASIL, 2005a.
[187]BRASIL, 2009c.
[188]BRASIL, 2005b.
[189]BRASIL, 2006a.
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Em 2008, foram movidas acdes pelos municipios"”” afetados pela UHE Salto
Santiago e pela UHE Salto Osério, ambas localizadas no trecho médio do rio Iguagu,
perante a Justica Estadual, para que a concessiondria fosse obrigada a pagar
compensacgdes e restaurar as matas ciliares. A Liga Ambiental fez pleitos em 2009
perante os Poderes Executivo e Legislativo para que houvesse a desapropriacao das
dreas necessdrias a formacao da mata ciliar, a exemplo do que fez no caso da UHE
Taquarucu, para que o dnus ndo recaisse sobre os ribeirinhos, mas a concessiondria
insiste em demanda-los perante a Justica Federal para que assumam esse prejuizo. As
ordens da Justica Estadual foram emitidas, mas ndo se consegue executa-las, por
contada manobra da concessiondria perante a Justica Federal.

Recentemente, no ano de 2009, foi julgada'”" uma a¢do movida pelo Ministério
Publico Federal perante o TRF de Porto Alegre concedendo o direito aos indios de
permanecer em dreas da UHE Itaipu, em vista da falta de programas de realocacio
para aquelas comunidades. No mesmo ano, entrou em pauta de julgamento no STJ a
acdo movida contra a UHE Itaipu pelos agricultores atingidos pelas mudancas
climadticas causadas pela formacao do reservatdrio. A a¢do ja recebeu duas decisdes
desfavordveis, mas ainda existe a esperanca de uma reviravolta em Brasilia.

Esse breve relato de conflitos socioambientais complexos revela o enorme
esforco feito por entidades da sociedade civil e alguns érgaos do Estado (em especial
o Ministério Publico Federal e alguns municipios afetados) no sentido de fazer valer
a legislacdo. Na maioria das vezes, ha decisoes favordveis do Poder Judicidrio nas
instincias inferiores. Entretanto, os 6rgdos superiores costumam reformé-las
conforme os pedidos feitos pela Advocacia da Unido, que geralmente se alinha aos
interesses dos empreendedores, na medida em que sdo concessiondrios do servico
publico federal de gerag@o de energia. Os argumentos manipulados pela Advocacia
da Unido indicam, falaciosamente, que o interesse publico estd do lado do
empreendimento e nio da sociedade. E para discutir essa questdo que os topicos
adiante foram elaborados.

O alcance da politica no interior do Poder Judiciario

O Poder Judicidrio tem tradicionalmente no Brasil o discurso de que compde as
controvérsias com base em critérios técnicos, legais, doutrindrios e jurisprudenciais,
negando veementemente que toma decisdes com base em articulacdes politicas.
Entretanto, € inegdvel a “excessiva condescendéncia com inconstitucionalidades e
ilegalidades praticadas por chefes do Executivo™"”.

Diante dessa dura constatacdo, € oportuno verificar algumas circunstincias que
confirmam essa situacdo no contexto do controle judicial do planejamento,
instalagdo e operacdo de usinas hidrelétricas.

[190] PARANA, 2008.
[191] BRASIL, 2008.
[192] DALLARI, 1996, p3.



JUSTICA E DIREITOS HUMANOS - Experiéncias de assessoria juridica popular

Como jd afirmado acima, percebe-se que a primeira instdncia vem acatando os
pleitos do Ministério Pdblico e das entidades da sociedade civil. No caso da UHE
Baixo Iguacu, por exemplo, dois juizes federais diferentes da Se¢do de Francisco
Beltrio mandaram paralisar, em mais de uma oportunidade (2005 e 2008), o
licenciamento ambiental conduzido pelo IAP. No caso da UHE Maud, outros dois
juizes federais diferentes da Se¢d@o Judicidria de Londrina mandaram paralisar trés
vezes o licenciamento ambiental (em 2006, 2007 e 2008).

E interessante notar, também, que a segunda instincia, o Tribunal Regional
Federal da 4° Regido, sediado em Porto Alegre, ao qual se submete a Justica Federal
do Parand, atuou nesses casos ndo s6 por meio do instrumento excepcional da
suspensdo de liminar, mas também com o julgamento de recursos judiciais (na
normalidade, por assim dizer) chamados de agravos de instrumento. No caso da
UHE Baixo Iguacu, o desembargador federal relator do recurso negou os pedidos
dos interessados privados no licenciamento. No caso de Maud, a situacdo foi um
pouco diferente: dois desembargadores federais diferentes mandaram parar o
licenciamento ambiental, acatando os pedidos do MPF, enquanto outros trés
magistrados (uma desembargadora federal e dois juizes federais substitutos em
segundo grau) negaram os recursos das entidades da sociedade civil. Entretanto,
essas decisdes de segunda instdncia foram todas suspensas por uma medida
excepcional (outra suspensdo de liminar) proferida pelo Presidente do Superior
Tribunal de Justica™"' (em Brasilia) as vésperas de sua aposentadoria (a medida foi
deferida numa sexta-feira, e a saida do ministro ocorreu na segunda-feira seguinte).

Essas idas e vindas e posi¢des contraditérias encontradas no seio de um mesmo
Tribunal, mais do que evidenciar que ndo ha um entendimento pacifico sobre a
aplicacao do direito no planejamento, instalacao e operacio de usinas hidrelétricas,
realcam que hé divergéncias sensiveis de matiz politico entre os magistrados.

Nao se pode ignorar que o Poder Judicidrio, como todo érgdo publico, € gerido
conforme ditames politicos, e isso ndo s transparece em suas decisdes
jurisdicionais, como também nas decisdes administrativas, de consumo interno.

E oportuno verificar o que ocorreu em paralelo aos julgamentos de recursos
perante o TRF da 4 Regido no caso da UHE Mau4, para tentar exemplificar essa
afirmagdo. Uma magistrada foi convocada por ato administrativo da Presidéncia
para atuar no Tribunal em meados de 2007, tendo sido designada para a 3* Turma,
que € encarregada de julgar a matéria ambiental. Entretanto, no mesmissimo dia em
que essa magistrada deferiu uma ordem liminar paralisando o andamento do projeto
da UHE Maui, outro ato da Presidéncia do Tribunal remanejou-a para a 2* Turma do

[193] BRASIL, 2009b.
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Tribunal. Para o seu lugar, na 3% Turma, foi convocado outro magistrado de primeira
instincia que havia sido recentemente designado para outra fungdo. Tdo logo
assumiu o posto no Tribunal (praticamente interrompendo suas férias), esse
magistrado proferiu decisdes permitindo o andamento do projeto de Maud e, em
seguida, entrou em férias. Esses fatos estio documentados nos atos da Presidéncia do
TRF da 4® Regido n° 283, 292, 425, 507 e 508 publicados em didrio oficial no
decorrer de 2007"*". E a Presidéncia do TRF da 4° Regido estava sendo exercida, na
ocasido desses atos, por uma magistrada que também havia proferido decisdes
permitindo o andamento do projeto de Maud. Tudo isso pode ter sido uma grande
coincidéncia, e as manobras administrativas internas do Tribunal podem ndo ter
relacdo alguma com as decisdes proferidas nos varios recursos que versavam sobre a
usina. Todavia, a coincidéncia realmente impressiona e leva a pensar, ainda mais
depois do que a Ministra Eliana Calmon, do Superior Tribunal de Justica, disse
publicamente por meio da imprensa de circulagido nacional no dia 22 de novembro de
2009 arespeito da promocao e da carreira dos magistrados no pafs. Além de admitir
que a articulac@o do falecido senador Antonio Carlos Magalhaes foi condi¢ao sem a
qual a Ministra nao teria chegado ao STJ, criticou o fato de que magistrados nao
sobem na carreira sem que caiam nas gracas dos politicos. Isso faz com que as
entranhas do Poder Judicidrio sejam expostas de tal maneira que aquilo que se
pensava a respeito da chegada dos Ministros ao Supremo Tribunal Federal seja, na
verdade, a regra para toda a carreira da magistratura. Isto é, mais vale o transito
politico que o curriculo que se ostenta. E o trinsito politico é obtido mediante
decisdes judiciais favordveis, como aquelas a que se referiu acima o Professor
Dalmo de Abreu Dallari.

Essa constatag@o, ao invés de lancar descrédito sobre as decisdes do Poder
Judicidrio, deve servir para mostrar que, assim como os empreendedores do setor
elétrico fazem o jogo politico de articulagdo dentro do Poder Judicidrio, os militantes
das entidades da sociedade civil, dos movimentos sociais e dos 6rgaos puiblicos que
defendem direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos devem estar
preparados para enfrentar essa situaco.

Decisoes politicas ou econémicas?

Afinal, é preciso dizer, sem qualquer receio, que apesar dos recursos naturais
serem um dos elementos bdsicos de qualquer atividade econdmica, a decisdo de
utilizd-los ou ndo, ou em que quantidade e para qual finalidade, ndo é uma decisdo
tomada estritamente com base num cdlculo econdmico. A oferta e a demanda de
produtos e servicos influenciam determinantemente os precos praticados no
mercado, e é o aumento desses precos (e consequentemente dos lucros das empresas

[194] BRASIL, 2007.
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que os praticam) que atigca a procura pelos recursos naturais. Entretanto, a decisdo de
usd-los ou nfo, ndo é uma decisdo simplesmente econdmica, mas essencialmente
politica — com contetddo econdmico, é verdade, mas tomada pelas institui¢des, as
quais sdo compostas por agentes politicos e funcionam num contexto de normas
legais que contém em si uma série de principios e regras, elaborados no ambito
politico, mesmo que passem pelo crivo do Judicidrio.

Alids, no contexto da atual crise mundial, por exemplo, cujos efeitos
devastadores que o mercado financeiro ndo pdde suportar e foi a vontade politica dos
lideres mundiais que viabilizou os recursos necessarios para mitigar as
consequéncias da falta de liquidez mundial, a articulagdo politica se mostra
essencial"”".

Assim, ndo é demais afirmar que, se ndo houver vontade politica dos agentes que
ocupam postos nas institui¢des e poderes constituidos, para dar suporte a uma
decisdo econdmica (de utilizar certa quantidade de recursos naturais de determinada
maneira), esta ndo se realiza, por mais que apresente fundamentos técnicos,
financeiros, ambientais etc.

Decisao politica democratica?

Sendo entdo a decisdo de utilizar recursos naturais (em especial para a geragao de
hidroeletricidade) eminentemente politica, € oportuno investigar se essa decisao é
democratica ou ndo. E por qué? Porque a democracia é um valor da sociedade
brasileira. Um valor ndo s6 consagrado na Constituicdo de 1988, mas também
compartilhado pela quase unanimidade das correntes de pensamento e de acdo
politica brasileiras.

Em outras palavras, ndo hd quem defenda abertamente no cendrio politico
brasileiro que decisdes politicas (inclusive as que se referem ao uso dos recursos
naturais) possam ser tomadas antidemocraticamente.

No entanto, ndo ha consenso no que se refere ao que seja democracia, isto €, qual
€ o alcance do conceito, e quais sdo as praticas verdadeiramente democraticas. O que
se pode fazer entdo € investigar quais sdo as formas de democracia mais aceitas e
debatidas pela ciéncia politica como forma de balizar a discussdo com conceitos
cientificamente elaborados.

Nao é necessario remontar aos conceitos gregos de democracia para se balizar
este debate. Isso porque € corrente hoje na ciéncia politica que o significado
preponderante de democracia € aquele segundo o qual se entende um conjunto de

[195] CORDONNIER, 2009, p. 11.
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regras que permitem a mais ampla e a mais segura participacio da maior parte dos
cidaddos possivel, seja de forma direta, seja de forma indireta, nas decisdes
politicas, isto €, nas decisdes de interesse de toda a coletividade"*. Assim, basta
enveredar pelos conceitos de democracia representativa e democracia participativa
para concluir se a decisdo de utilizar recursos naturais é verdadeiramente
democratica ou no.

Diante disso, ¢ oportuno dizer que a democracia representativa tem como
jutificativa mais simples a de que € impossivel reunir o imenso ndmero de
cidadaos, como se fazia na dgora grega, que os Estados passaram a congregar na
contemporaneidade. Por isso, foi necessdrio criar um sistema democritico de
escolha de representantes que fizessem as vezes de seus representados numa
assembléia com poderes deliberativos.

A democracia representativa é adequada, portanto, para a tomada das grandes
decisdes de Estado, estratégicas, com alcance e abrangéncia nacional. No entanto,
no que concerne ao uso dos recursos naturais, as decisdes tomadas distantes do
local em que seu uso se dard ndo raro causam problemas. E por isso que, nesses
casos, aplica-se o que a doutrina do direito constitucional e a do administrativo
chamam de principio da subsidiariedade”, pelo qual se entende como mais
adequada a decisao tomada pelo 6rgdo mais proximo possivel darealidade local.

Afinal, é o 6rgdo mais préximo que conhece a situacéio de vida e os usos que ja
estdo sendo feitos dos recursos naturais locais, os quais ndo podem simplesmente
ser ignorados por quem também deseja utiliza-los.

A participacdo direta, além de vidvel no nivel local, permite que os novos usos
propostos para os recursos naturais nao conflitem com os jd estabelecidos, desde
que estes sejam levados em conta e respeitados, possibilitando também a
construcdo de alguns consensos em torno do que se deseja e do que € vidvel fazer
Com 0S recursos naturais.

Aparticipagao verdadeira na tomada de decisao politica

Mas a participacao na tomada de decisao que pode formar consensos e, assim,
evitar conflitos é somente aquela capaz de influenciar decisivamente as politicas
publicas, isto é: a democracia se concretiza quando a participacdo politica funciona
como uma espécie de “contra-poder social”"™ que determina, controla, limita e
modifica as propostas iniciais vindas de quem deseja utilizar os recursos naturais,
seja ele privado ou publico, mas em especial o publico, que geralmente planeja e
decide o uso dos recursos naturais, e que ainda faz investimentos orcamentdrios e
orienta financiamentos privados.

[196 BOBBIO, 1991, p. 34.
[197]BARACHO, 1997, p. 92.
[198] CHAUI, 2005, p. 25.
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Em outras palavras: a decis@o de utilizar os recursos naturais € democrética na
medida em que as comunidades locais tém oportunidade significativa de participar
~ soe 7 . 99
daformacdo das politicas puiblicas de uso desses recursos' .

Portanto, a participacdo democritica a que se faz mencao aqui € aquela que vem
em substitui¢cdo ao modelo concentrador das decisdes, poderes e riquezas, uma vez
que as solucdes devem vir das bases locais, e ndo decretadas autoritariamente de
cima para baixo""".

Em outras palavras, o que caracteriza a democracia participativa € um conjunto
de regras cuja aplicacdo faz com que nenhuma decisdo tomada pela maioria (obtida
pelos mecanismos da democracia representativa) limite os direitos da minoria (que
se faz presente por meio da participacio direta no nivel local), em particular o de
fazer valer suas aspira¢des no ambito local. Alids, para que a tomada de decisdo seja
verdadeiramente democrdtica, talvez ndo baste apenas a observacao do conjunto de
regras mencionado acima, mas é certo que € suficiente que apenas uma delas seja
transgredida para que a decisdo ndo seja democrdtica (nem verdadeira, nem
aparentemente) """,

Ou seja, a decisdo de utilizar recursos naturais sé pode ser tomada se nao se
limitarem os direitos garantidos por normas juridicas das minorias locais (em
especial as mais frageis do ponto de vista étnico, cultural, social e econdmico””') de
participar diretamente do processo decisério, pois sdo as que sofrem mais
diretamente os efeitos deletérios dos aproveitamentos hidrelétricos objetos desta
avaliacdo.

E mais, ndo basta simplesmente enunciar a participa¢do. Nao € suficiente que a
participag@o esteja prevista nos textos normativos e seja sempre lembrada em
discursos de autoridades e agentes politicos. E preciso verificar se o contetido das
decisdes politicas se modificou em razdo da participacdo democratica.

Outrossim, o fato de sustentar hodiernamente que a participacdo politica é
fundamental, quando se trata de gestdo de recursos naturais, exige que se analise se a
participag@o prevista pelos textos juridicos (tais como os das Leis Federais n°
9433/1997 e n° 9784/1999) corresponde a uma préxis. A palavra participacdo em si
mesma nao ¢ suficiente para legitimar qualquer tipo de reunido ou de decisédo pelo
simples fato de ser utilizada. O contetido efetivo das decisdes e a forma como se dd a
participagdo devem ser examinados para que se possa qualificar adequadamente
essas decisdes politicas™".

[199] CHOMSKY, 1997, p. 10.
[200] MONTORO, 1982, p. 13.
[201] BOBBIO, 1991, p. 34.
[202] ACSELRAD, 2004, p. 9-10.
[203] CAUBET, 2004, p. 10.
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E no contexto do planejamento, instalagdo e operacao de usinas hidrelétricas, o
que menos se vé € o incentivo a que as comunidades locais modifiquem as decisdes
inicialmente tragadas. No caso das usinas hidrelétricas em processo de planejamento
e instalagdo no Parand, os 6rgdos participativos (Comités de Bacia e conselhos
Estaduais de Meio Ambiente e dos Recursos Hidricos) foram instados a se
posicionar por iniciativa da sociedade civil organizada. O comité de Bacia do Tibagi,
por exemplo, aprovou mog¢ao em 4 de outubro de 2006 no sentido de que o leildo da
UHE Maua nao fosse realizado enquanto o planejamento do uso da dgua da bacia
fosse realizado, como prevé a Lei Federal n® 9733/1997. Todavia, essa decisdo foi
olimpicamente ignorada por todos os demais 6rgdos governamentais"’. Foi
apresentada ao plendrio do Conselho Estadual dos Recursos Hidricos do Parand uma
proposta de resolugd@o pela qual uma moratdria na expedicao de atos administrativos
seria determinada até que todo o planejamento participativo fosse realizado.
Entretanto, essa proposta foi rejeitada™”".

Sendo assim, a decisdo de instalar usinas hidrelétricas estd longe de ser
democritica, e a acdo judicial se apresenta como um instrumento institucional ao
qual se recorre porque ndo hd alternativa dentro dos marcos do Estado Democratico
de Direito.

E atecnocracia?

Ademais, € preciso verificar com profundidade a postura que o Estado brasileiro
vem assumindo quando afirma praticar uma politica participativa na gestdo dos
recursos naturais e na realizagdo de empreendimentos hidrelétricos. Afinal, ndo é
novidade que parte da tecnocracia que atua diretamente na tomada de decisdo acerca
da utilizag¢do de recursos naturais julga ser a participagdo apenas uma forma de
viabiliza¢do politica dessas decisdes, e deveria acontecer, segundo sua visdo
particularista, preferencialmente sob o modo da informagao e da consulta, sem que o
Estado deixasse de exercer a decisdo conforme suas preferéncias™.

Em outras palavras, a tecnocracia encarregada de gerir os recursos naturais e
promover a geracdo de energia elétrica entende a participagdo ndo como uma
oportunidade da sociedade de deliberar acerca do planejamento e implementacdo
desses empreendimentos, mas apenas como a possibilidade da sociedade vir a
receber informacdes ou mesmo ter um espaco para expor suas consideracdes a
respeito, sem que isso vincule o projeto.

[204] PARANA, 2006.
[205] PARANA, 2009.
[206] BARTH e POMPEU, 1987, p. 69.
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E certo que o acesso a informacdo ¢ valido. Alids, a exigéncia de transparéncia
assinala um movimento de reforco continuo do direito a informagao das populacdes
sobre 0s riscos a que estdo sujeitas em vista dos empreendimentos”. Mas limitar o
direito de participar diretamente da tomada de decis@o ao acesso a informacao é
desvirtud-lo de modo inaceitdvel.

Mesmo porque a disseminag¢do de informacdo descendente faz-se necessdria
para provocar a participagdo das comunidades, que em seguida sdo capazes de
formular uma informacgdo ascendente. Isto é, as comunidades e minorias locais
alimentadas de informagdo sdo plenamente capazes de exprimir novas
reivindicagdes perante as instincias disponiveis, inclusive judiciais™".

Dito de outro modo, na medida em que a sociedade civil local tem acesso a
informacdo vinda do Estado (informacgdo descendente), ela elabora novas e maiores
demandas e formula novas pretensdes politicas (informacdo ascendente). Agindo
assim, a sociedade encara o Estado ndo como se estivesse sujeitada a ele, mas, ao
contrdrio, formulando demandas e encaminhando pretensdes, principalmente
porque é a destinatdria final dos servicos ptblicos de geracdo de energia.

Assim sendo, com as ac¢des judiciais mencionadas acima, a sociedade visa fazer
da relag@o politica aquilo que esta deveria ser conforme os textos normativos, que
garantem o direito a participagao. Afinal, vale recordar que esta ocorrera somente se
puderem ser exercitados poderes efetivos de tomar parte da decisdo, os quais
infelizmente nio sdo observados regularmente na pratica”.

Isto é, se ndo se podem formular pretensdes (a informagao ascendente) e, se essas
pretensdes ndo modificam as politicas ptiblicas (por meio da complacéncia do Poder
Judicidrio ja descrita acima), entdo ndo se pode falar em participagdo democratica na
tomada de decisdo acerca do uso dos recursos naturais e do aproveitamento da dgua
para fins hidrelétricos, mas apenas em sujeicao da sociedade ao Estado.

Diante disso, é possivel enumerar trés caracteristicas complementares da
democracia participativa: a igualdade, compreendida como livre acesso de todos os
cidadios aos recursos naturais e a informagio; o autogoverno, isto €, a participagio
direta dos cidaddos locais na tomada de decisdo e, por fim, o planejamento
participativo, ou melhor, a defini¢do dos fins, métodos e metas que orientem as
decisdes em um conjunto coerente e consoante as demandas locais™"".

Em outras palavras, a democracia participativa pressupde, por defini¢do, a
capacidade da sociedade civil local de influenciar na tomada de decisdo politica, de
modo a determinar o quanto e o como se dard a utiliza¢do dos recursos naturais no
presente com vistas ao futuro (mediante planejamento). E o processo judicial é um

[207]NOIVILLE, 2005, p. 132.
[208]RUFFOLO, 1991, p.209.
[209]GIUDUCCI, 1991, p. 73.
[210]RUFFOLO, 1991, p. 212,
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instrumento que deve concretizar isso tudo, afinal, € preciso reconhecer: ha
imperativos que estdo nas leis, mas que ndo sao observados espontaneamente pelos
empreendedores do setor elétrico”"".

E ao invés do Estado ampliar sua atuacdo por meio da inser¢do de mais atores
sociais no jogo politico democrético, sua acdo cresce por meio do inchaco da
burocracia dos técnicos, sob a justificativa de cumprir as fun¢des do Estado de bem-
estar social e ambiental. Assim, o Estado moderno cresce nao s6 em dimensdes, mas
também em fun¢des, gerando um crescimento do aparato burocratico, ou seja, de um
aparato de estrutura hierarquizada e centralizada (e portanto ndo democrética), cuja
principal caracteristica é exercer o poder de modo descendente e ndo permitir o

exercicio ascendente, a partir das demandas locais™"”.

Ou melhor, para fazer frente as demandas e aos problemas cada vez mais
complexos oriundos do uso crescente dos recursos naturais por meio de tecnologias
predatorias, contraditoriamente, a resposta do Estado ndo é democratizar, mas sim
aprofundar a sua depend€ncia dos técnicos cujas proprias tecnologias vém causando
os problemas. E o que se constata ao vislumbrar que o efeito do desenvolvimento
técnico, caracteristico das sociedades industriais, € que os problemas que requerem
solucdes técnicas sdo aumentados de maneira sempre mais acelerada pela prépria
aplicacdo das tecnologias, o que ocasiona uma certa tentacio de governar por meio
datecnocracia para resolver os problemas causados por ela prépria”'.

E a ideia-for¢a que sustenta essa crescente dominagdo da tecnocracia sobre a
sociedade € a crenca na tecnociéncia como resposta para os anseios da sociedade
humana, pela qual a tecnocracia se julga capaz inclusive de substituir o cidadao pelo
cientista no trato politico. H4 quem diga que a tecnociéncia ¢ uma espécie de
locomotiva da era atual, que invadiu todos os tecidos das sociedades desenvolvidas,
implantando de forma organizadora a l6gica da mdquina artificial até na vida
cotidiana, expulsando da competéncia democritica os cidadaos em proveito dos
experts e dos especialistas”"

Alids, a predominéncia da tecnocracia na gestdo dos recursos naturais e na
determinagdo dos rumos politicos do Estado tem sido criticada por causa do perigo
do totalitarismo, pois um Estado-cientista € totalizante no sentido de que engloba o
econdmico e o politico num campo técnico e administrativo autoritdrio, uma certa
tecnoestrutura sujeita a palavra de ordem da pretensa racionalidade cientifica.
Assim, o Estado-cientista designa condutas governamentais e administrativas que
produzem efeitos sociais materialmente identificaveis, em especial no que concerne
ao uso dos recursos naturais”'”".

[211] CAUBET, 2004, p. 109.

[212] BOBBIO, 1991, p. 38.

[213] Ibid, p. 39.

{214]MORIN, 2003, p. 88.

[215] CHATELET e PISIER-KOUCHNER, 1983, p.562-3.
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Aquem beneficia a gestdo tecnocrética?

Outrossim, a ciéncia politica também adverte que tanto a mercantilizacio cada
vez maior dos bens e valores da humanidade quanto a concentracdo de poder na
burocracia tecnoldgica sdo modos do mesmo fendmeno politico, o do império de um
mercado mundial que lamina os sistemas particulares de valor, que coloca num
mesmo plano de equivaléncia os bens materiais, os bens culturais e as dreas naturais
e que submete o conjunto das relacdes sociais e das relacdes internacionais a direcio
de verdadeiras maquinas™'”’.

Alids, ndo se pode olvidar que a manipulacao da participagdo da sociedade local
na decisdo de usar recursos naturais engendrados pela tecnocracia serve aos
interesses do Império””, isto é, de uma ordem politica e econdmica elitista e
individualista de cardter global. De fato, os meios politicos continuam a ser
empregados concentradamente nessa dire¢do unilateral, como se o crescimento
econdmico servisse, apenas e tdo somente, para que houvesse acumulacdo de
riquezas. Assim, a sociedade civil local se v&€ impedida de exercer a participacio
democrética por uma burocracia técnica que nao esta disposta a dividir o exercicio do
poder do Estado, que tem sido voltado historicamente a satisfazer um conglomerado
de setores privilegiados, o que se demonstra facilmente a partir de um rapido
vislumbre na vergonhosa concentracio de riquezas no pais” .

Em resumo, ndo € necessaria muita agudeza de raciocinio para compreender que
tecnocracia e democracia participativa sdo antdnimos. A tecnocracia € o governo dos
especialistas, isto €, dos que sabem muito em profundidade e pouco em extensao,
enquanto que a democracia é o governo de todos os cidaddos, dos que deveriam
decidir por meio de seus representantes no Aambito nacional e direta e
participativamente no ambito local, ndo se baseando, apenas, na competéncia
técnica, mas sim na experiéncia e nos anseios préprios””.

Assim sendo, estdo langados os fundamentos suficientes e necessarios para se
justificar que a tomada de decisdo acerca do uso dos recursos naturais para a geragio
de energia hidrelétrica ndo pode mais ser feita concentradamente. E se os Governos
insistem nisso, sofrerdo aresisténcia judicial da sociedade civil organizada.

As vantagens da decisdo tomada no contexto da participacao

Descritas as caracteristicas da decisdo democrdtica e participativa, assim como
criticadas as formas e as finalidades da atuacdo da tecnocracia, resta ainda ponderar
acerca das inimeras vantagens concretas que aquela apresenta no que se refere ao
uso dos recursos naturais para a geracio de energia hidroelétrica.

[216] GUATTARI, 2004, p. 10.
[217]HARDT e NEGRI, 2004.
[218] FERNANDES, 1995, p. 129.
[219] BOBBIO, 1991, p. 40.
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Nao € a toa que a tecnocracia reconhece, como Vvisto acima, que a participagao
viabiliza politicamente uma decisao, pois tendo tomado parte no processo de tomada
de decisdo, a sociedade local dificilmente se insurge contra a decisdo tomada com o
seuaval.

Esta € sem, ddvida, a vantagem mais explicita, mais facilmente identificivel da
participagdo da sociedade na tomada de decisdo. Mas diante das circunstancias em
que a decisdo formal de se utilizar os recursos naturais € tomada pela tecnocracia que
negligencia a decisdo participativa, numa nitida manobra autoritdria desprovida de
respaldo juridico, fatalmente ocorrerd resisténcia.

E a verdade € que todos esses empreendimentos mencionados acima estdo com
seus cronogramas bastante atrasados, justamente por causa da resisténcia local que
se seguiu ao desrespeito a decisdo participativa. E a causa desse prejuizo ocasionado
pelo atraso ndo € o radicalismo infantil como apregoam alguns agentes politicos e os
interessados em edificar essas obras (que ndo raro contribuem com as campanhas
eleitorais dos primeiros). Nao! A verdade é que ¢ a falta de participacio verdadeira
que leva aos atrasos e prejuizos.

Se os posicionamentos das comunidades locais fossem respeitados e observados
na formulacdo das politicas publicas, a resisténcia certamente ndo seria mesma. E
certo, também, que os projetos nao teriam a escala que os empreendedores desejam,
certamente seriam menores e teriam que adotar uma série de medidas mitigatorias e
compensatdrias para poderem ser levados adiante, o que também diminuiria os
lucros. Assim sendo, o que leva a tecnocracia e os empreendedores a optarem pelo
conflito com as comunidades locais, quando sabem que havera resisténcia, o que
certamente fard com que o projeto seja menos lucrativo?

Parte da resposta reside num ranco herdado de tempos menos felizes da nossa
histéria contemporanea, em que o Brasil viveu sob a égide de um regime ditatorial
fardado. Outra parte € fruto de certo autoritarismo insito ao direito administrativo
brasileiro do século XX, cujos valores centralizadores foram interiorizados,
. . © e g+ [220]
infelizmente, por uma parte do Poder Judicidrio ™.

Mas outra parte da resposta €, certamente, a arrogancia e a ganancia daqueles que
acreditam na passividade e na ignorancia do povo brasileiro, que paulatinamente,
vem demonstrando exatamente o contrario, conforme noticia diariamente a
imprensa brasileira que cobre os inimeros movimentos locais de resisténcia, ora
mais, ora menos organizados.

[220] BACELLAR FILHO, 2003.
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Sendo assim, ndo hd divida de que a participagdo prévia a tomada de decisdo é
muito mais vantajosa e menos conflitiva para o pais como um todo do que a
resisténcia local posterior. A participacdo verdadeira na tomada de decis@o a respeito
do uso dos recursos naturais obriga a que os principios da prevencio, da precaucio e
do poluidor-pagador sejam observados com mais atengfo, pois a tecnocracia e 0s
empreendedores sdo alertados previamente até aonde podem ir, 0 que precisam
compensar, de modo que os usos que ja sdo feitos dos recursos naturais localmente
sejam preservados e ndo causem a desarticulagdo econdmica e social local.

E inegdvel que grandes empreendimentos sdo lucrativos para seus
empreendedores, mas ndo raro, causam impactos ambientais e sociais que, se fossem
devidamente contabilizados, desmascarariam a lucratividade inicialmente
projetada, pois ficticia.

Nessas condigdes, a atuagdo da comunidade local € benéfica, inclusive, para a
maioria do pafs, na medida em que grandes projetos que utilizam recursos naturais
geralmente dependem de estimulos, incentivos tributdrios e financiamentos com
origem nos recursos or¢gamentarios, que podem ser economizados ou bem melhor
aplicados se as comunidades locais forem ouvidas e suas demandas acolhidas, pois
assim, os investimentos, concessdes e licengas sé serdo autorizados e expedidos para
empreendimentos realmente sustentdveis, do ponto de vista ambiental e social, que
geram mais beneficios do que impactos.

Diante de todos esses argumentos, ndo se pode concluir senio no sentido de que a
democracia participativa, ao invés de se constituir num entrave ao desenvolvimento,
¢é condigdo sem a qual esse desenvolvimento (previsto na Constituicdo de 1988 e que
visa suplantar as desigualdades sociais e regionais), jamais ocorrerd de modo
verdadeiramente sustentavel no pafs.

Ousodas agdes civis publicas e as suspensodes
de liminares como medidas de excecao

Assim, € preciso notar que, na realidade, quando sdo manejadas acdes civis
publicas para questionar atos administrativos que fazem parte ou institucionalizam
programas governamentais, dificilmente se verifica um julgamento final
procedente. Nos exemplos da UHE Maud e da UHE Baixo Iguagu, as decisdes das
Presidéncias dos Tribunais frustraram as tentativas de trazer razoabilidade e
legalidade a esses projetos hidrelétricos. Principalmente porque as agdes civis
publicas mencionadas acima visaram o cumprimento dos principios da prevencdo e
da precaucgdo. Essas ac¢des, que tinham pedidos liminares para serem suspensos 0S
projetos por apresentarem perigos e riscos, tendem a perder seus objetos no decorrer
das demandas, seja pelo fato consumado da constru¢cdo das usinas, seja pelo
reconhecimento de uma situacio de excegao...
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Estas circunstancias s@o constatadas porque as decisdes liminares deferidas nas
instincias inferiores foram cassadas pelos Presidentes de Tribunais aos quais as
primeiras estio subordinadas, e ndo porque afrontam o direito positivo, mas porque
estariam causando lesdo aos interesses de governo™', com base nos seguintes
dispositivos:

Art. 4° da Lei n° 4.348/1964 (modificado pela MP n° 2180-35/2001):
Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito ptiblico interessada
e para evitar grave lesdo a ordem, a satdde, a seguranca e a economia
publicas, o Presidente do Tribunal, ao qual couber o conhecimento do
respectivo recurso suspender, em despacho fundamentado, a execucgdo da
liminar, e da sentenca, dessa decisdo caberd agravo, sem efeito suspensivo
no prazo de (10) dez dias, contados da publicacio do ato.

Art. 4° da Lei n° 8.437/1992 (modificado pela MP n° 2180-35/2001):
Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do
respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execugdo da
liminar nas acdes movidas contra o Poder Piblico ou seus agentes, a
requerimento do Ministério Ptblico ou da pessoa juridica de direito
publico interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de
flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a sadde, a
seguranga e a economia publicas.

Ambos os dispositivos autorizam os Presidentes de Tribunais a exercerem um
juizo de valor que escolhe entre a aplicacdo do direito da normalidade e o de excecao.
E, portanto, uma verdadeira brecha no direito da normalidade.

Em outras palavras, o direito de exceg¢do vigente permite que as decisdes
liminares, que se fundamentam na demonstragio do receio de que haja dano grave
irrepardvel ou de dificil reparacdo, possam ser cassadas se, a critério das pessoas
juridicas de direito ptblico interno (administracdo publica direta e indireta que
exercam poderes administrativos), houver receio de lesdo a ordem, a economia, a
satide ou a seguranca do Estado (e ndo das politicas de governo!). No entanto, a
experiéncia didria constata que as pessoas juridicas de direito publico interno
exercem a prerrogativa de pleitear a suspensdo das liminares perante os presidentes
de tribunais para defender apenas e tdo somente interesses de governo, o que consiste
numa subversdo do direito de excecao.

Assim, o que este item e os seguintes pretendem demonstrar € que o problema
ndo ¢ o direito de excecdo em si, mas sim, o seu uso inadequado, que se constata
facilmente no dia a dia. Afinal, o direito de exceg@o estd em conformidade com a
Constituicdo de 1988, o que inclusive ji foi abordado pelo Supremo Tribunal
Federal, como sera visto mais adiante.

[221] Lembrando, obviamente, a distingdo entre interesse de governo e interesse de estado feita por MELLO, 1997.
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Mas o abuso desse poder de declarar a situacio de excecdo e convalida-la perante
o Judiciario é, infelizmente, uma constante no pais. Exemplo disso € o seu uso
sistematico sob a justificativa de se promover o desenvolvimento, por meio da
“blindagem” das obras que fazem parte do Programa de Aceleracdo do Crescimento
—PAC.

O desenvolvimento, ah, o desenvolvimento

A propésito, ndao ha governante no Brasil que ndo participe de cerimdnias de
inauguracdo de obras, como forma de promover sua gestdo, o que, ndo raro, tem o
desenvolvimento econdmico como sua principal bandeira de marketing politico.

Essa caracteristica da politica brasileira, que ja foi bastante analisada pela ciéncia
politica, tem consequéncias juridicas bastante evidentes e a mais clara delas € o
esforco dos érgdos do Poder Executivo, em especial, mas também dos Poderes
Legislativo e Judicidrio em algumas oportunidades, em facilitar o andamento dos
processos institucionais, burocraticos e juridicos necessarios ao prosseguimento dos
projetos cujajustificativaideoldgica é o desenvolvimento econdmico.

E que existe praticamente um consenso politico no Brasil de que o principal
objetivo que as instituicdes devem perseguir € o crescimento econdmico. Nao ha
personalidade da vida publica brasileira que se levante para criticar o discurso do
crescimento econdmico. Em abril de 2002, por exemplo, o presidente Fernando
Henrique Cardoso chamou de “birra” (que atrapalha o pafs...) o posicionamento de
ambientalistas, indigenistas e do MPF, que eram — e ainda sdo — contririos a
constru¢do da UHE Belo Monte (projetada para o rio Xingu, no estado do Pard) que,
ainda segundo o ex-presidente, representa mais empregos € mais desenvolvimento
econdmico para o pais. Em 2006, outro exemplo: durante a inauguracdo de uma
estrada na Amazonia, o atual presidente, Luis Indcio Lula da Silva, qualificou os
indios, ao lado de ambientalistas, quilombolas e do Ministério Piblico como sendo
“entraves ao desenvolvimento”. Ou seja, mesmo forcas politicas antagdnicas tém
isso em comum: o desenvolvimento € um dogma, uma verdade incontestavel e, seus
criticos, hereges.

Ha apenas os que falam em desenvolvimento sustentavel, isto é, no crescimento
econdmico, de modo que as necessidades das geragdes futuras sejam observadas no
momento em que se decide consumir os recursos naturais”*”. De fato, a no¢io de
desenvolvimento econdmico a todo custo ndo tem a simpatia da opinido puiblica
brasileira, mas € inegdvel também que nio ha quem critique as teses do crescimento

[222] E adefinigao da famosa Comiss&o Bruntland.
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econdmico, que desde o chamado Clube de Roma vém sendo desmistificadas. Mais
recentemente, economistas como Martinez-Alier™”, Georgescu-Roegenm“ e
filssofos como John Gray™' tém posicionado que o crescimento econdmico é
ficticio (pois o célculo do PIB nao contabiliza as externalidades econdmicas, nem
mesmo a deterioracdo dos recursos naturais, do capital natural) e ndo proporciona
melhoria de qualidade de vida de forma horizontal, isto é, para toda a populagdo
indistintamente. Muito pelo contrario. O desenvolvimentismo tem proporcionado o
enriquecimento de uns poucos, a custa da deterioracdo dos recursos naturais de
todos.

Mas o fato € que entre os brasileiros, o crescimento econdmico € um verdadeiro
dogma politico e, em seu nome, as decisdes dos mais variados ambitos dos Poderes
Pablicos vém sendo tomadas, apesar da busca constante pelo crescimento da
economia poder ser comparada com a metafora do asno que persegue a cenoura
amarrada em si, logo a sua frente, isto é, por mais que a persiga, 0 asno jamais a
alcancard. Assim, se a economia nunca cresce aquilo que se deseja (ou se divulga
desejar), vive-se numa eterna situacdo de crise, na qual a situagdo econdmica nunca
estdboa...

Na histdria recente, por exemplo, se for considerado apenas o século XX, a crise
de 1929 demandou amplos esforcos de reconstrucdo mundial, que foram
praticamente neutralizados pela irrup¢do da Segunda Guerra Mundial, que foi
sucedida por um periodo de prosperidade (os chamados “30 anos gloriosos do
capitalismo”), que desembocou numa outra grave crise —a do petréleo — que fez com
que a década de 80 fosse conhecida como a década perdida e que permitiu a ascensio
novamente dos liberais, que promovendo a desregulamentacio dos mercados
financeiros internacionais, lancaram a economia mundial num verdadeiro cassino,
em que megaespeculadores trataram de testar a capacidade econdmica dos governos
nacionais, que ndo raro sucumbiram, como no caso das graves crises da Russia, do
México, da Argentina, ocorridas na década de 1990, o que culminou na atual crise
global, ocasionada pela quebra do sistema imobilidrio dos Estados Unidos.

Ou seja, a historia recente € a historia da crise econdmica e, assim, o combate a
crise passou a ser a bandeira de praticamente todos os segmentos e ideologias
politicas que disputam o poder (defendendo que sdo os mais preparados para
resolvé-la). E no momento atual, a situacdo de crise econdmica atingiu a todos no
nivel global e estd demandando uma série de decisdes por parte das instituicdes
politicas.

[223] MARTINEZ-ALIER, 1998.
[224] Apud MERICO, 2002.
[225] GRAY, 2006.
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A este respeito, € interessante notar que a intervengao das instituicdes politicas na
economia é fruto do pensamento keynesiano, isto é, de Sir John Maynard Keynes,
que no inicio do século XX elaborou uma teoria pela qual o Estado deveria regular e
intervir na economia, por meio da edi¢do de politicas macroecondmicas, de modo a
combater as crises ciclicas (senio permanentes) do capitalismo'™.

E, novamente, os Estados Nacionais estdo sendo chamados a intervir, estatizando
institui¢des financeiras privadas, gastando recursos publicos, baixando normas,
enfim, tudo com o objetivo de combater a crise e promover o crescimento
econdmico, como ja visto acima. Mas nessas situagdes de crise permanente, serd que
o direito ambiental, préprio da normalidade prevalece, ou € o direito de excecdo? O
que mais se constata € a prevaléncia deste, principalmente no contexto das
suspensdes de liminares deferidas em acdes judiciais que questionam a instalag@o de
usinas hidroelétricas.

Estado de excecao

E oportuno, no contexto das decisdes que aplicam um direito de excegdo aos
processos judiciais mencionados acima, definir o que é estado de excecdo e
identificar as circunstincias na realidade que precisam acontecer para que se
constate a sua ocorréncia. O estado de excecdo € a resposta do Estado e do direito
positivo para momentos de crise, para situagdes extremas em que ji estejam
consumados fatos que evidenciam que o direito do estado de normalidade néo se
mostrou capaz de regular arealidade. E, assim, para que se possa invocar o estado de
excecdo e suas regras excecdo € preciso que se constate uma situacdo de fato
extrema. Mas como essa situagdo de fato extrema € verificada? Quem diz que ela esta
ocorrendo? No sistema instituido pelas normas reguladoras da suspensao de liminar,
sdos as pessoas juridicas de direito publico interno e os Presidentes dos Tribunais,
competéncias estas que nio tém uma nitida mengao constitucional...

Em outras palavras, sdo as institui¢des estatais que dizem se a situagdo € de crise,
na atual era da comunicagdo de massa, em que se utiliza a propaganda para informar
e conformar os cidaddos arespeito da ocorréncia dessas circunstancias.

Nao raro, os governos utilizam a retérica do sacrificio necessdrio para a
superacdo da crise, pois o objetivo é um futuro melhor, principalmente quando se
constatam fatos consumados, que precisam ser regularizados, ou melhor,
reconhecidos como licitos, pois sdo irreversiveis.

E mais, a comunicacdo oficial, ndo raro, envia mensagens aparentemente
contraditérias, mas que se completam perfeitamente: a0 mesmo tempo em que

[226] Apud. MERICO, 2002 e DERANI, 1997.
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sinaliza que hd um permanente risco de crise (de oferta de energia, de transportes, de
comunicagdes etc.), informa também que o governo dispde de medidas
institucionais (de excecdo) para lidar com o problema. Logo, surgem as condi¢des
politicas suficientes e necessdrias para que o direito da situag@o de normalidade néo
seja mais adequado (ou um empecilho...) para que o governo implemente suas
decisdes, que tém por motivo declarado solucionar a situagio de crise™”

Mas e se a comunicagdo social der conta de que a realidade estd diante de uma
crise cronica, de que a sociedade estd mergulhada em uma situagdo quase que
permanente de necessidade, em que crise e normalidade praticamente se
confundem?

Nessas condicdes, a crise e os fatos consumados servem de argumento e de
justificativa para que os poderes constituidos deixem de aplicar o direito da
normalidade. Entretanto, esta situacdo de fato — o estado de excec¢do permanente —
esbarra em um dos cinones da politica e do direito, erigido por ocasido das
revolucgdes burguesas do século XVIII e positivado no nosso sistema juridico no art.
37 da Constituicao de 1988: o principio da legalidade. Nessas condi¢des, em que o
fato consumado serve de argumento para que os poderes constituidos deixem de
aplicar o direito, fica claro que “o estado de excecdo (...) tornou-se regra” ", pois “se
apresenta muito mais como uma técnica de governo do que como uma medida
excepcional””.

Entretanto, a crenga que € disseminada nos textos normativos, acomegar pelo art.
37 da Constitui¢do de 1988, € a de que as decisdes de Governo devem ser tomadas
conforme o Direito, de acordo com o que se convencionou denominar de Estado
Democritico de Direito, e a teoria do direito insiste em dizer que:

O principio da legalidade (...) expressa a idéia(sic) da lei como ato
normativo supremo e irresistivel a que (...) ndo € oponivel nenhum direito
mais forte, qualquer que seja sua forma e fundamento: nem o poder de
excec¢do dorei e de sua administragdo, em nome de uma superior ‘razdo de
Estado’™.

Em outras palavras, o que o juiz da corte constitucional da Itdlia, Gustavo
Zagrebelski, afirma é que nem mesmo razdes de governo podem fazer com que a lei
seja ignorada. Todavia, o constitucionalista brasileiro Manoel Gongalves Ferreira
Filho adverte que “(...) a organizag@o limitativa do poder prépria para momentos de
normalidade é inadequada para periodos de grave crise”*" .

Ou seja, segundo esse autor, as medidas de excecdo sao justificadas quando ha

[227] GASPARI, 2002.
[228] BENJAMIN apud AGAMBEN, 2004, p. 18.
[229] AGAMBEN, 2004, p. 18.

[230] ZAGREBELSKI, 2002, p. 24.

[231] FERREIRAFILHO, 1990, p. 33.
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circunstancias de crise institucional. E, em razio disso, constata-se uma “tendéncia
moderna de fazer coincidirem emergéncia politico-militar e crise econdmica™*”, a
fim de que os atos de excecdo passem a ser comumente utilizados. Alids, ha quem
chegue a afirmar que o “paralelismo ji apontado entre emergéncia militar e
emergéncia econdmica (...) caracteriza a politica do século XX”**, porque

. . . e . . ~ 234
“tratando-a como algo excepcional, justifica[-se] a excepcionalidade dareacio™™" .

E devido a essa conjuntura que Beck ja chegou a afirmar que “a sociedade de
risco € uma sociedade catastréfica. [E por isso,] nela, o estado de exce¢do ameacga
converter-se no estado de normalidade™*

ssim sendo, em vista da situacdo de crise, “(...) para o Executivo, nos seus

A d ta da sit d « E t

distintos bracos operacionais, em sua rotina deciséria, importaria, mais do que o

respeito a esses direitos, a obten¢do de resultados substantivos nos planos

econdmico, politico e social”™". Afinal, como j4 disse Keynes: “valorizaremos (...)
. . . . s 237

os fins acima dos meios e preteriremos o bem ao util Oy

Isto é, para poder atingir seus objetivos politicos, os poderes constituidos (e em
especial o Executivo) simplesmente ignoram o direito posto (o da normalidade) e
langcam mao de atos e de decisdes fundados no direito de excegdo. Nestas condigdes,

pode-se dizer que o que os governos realmente enfrentam é uma crise de
governabilidade, que seria

(...) a capacidade que um governo tem de ser obedecido sem precisar
violentar as regras do jogo democrdtico e sem que qualquer eventual
ameaca de ruptura da ordem constitucional por grupos ou atores
descontentes exija, para sua neutralizacio e posterior enquadramento, a
supressdo das garantias e das liberdades estabelecidas por essa mesma

238
ordem™.

E, ao invés de buscar resolver seus problemas por meio de mecanismos mais
democraticos, como a participagao direta tratada nos capitulos anteriores, o Estado
que se afirma como democratico prefere langar méo dos atos de excecdo. Alids, “é
importante ndo esquecer que o estado de exce¢do moderno é uma criagdo da tradigéo
o . z . ~ Y . 239 . 3
democritico-revoluciondria e ndo da tradi¢dio absolutista”™”. E, por incrivel que
pareca, “a teoria do estado de excecdo nao é, de modo algum, patrimdnio exclusivo
da tradigdo antidemocratica”™", mas sim uma medida de defesa do chamado Estado
L. . . . . L. 24 .
Democritico de Direito e, mais, “aceita por todas as forcas politicas”*", sejam elas

[232] AGAMBEN, 2004, p. 29.
[233] Ibid., p. 37.

[234] GASPARI, 2002, p. 18.

[235] BECK, 1998, p. 30.

[236] FARIA, 1993, p. 37.
[237]KEYNES apud FARIA, 1993, p 12.
[238] FARIA, 1993, p. 20.

[239] AGAMBEN, 2004, p. 16.

[240] Idem, p. 30.

[241] Ibid., p. 26.
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conservadoras, ou progressistas. E, com fundamento no argumento da defesa do
Estado, os politicos que ocupam o governo sentem-se a vontade para manejar as
medidas que bem lhe aprouverem, segundo seus interesses transitérios de governo,
pois:

A partir da complexidade dos inlimeros problemas que precisam ser
equacionados de modo congruente por esses politicos, os codigos, as leis
e até a prépria ordem constitucional parecem ser vistos ndo propriamente
como um ‘frame’ institucional, que fornece as ‘regras do jogo’ (...), mas
sim como um mero recurso de poder a disposicao (...), por meio do qual
implementam e executam decisdes sempre justificadas em nome de um
. . . L . 5[242]
equilibrio apresentado como sendo de ‘interesse ptblico” .

Em outras palavras, o interesse publico é invocado automaticamente e aparece
como se fosse uma expressao autoevidente, que dispensaria os poderes constituidos
de explicar por que, em dada circunstincia se constata o interesse publico. Por que a
decisdo liminar proferida em agéo civil ptblica, por exemplo, atenta contra a ordem,
a economia, a sadide e a seguranca publicas, no caso das suspensdes, que nio raro
afirmam apenas e tdo somente que se estd diante de uma ameaca de lesdo a esses bens
juridicos e € o suficiente para que a decisdo liminar seja suspensa. Esse raciocinio
tem uma “légica [que] € elementar: o pafs estd acima de tudo, portanto tudo vale
contra aqueles que o ameagcam”"*".

Assim, o Executivo obtém do Judicidrio a chancela necessdria para prosseguir
com suas politicas, bastando dizer que se trata de situagdes em que existe o interesse
publico. Exemplos disso foram as suspensdes de liminares que permitiram o
prosseguimento de duas usinas mencionadas acima: a UHE Maud e a UHE Baixo
Iguacu.

Nas circunstancias das suspensdes de liminar, o Judicidrio deixa de lado sua
funcdo constitucional de guardido do direito positivo e age com um 6rgao destinado a
fundamentar, a encontrar razdes suficientemente convincentes para as decisdes
tomadas pelo Executivo. Isso evidencia “uma das caracteristicas essenciais do
estado de excecdo — a abolicdo proviséria da distingdo entre poder legislativo,
executivo e judiciario — [que] mostra, aqui, sua tendéncia a transformar-se em pratica
duradoura de governo”. Em outras palavras, “isso significa que o principio
democriatico da divisio dos poderes hoje estd caduco™**".

Diante disso, pode-se afirmar que o estado de excecdo faz, fundado em razdes
econdmicas, sociais ou militares, e sob a justificativa de camprir com seus objetivos
politicos estabelecidos na Constitui¢do, €, paulatinamente, erodir a prépria ordem
constitucional. Essa é a opinido do soci6logo do direito José Eduardo Faria:

[242] FARIA, 1993,p. 11.
[243] GASPARI, 2002, p. 17.
[244] AGAMBEN, 2004, p. 19.
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(...) as conseqiiéncias(sic) de uma ‘razdo econdomica’ que, situada fora do
dominio das determinacdes politicas e deixada sem um efetivo controle
constitucional, conduziria a progressiva erosdo do Estado de Direito e,
por conseguinte, a substituicdo do regime democratico-representativo
por um regime burocrético-autoritdrio*”.

Em outras palavras: “as medidas excepcionais, que se justificam como sendo
para a defesa da constituicio democritica, sio aquelas que levam a sua ruina”*". E
este € um paradoxo que ndo se pode ignorar. Afinal, essa situag@o que caracteriza o
estado de excecdo, em que os poderes constituidos lancam mao de atos
desamparados pelo direito da normalidade, mas sim em um direito de excegao,
evidencia que hd um vacuo, em que o direito da normalidade ndo alcanga por for¢a da
conjuntura politica. E o que o filésofo italiano Giorgio Agamben sustenta quando
afirma que “o estado de excecdo ndo é nem exterior nem interior ao ordenamento
juridico e o problema de sua defini¢do diz respeito a um patamar, ou uma zona de
indiferenga, em que dentro e forando se excluem mas se indeterminam”"”*'

Por isso € que esse autor conclui que o “estado de excecdo apresenta-se com a
: ~ 249 .
formalegal daquilo que nio pode ter forma legal”**”, pois, nesse caso

(...) o direito tenderia a se converter em um mero instrumento de poder;
isto é, tenderia a ser relativizado em sua generalidade abstrata por
critérios de oportunidade e interpretacdo, perdendo, em funcdo de sua
validade formal, sua capacidade de legitimar o processo de formulagéo,

N ~ ~ syt « [250]
implementag?o e execucdo das politicas governamentais .
Assim sendo:

O estado de excecdo apresenta-se como a abertura de uma lacuna ficticia
no ordenamento, com o objetivo de salvaguardar a existéncia da norma e
sua aplicabilidade a situacdo normal. A lacuna ndo € interna a lei, mas diz
respeito a sua relacdo com a realidade, a possibilidade mesma de sua
aplicacdo. E como se o direito contivesse uma fratura essencial entre o
estabelecimento da norma e sua aplica¢do e que, em caso extremo, s
pudesse ser preenchida pelo estado de exceg@o, ou seja, criando-se uma
drea onde essa aplicacdo € suspensa, mas onde a lei, enquanto tal,
permanece em vigor™"

E o que leva os agentes que ocupam os poderes constituidos a praticar esses atos,

[246] FARIA, 1993, p. 10.
[247]AGAMBEN , 2004, p. 20.
[248] AGAMBEN , 2004, p. 39.
[249] Ibid., p. 12.

[250] FARIA, 1993, p. 13.
[251]AGAMBEN, 2004, p. 48-49.
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ou melhor, a “condicdo necessdria para a eficdcia da burocracia da (...) [excecdo] € a
recompensa funcional, tanto através das promogdes convencionais como das
gratificacdes que esse mundo (...) engendra” **”.

Em outras palavras, o que leva ao estado de excecdo € a mera conveniéncia dos
governantes de plantdo, quando estes enfrentam resisté€ncia politica, isto €, no
momento em que estdo diante da ameaga de “(...) uma crise de hegemonia [que se]
traduz [n]a perda da capacidade de dire¢do politica e ideoldgica por parte dos grupos
dominantes ou prevalecentes num dado sistema social”*". E, por forga disso:

O estado de excecdo, hoje, atingiu exatamente seu maximo
desdobramento planetdrio. O aspecto normativo do direito pode ser,
assim, impunemente eliminado e contestado por uma violéncia
governamental que, ao ignorar no Ambito externo o direito internacional e
produzir no Ambito interno um estado de excecdo permanente, pretende,
no entanto, ainda aplicar o direito™".

Assim, o que os poderes constituidos fazem € dizer que aplicam o direito mas por
meio de medidas de excecio, cuja justificativa é uma conjuntura de crise econdmica,
social ou militar que, em verdade, ndo tem uma objetividade tdo evidente que nio
permita que se conclua que ela, a crise, ndo existe. De fato, a nogdo de crise € algo
extremamente subjetivo:

Mas a aporia maxima, contra a qual fracassa, em ultima instancia, toda
teoria do estado de necessidade [ou excecdo], [talvez] diga respeito a
prépria natureza da necessidade, que os autores continuam, mais ou
menos inconscientemente, a pensar como uma situagdo objetiva. Essa
ingénua concepg¢ao, que pressupde uma pura factualidade que ela mesma
criticou, expde-se imediatamente as criticas dos juristas que mostram
como a necessidade, longe de apresentar-se como um dado objetivo,
implica claramente um juizo subjetivo e que necessdrias e excepcionais
sdo, € evidente, apenas aquelas circunstincias que sdo declaradas como
tais™™".

Desse modo, o estado de exce¢do em que se vive, em especial nos momentos de
se tomar a decisdo de suspender uma decis@o liminar em ag¢@o civil publica que
questiona a instalagdo de uma usina hidroelétrica €, em verdade, justificado por uma
tautologia. Afinal, o Governo proclama, anuncia e declara (e ele mesmo atesta), por
meio da midia, que existe uma situagéo de crise que ele assegura que é objetiva, real e
presente.

[252] GASPARI, 2002, p. 25-26.
[253] FARIA, 1993, p. 39.

[254] AGAMBEN, 2004, p. 131.
[255] AGAMBEN, 2004, p. 46.
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Com base nisso, o Estado emite atos de exce¢do, em desconformidade com o
direito da normalidade, mas mesmo assim, alega estar almejando seus propésitos
basicos, previstos genericamente no proprio direito...

Como jad mencionado acima, a jurisprudéncia do STF admite situagdes em que o
direito da normalidade deve ser posto de lado (desaplicado), em favor de um direito
de excecdo. Nos julgamentos da ADIN n° 3689/PA, da ADIN n° 3316/MT, da ADIN
n°2240/BA e da ADIN n° 3489/SC, todas relatadas pelo Ministro Eros Grau, a mais
alta Corte de Justica do pais entendeu que o estado de excecdo somente serve para
situagdes excepcionais e consolidadas de fato, impossiveis de se reverter ao status
quo, com vistas a seguranga juridica. E o caso da existéncia de fato de municipios
instalados em desconformidade com o direito positivo, o que definitivamente nao é o
caso de projetos de usinas hidroelétricas suspensos por ordem liminar das instancias
ordindrias e que ainda ndo foram consumados ou instalados.

Entretanto, apesar dessa expressa orientacio do Plendrio do Supremo a respeito
da aplicagdo das regras de excec¢do, as Presidéncias dos Tribunais brasileiros nem
sempre a seguem, como ocorreu no caso da Suspensdo de Liminar da UHE Maud e da
UHE Baixo Iguagu, cujas decisdes estavam voltadas a consumar um fato e ndo a
resguardar os efeitos de um fato consumado, o que € muito diferente.

Em outras palavras, para que uma medida de excecdo como essa seja obtida na
ctipula do Poder Judicidrio, basta que se aceitem os argumentos do Poder Executivo
de que a ordem, a seguranca ou a economia ptiblica estejam em risco (e ndo o direito
ao ambiente ecologicamente equilibrado — art. 225 e art. 170, III da CF de 1988), o
que ¢ absolutamente subjetivo e ndo raro se confunde com os interesses
momentaneos de governo e ndo com o interesse de Estado, como preconizado por
Manoel Gongalves Ferreira Filho citado anteriormente.

Enfim, é preciso compreender que a realidade dos fatos evidencia que o Direito
(em especial o ambiental) encontra barreiras bastante nitidas a sua aplicacio nos
desejos dos governantes de plantao.
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Conclusao

Apesar da situacdo diagnosticada acima ser bastante dificil, as entidades da
sociedade civil contam com alguns aliados no Ministério Piblico e em alguns outros
orgaos do Estado no enfrentamento judicial das iniquidades produzidas pelo setor
elétrico no planejamento, instalacdo e operagcdo de usinas hidroelétricas de grande
porte. Mesmo porque ndo restam muitas alternativas institucionais...

O importante talvez seja ndo se intimidar diante da possibilidade de medidas de
excecdo, consubstanciadas nas suspensdes de liminares. Afinal, hd argumentos
robustos para se opor a concessdo dessas medidas excepcionais, sendo que o
principal deles € o fato de que a continuidade de uma usina hidrelétrica estd muito

mais voltada a consecu¢do de interesses de governo do que aos verdadeiros
interesses de Estado.

Alids, a realidade € tdo complexa que mesmo com ordens judiciais superiores
favordveis, os projetos caminham com dificuldades inesperadas, de modo a fazer
com que a utilizacdo da agdo judicial seja importante para garantir, pelo menos,
tempo para a organizacdo dos atingidos pelas obras, organizacio esta que pode até
mesmo culminar em melhores indenizagdes, quando comparadas ao que oS
empreendedores estavam dispostos, de inicio, a fornecer.

Ademais, a resisténcia local, por meio de a¢des judiciais, também pode evitar
que o povo diretamente afetado, numa atitude desesperada, seja obrigado a enfrentar
as forcas de seguranga que sempre acompanham a instalagio e a operagao desses

empreendimentos, o que leva a criminalizacdo dos movimentos sociais e a
transgressoes ainda mais graves aos direitos humanos dos atingidos.

Por outro lado, € certo, também, que a pressdo judicial sobre o setor elétrico tem
feito com que alguns comportamentos standard no projeto de usinas (como o
tamanho dos empreendimentos e a forma de relacionamento com as comunidades
afetadas) sejam revistos. Diante disso, até mesmo algum resgate dos erros do
passado estd sendo possivel, como mostram algumas vitdrias judiciais parciais
diante de empreendimentos hidroelétricos j4d em funcionamento.

Por isso, o uso de acdes judiciais de matiz coletivo e difuso pode nio ser a
solucdo final e definitiva, mas sem divida permite a sociedade colocar os problemas
em debate e avangar em outras frentes como a do Poder Legislativo e a do préprio
Executivo, cujas responsabilidades tém sido cada vez mais cobradas pela opinido
publica.

E certo, portanto, que a propositura de acdes judiciais é mais um instrumento
democritico e legitimo ao alcance da sociedade civil organizada e dos movimentos
sociais, que para terem uma chance maior de €xito nessa seara devem insistir cada
vez mais no didlogo e na articulagdo politica com os membros dos poderes
constituidos, inclusive magistrados e parlamentares.
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A REAFIRMACAO DA RAPOSA SERRA
DO SOL E NOVOS DESAFIOS

. . 256
por Joenia Wapichana™*

O advento das novas concepcdes sobre os direitos humanos e a situagdo dos
povos indigenas trouxe ndo apenas novos mecanismos de defesa dos direitos
indigenas, mas também o desafio de utiliza-los. Nesse sentido, garantir a esses povos
os direitos universais de qualquer pessoa humana foi um passo importante; no
entanto, € preciso entender que os povos indigenas t&ém caracteristicas culturais que
lhes sdo proprias e que sdo vividas em coletividade, o que expande a nocio juridica
de pessoa perante alei.

Protagonizar a defesa de seus direitos e interesses, além de ser uma nova
estratégia de luta social, significa para os povos indigenas participar ativamente de
decisdes politicas e judiciais que lhes afetam diretamente. Exemplo disso € a luta dos
indigenas da Raposa Serra do Sol pelo reconhecimento da demarcagdo em éarea
continua, que se tornou emblematica e teve grande repercussio, fazendo a sociedade
brasileira pensar ou, até mesmo, repensar, a relacido do Estado Brasileiro com os
povosindigenas.

O presente artigo tem o objetivo de compartilhar parte da histéria da demarcacio
da terra indigena (TI) Raposa Serra do Sol e da atuacdo dos povos indigenas nesse
processo. Passos que influenciaram no reconhecimento dos direitos territoriais dos
indigenas na Suprema Corte Brasileira, e os colocaram em frente a novos desafios.

Cenario historico—o movimento indigena em Roraima

O cendrio em que surgiu o movimento indigena, em Roraima, foi extremamente
desfavoravel. Auge da ditadura militar, leis e politicas eram voltadas para a ocupagio
e colonizag¢do da Amazdnia, o que causou a invasdo de terras publicas por grileiros, o
incremento de latiftindios e sérios danos ao meio ambiente. A resposta encontrada
em tal situacdo foi a unido dos povos e comunidades indigenas, com o objetivo de
buscar solu¢des concretas e efetivas para a violagao sistematica de seus de direitos. O

[256] Joenia Batista de Carvalho ¢ indigena Wapichana do Estado de Roraima. E a primeira mulher indigena a se formar em Direito no Brasil
também a fazer uma sustentagéo oral no Supremo Tribunal Federal em defesa das comunidades da terra indigena (Tl) Raposa Serra do Sol.
Tem atuado como advogada das comunidades indigenas em Roraima e do Conselho Indigena de Roraima — CIR — em diferentes instancias
judiciais. Em 2004, recebeu o prémio internacional Reebook de Direitos Humanos, como jovem atuante pelos Direitos Humanos, e em 2007 foi
indicada para o prémio Nobel da Paz pelo projeto “1000 Mulheres para o prémio Nobe da Paz". Foi representante indigena no Conselho
Nacional de Biodiversidade — Ministério do Meio Ambiente MMA, pela COIAB (Coordenagao das Organizagdes Indigenas da Amazonia
Brasileira), e fez parte, pelo CIR, do Conselho de Desenvolvimento Econdmico e Social da Presidéncia da Republica. E empreendedora social
daAshokadesde 2006.
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lema defendido na Raposa Serra do Sol foi “Ou vai ou Racha” - a situacdo nao
poderia continuar com a submissao dos povos indigenas dentro das suas proprias
terras.

A primeira assembléia dos tuxauas””, ocorrida em 1971, é considerada um
marco para o movimento indigena atual de Roraima. Posteriormente, em 1987, uma
assembléia geral realizada na Terra Indigena Raposa Serra do Sol decidiu criar uma
organizagdo, com sede em Boa Vista, capital do Estado, para representar e
encaminhar as reivindicagdes dos povos indigenas - o Conselho Indigena de
Roraima (CIR). Um avanco significativo do CIR foi a conquista progressiva de
espacos politicos, tornando-se o principal interlocutor das comunidades indigenas
do estado frente as autoridades e 6rgdos competentes. Entre os objetivos do CIR
destacam-se o apoio ao exercicio da cidadania indigena, a autonomia, ao
desenvolvimento sustentdvel, a defesa dos direitos humanos e do patrimdnio
territorial, ambiental e cultural dos povos indigenas, bem como ampliar a
participagdo das liderancas e comunidades na defini¢do das politicas publicas e na
utilizagdo dos servigos ptiblicos do pais.

A Constituicdo de 1988 refletiu a atuacdo dos povos indigenas e de suas
organizagdes, dando-lhes maior respaldo para defender seus direitos e interesses. O
artigo 232 da Constitui¢do Federal assegurou que “os indios, suas comunidades e
organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos
e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo.” Tal
reconhecimento foi fundamental para consolidar o entendimento de que os indios e
suas organizagdes podem ingressar em juizo em nome proprio, o que lhes permitiu a
utilizacdo ampla de novos instrumentos de defesa e o seu acesso pleno a justiga.

ATerra Indigena Raposa Serrado Sol

A Terra Indigena Raposa Serra do Sol (TIRSS) estd localizada a nordeste do
estado de Roraima, Brasil, na fronteira com a Venezuela e Guiana Inglesa, fazendo
limites ainda com a Terra Indigena Sao Marcos, no mesmo estado. Tem a superfice
de 1.747.464 hectares e € “formada ao sul, por extensas planicies de savanas, ou cam-
pos naturais, e ao norte, por serras recobertas de florestas”™"". O territério integral
possibilita o sustento material, cultural e espiritual dos povos indigenas e provém a
comunicagdo que mantém as relagdes entre as comunidades e povos que a habitam.

A populagdo da Raposa Serra do Sol (RSS) € estimada em 19.559 indigenas
pertencentes a cinco diferentes povos: Ingarik6, Makuxi, Patamona, Taurepang e
Wapichana, os quais residem em cerca de 200 comunidades. A RSS tem a terceira
maior populacdo indigena do pais.

[257] Tuxaua é a denominagao dada a lider indigena que representa uma comunidade fora dela. Em outras regides do Brasil sdo conhecidos
como caciques. Cada comunidade tem um tuxaua escolhido; em alguns casos sdo repassados em forma de hereditarias transmissoes de
cargos.

[258] Parecer emitido pela FUNAlem 1993.
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Aspectos normativos sobre ademarcagéao de terras indigenas

Em parte, o desrespeito a legislagdo brasileira e aos direitos garantidos aos povos
indigenas tem gerado e permitido uma série de absurdos e discriminacdes, os quais
restringem os direitos indigenas, em especial, o direito a terra. Um exemplo de
absurdo € a ressuscitacdo da hipdtese levantada durante a ditadura militar de que a
demarcacao de terras indigenas gerariscos a soberania e segurancga nacionais.

E relevante que a sociedade brasileira entenda que o processo demarcatério de
uma terra indigena ndo mais é do que o cumprimento de uma obrigagdo
constitucional por parte da Unido, que o faz por meio da Fundagio Nacional do Indio
(Funai). E a aplicacdo das garantias previstas e direcionadas aos povos indigenas
para que possam continuar a existir fisica e culturalmente.

Ao abordar o procedimento demarcatério especifico da TIRSS, pode-se
entender o ordenamento juridico sobre as terras indigenas e, a partir disso,
compreender porque se tornou um caso paradigmatico.

Expressamente, a Constituicdo Federal norteia, através de seus principios, a
demarcacdo das terras indigenas. Ela declara que “as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios” fazem parte do patrimonio da Uniio™”, e lhes garante a
“posse permanente” e o “‘usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes”””. A Constitui¢io também determina que essas terras sio bens
“inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis™*", cabendo a
Unido “demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”* . Como a
propriedade das terras indigenas corresponde a Unido, sua demarcacdo, feita por
esta, € resultado de um procedimento administrativo que tem por objetivo
estabelecer os limites da ocupagao tradicional. Saliento, contudo, que a demarcagao
das terras indigenas ndo € ato constitutivo de posse, mas meramente declaratério, de
modo a precisar a real extensdo da posse e conferir plena eficicia a0 mandamento
constitucional*”.

Os instrumentos normativos basicos que estabelecem o processo demarcatério
das terras indigenas brasileiras, além da Constituicdo Federal de 1988, sdo: a Lei n°
6.001 de 1973, conhecida como “Estatuto do Indio”, e 0 Decreto 1.775 de 1996. Este
ultimo revogou um decreto anterior, 0 22/91, instituindo o denominado “principio do
contraditério” nos processos demarcatdrios, que permite que terceiros interessados
se manifestem a respeito da drea identificada pela Funai. O Decreto 1775/96 também
garantiu ainda a participacao dos povos indigenas interessados para que pudessem
fazer parte e acompanhar o procedimento administrativo e suas fases.

[259] Artigo 20. “Sao bens da Unido: (...) X| — as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.”

[260] Artigo 231, §2°. “As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nela existentes”.

[261] Artigo 231, §4°. “As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis”.

[262] Artigo 231. “Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

[263] Parecer do Ministério Publico Federal em 1994.
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De acordo com o Decreto 1775, o processo*" demarcatério poder ser dividido
em seis fases: identificacdo e delimitacdo; manifestacio dos interessados;
declaracdo dos limites pelo Ministro da Justiga; demarcacao fisica; homologacéo; e
registro em cartdrio. As terras indigenas, diz o decreto, serdo administrativamente
demarcadas por iniciativa e orientagdo do 6rgéo federal de assisténcia ao indio, a
Fundag¢@o Nacional do Indio (Funai).

O procedimento demarcatério da Terra Indigena Raposa Serra do Sol

O processo de reconhecimento oficial da TIRSS remonta ao inicio do século. Ja
em 1917, o governo do estado do Amazonas editava a Lei Estadual n® 941,
destinando as terras compreendidas entre os rios Surumud e Cotingo aos indios
Macuxi e Jaricuna. Com base nessa lei, foi expedido titulo de concessdo das
mencionadas terras aos referidos indigenas em 1925. Porém, o titulo sequer foi
respeitado pelas autoridades locais, o que fez com que os indigenas reivindicassem,
em 1977, ademarcacgdo das suas terras com base na Lei 6.001/73.

IDENTIFICACAO E DELIMITACAO

Iniciadas em 1977, com a portaria que criou o primeiro grupo de trabalho, que
todavia ndo apresentou uma proposta conclusiva. Somente em 1992 a Funai criou
novo grupo de trabalho, que reconheceu a terra indigena TIRSS com uma extensdo
superficial aproximada de 1.678.800 hectares, oficialmente identificada e
delimitada, através da Portarian® 09/E de 18/05/1993.

MANIFESTACAO DOS INTERESSADOS

Por ocasido da edicdo do Decreto Federal n°® 1775/96, foram apresentadas a
proposta de demarcacdo diversas oposi¢des - de fazendeiros locais, de um
municipio, uma mineradora ¢ do Estado de Roraima -, todas elas analisadas e
afastadas justificadamente pelo Ministério da Justica.

DECLARACAO DE LIMITES EADECISAO DO MINISTRO DA JUSTICA

Em 1996, o entdo Ministro da Justica, Nelson Jobim, exarou o Despacho n°
80 julgando improcedentes as contestacdes apresentadas por terceiros, mas, ao
mesmo tempo, de maneira ilegal, determinou a exclusdo de algumas dreas da terra
indigena. Em 11 de dezembro de 1998, o novo Ministro da Justica, Renan Calheiros,
editou a Portaria 820-98-MJ, que declarava ser de posse permanente dos povos
indigenas a totalidade da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e mantinha a mesma
delimitacdo previamente aprovada pela Funai com base em estudos realizados e na
legislacdo existente.

[264] O § 3° do artigo 2° do Decreto estabelece que “o grupo indigena envolvido, representado segundo suas formas proéprias, participara do

procedimento em todas as suas fases.”
[265] Despacho 80 - publicado na se¢éo 1 pag. 28 do Diario Oficial n° 249 em 24 de dezembro de 1996.
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DEMARCACAO FISICA

Nos termos ditados pela portaria, a demarcacao fisica da Terra Raposa Serra do
Sol foi efetuada em 1999. A maior parte da terra indigena estd limitada por rios -
Cotingo, Mati, Surumi e Tacutu. Existe apenas um trecho de linha seca, que constitui
poucos quildmetros ao sul da terra indigena.

REVOGACAO DAPORTARIA 820-98 E EDICAO DA PORTARIA 534-2005

As pressdes contra a demarcag¢do ndo ficaram apenas no ambito politico-
administrativo. A¢des judiciais iniciadas no foro da Justica Federal de Roraima, apds
vérios recursos judiciais, foram levadas ao Supremo Tribunal Federal. A razao foi a
existéncia de conflito de interesses entre o estado de Roraima e a Unido Federal.
Umas das a¢des judiciais continha decisdo liminar que suspendia o efeito da Portaria
820-98. O entdo Ministro da Justi¢ca, Marcio Thomaz Basthos, reconsiderando o
processo administrativo, revogou a Portaria n® 820/98, que havia estabelecido a
demarcacdo da Raposa Serra do Sol e que vinha sendo questionada por diversas
acdes judiciais, e editou a Portaria n® 534, em 13 de abril de 2005, O novo ato
normativo excluiu da 4rea anteriormente demarcada a sede do municipio de
Uiramutd, os equipamentos publicos (como escolas e linhas de transmissdo de
energia elétrica), o 6° Pelotdo Especial de Fronteira do Exército e o leito das estradas
estaduais e federais localizadas na drea.

HOMOLOGACAO

Apés 28 anos do inicio do procedimento demarcatério, em 15 de abril de 2005, o
Presidente Luiz Inicio da Silva, o Lula, assinou o decreto de homologacio™”,
conforme a Portaria 534-05, ratificando a demarcagcdo administrativa feita pela
Funai, estabelecendo a superficie total de 1.747.464,078 hectares e 32 centiares

como a extensdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

O decreto presidencial estabeleceu ainda novas regras para a TIRSS. Segundo
estas, o Parque Nacional do Monte Roraima, sobreposto a terra indigena, esta
submetido a um regime juridico de dupla afetacdo, como bem pitiblico da Unido
destinado a preservacdo do meio ambiente e a realizacdo dos direitos constitucionais
dos povos indigenas. Dessa forma, o parque devera ter uma gestdo compartilhada
entre o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéaveis
(Ibama), a Fundagdo Nacional do Indio (Funai) e as comunidades indigenas que
habitam a regido. Foi refor¢ada, também, a aplicabilidade do Decreto 4.412-2002,
prevendo a atuacdo das Forcas Armadas na defesa do territério e soberania nacional e
da Policia Federal, no resguardo da seguranga e ordem publicas e garantir a protecao
dos direitos constitucionais indigenas na TIRSS.

Os povos indigenas foram surpreendidos com essa série de restricdes de direitos,
como a exclusdo da sede do municipio de Uiramutd, sempre contestada como
inconstitucional, por ser parte da Aldeia Uiramuta, que deu o nome ao municipio.
Ainda mais surpresos ficaram com a questao do Parque Nacional do Monte Roraima,

[266] Portaria MJ n° 534 (DOU n° 72 de 15/04/2005).
[267] Decreto Presidencial de 15 de abrilde 2005 (DOU N.73 de 18/04/2005) que homologa a Portaria MJ No. 534 (DOU N.72 de 15/04/2005).
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uma vez que sobreposto a terra indigena, considerando a divisdo tripartite de gestao,
figura ndo contemplada pelo ordenamento constitucional, uma vez que os recursos
naturais sdo de 'usufruto exclusivo' e 'indisponiveis' os direitos sobre suas terras.
Todavia, a luta continuou, porque o decreto de homologagao significou um avango
no procedimento de demarcag@o das terras indigenas.

Aatuacdo dos povosindigenas

A atuagdo determinada e persistente das liderangas indigenas e suas
comunidades que formam o CIR foi, sem duvida, fundamental na conquista da
demarcacio da RSS. O passo inicial dado foi na primeira Assembléia Geral dos
Tuxauas, em 1971. A partir desse ano cresceu a atuacao indigena na defesa de seus
direitos. Somados a ela, os importantes apoios recebidos das organiza¢des de defesa
de direitos humanos e socioambientais possibilitaram o sucesso de campanhas a
favor da TIRSS, as quais divulgaram a importancia da demarcacio em area continua
paraos povos indigenas.

As liderancas indigenas, principalmente os professores indigenas, muitas vezes
tiveram que juntar suas economias e indenizar vdrios ocupantes por suas
benfeitorias, em troca de deixarem o local para que a comunidade pudesse retornar as
terras ocupadas por ndo-indios.

Essa luta envolveu, como dito, liderangas, professores e agentes indigenas, e
ainda mulheres, jovens e criancas indigenas. A resisténcia desses povos na luta pelos
direitos humanos tem sido reconhecida como a principal caracteristica na defesa de
seus direitos. A morosidade no reconhecimento do direito a terra— 30 anos — resultou
em morte, em lesdo a integridade fisica, em destrui¢do de patrimdnio, em restricao a
liberdade de circulagdo aos povos indigenas do nordeste de Roraima. Causou
também danos ambientais, em consequencia da invasdo das terras indigenas por
garimpeiros, para o plantio de lavouras de arroz, para a exploragdo da dgua. A partir
do trabalho do CIR, os fatos foram registrados, denunciados, representados as
autoridades policiais, judiciais; testemunhas foram apresentadas, milhares de cartas
encaminhadas.

A mobiliza¢ao politica das liderangas indigenas e de todos aqueles que apoiam a
causa foi vista em conferéncias, foruns, semindrios sobre direitos humanos, em
debates no Congresso Nacional, em universidades, nacionais e internacionais, o que
tornou o caso bastante conhecido. A pertinéncia da causa arrebatou indmeros
apoiadores e muitas agdes e mocdes a favor da RSS, que se refletiram também em
copiosas entrevistas, noticias, artigos de pessoas de referéncia, avaliados como
muito importantes para o processo.
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Caso na Comisséao Interamericana de Direitos Humanos - CIDH - da
Organizagao dos Estados Americanos —OEA

A violagdo de direitos acima descrita e a morosidade do processo de
demarcacio, que j se arrastava por mais de 25 anos, levou os povos indigenas da
RSS, o CIR e a Rainforest Foundation US a apresentarem uma peti¢io”* perante a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) denunciando o Estado Brasileiro. A dentncia relatou a violagdo
de artigos constantes da prépria Constituicdo Federal, da Convencéo Americana de
Direitos Humanos e da Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), os quais o Estado Brasileiro tem o dever de respeitar. Com a peti¢do
objetivou-se:

a) finalizar o processo demarcatdrio da Raposa Serra do Sol, oferecendo
garantias a integridade dos povos peticiondrios;

b) abster-se de tomar medidas no sentido de reduzir os limites da Terra
IndigenaRaposa Serrado Sole

c) suspender qualquer decisdo de criagdo e/ou desenvolvimento de
municipios na drea indigena Raposa Serra do Sol, inclusive a aplicacdo de
novos recursos federais para a sede do municipio de Uiramuta, para evitar
mais violéncia e aumento da colonizac¢io na drea.

Apds um grupo de arrozeiros colocarem fogo em trés comunidades indigenas,
em novembro de 2004, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos decidiu
adotar medidas cautelares no caso™"”, recomendando ao Estado Brasileiro:

1. Proteger a vida e a integridade pessoal dos membros dos povos indigenas
Ingaric6, Macuxi, Patamona, Taurepang e Wapichana, respeitando sua
identidade cultural e sua especial relagdo com o territdrio ancestral.

2. Assegurar que os beneficidrios possam continuar a habitar suas
comunidades, livres de qualquer tipo de agressao, coa¢do ou ameaca.

3. Abster-se de restringir ilegalmente o direito de livre circulagdo dos
membros dos povos indigenas Ingaric6, Macuxi, Patamona, Taurepang e
Wapichana.

4. Investigar séria e exaustivamente os fatos que motivaram o pedido de
medidas cautelares”"".

[268] PET 250-2004.

[269] “Em 06 de dezembro de 2004 a Comissdo concedeu medidas cautelares a favor dos membros dos povos indigenas Ingaricd, Macuxi,
Wapichana, Patamona e a Taurepang na Raposa Serra do Sol, estado de Roraima”. Cap. lll, paragrafo 13. Disponivel em:
http://www.oas.org/main/main.asp?sLang=P&sLink=http:/www.oas.org/OASpage/humanrights_esp.htm

[270] Povos Comunicagéo Indigenas Ingaricé, Macuxi, Patamona, Taurepang e Wapichana, MC 818-04, Brasil, Pedido de Medidas Cautelares
(6 de dezembro de 2004) citado no Annual Report of the Inter-American Commission on Human Rights 2004, OEA/Ser.L/V/I1.122, Doc. 5rev. 1,
de 23 de fevereiro de 2005.
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O caso perante o Comité para a Eliminac¢ao
da Discriminacao Racial-CERD

Os povos indigenas da RSS, através do CIR e da Universidade do Arizona
(Programa de Direito e Politica dos Povos Indigenas), submeteram dentncias de
tratamento discriminatério ao CERD para que este, com base na Convengdo
Internacional sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminacdo Racial
(Convengdo CERD)™", auxiliasse na supervisio da convencdo e apresentasse
comunicagdes ao Estado Brasileiro sobre a falta de implementagido do decreto de
homologacdo da terra indigena e sobre a escalada da violéncia e discriminagdo
contraos indigenas daRSS. O CERD atendeu a este pedido.

Raposa Serra do Sol no Supremo Tribunal Federal - STF

O decreto de homologagdo fez avangar o processo demarcatério. Este deveria ter
dado o assunto por superado a uma série de ridiculas e inconsistentes alegacdes
contra a demarcacdo continua da RSS. Contudo, veio a ser interposta uma Acao
Popular (Peticio 3388-STF)”"”, questionando a constitucionalidade da demarcagio
em 4rea continua e requerendo a anulagdo da portaria 534-05 e do decreto
presidencial homologatério.

O autor, senador Augusto Botelho (PT-RR), fez formalizar em sua a¢do popular
velhos e desgastados preconceitos anti-indigenas em torno da demarcagdo, que
somente mostraram o desprezo a esses povos. Alegou, por exemplo, que a Portarian®
534/2005, apresentava vicios materiais, os quais feriam os principios da
razoabilidade, proporcionalidade, seguranga juridica, legalidade e devido processo
legal.

As comunidades indigenas organizaram um abaixo assinado, com mais de 14
mil assinaturas, e enviaram procuragdes ad judiciais de 118 diferentes comunidades
indigenas da RSS, para serem defendidos em juizo. O CIR, com apoio do Instituto
Socioambiental, decidiu ingressar na Ac¢@o representando seis comunidades
indigenas (Barro, Jacaraezinho, Jawari, Manalai, Maturuca e Tamandud), como
assistentes da Unido. A comunidade indigena Soc6 também ingressou com apoio do
Conselho Indigenista Missiondrio - CIMI.

Tomando para si a responsabilidade, liderancas indigenas conversaram com
cada ministro do STF para expressar suas razdes e a importancia da demarcagdo

[271]1660 U.N.T.S. 195, entrou em vigor em 4 de janeiro de 1969.

[272] Peticéo Inicial da 3388-STF arguia: (i) nulidade do procedimento administrativo, por violagdo aos Decretos n®s 22/91 e 1.775/96, tendo em
vista a ndo participagdo de todos os interessados na lide e ndo apresentagéo de relatério circunstanciado por parte do Grupo Interinstitucional
nulidade do estudo antropolégico conclusivo posto ter sido 0 mesmo assinado por um Unico profissional; (iii) iminentes
prejuizos a economia do Estado de Roraima caso a demarcagao da Reserva Indigena ocorra em &rea continua; (iv) instabilidade quanto a
seguranga nacional, porquanto a Reserva Indigena estaria contida em faixa de fronteira do Brasil com a Venezuela e Guiana; (v) ofensa ao

de Trabalho; (ii)

equilibrio federativo, haja vista que a &rea demarcada ocupa grande parte do territério do Estado de Roraima.
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continua, e, com suas palavras de sabedoria, desconstituir cada argumento falso e de
cunho politiqueiro contra os seus direitos. Talvez, pela primeira vez, tenham
circulado tantos lideres indigenas nos corredores do STF e gabinetes de ministros.

Além dos lideres indigenas, seus aliados também organizaram visitas ao STF:
CIMI, ISA, CNBB, FDDI; ministra, a época, Marina Silva; presidente da Funai e
equipe, entre outros. Muitos juristas, antroplogos e defensores de direitos humanos
escreveram artigos e notas a favor dos povos indigenas. O CIR participou de debates
televisivos, realizou o semindrio Makunaima Grita e iniciou a Campanha de
divulgacdo da causa indigena “Anna Pata Anna Yan” (Nossa Terra, Nossa Mae). A
causa da RSS teve um eco muito grande pois se a demarcacdo fosse considerada
inconstitucional, todas as outras terras indigenas correriam o risco de ser anuladas e
as por demarcar também, pois haveria uma mudanga na forma de demarcar.

Aconsagragao da demarcagao em area continua

A decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a Raposa Serra do Sol significou a
reafirmacao dos direitos e garantias constitucionais, reconhecendo que demarcagdo
de forma continua € essencial para que os povos indigenas da Raposa Serra do Sol
possam exercer seus direitos constitucionais.

O STF confirmou a legalidade dos procedimentos demarcatérios realizados,
revalidando o processo demarcatério das terras indigenas, e em particular o laudo
antropoldgico. Também reconheceu que a demarcacdo da terra indigena ndo
compromete ou ameaga a soberania e a seguranca nacionais pelo fato de estar
localizada em faixa de fronteira. O STF ainda afirmou que a demarcagdo da TIRSS
nido compromete o principio federativo nem o desenvolvimento do Estado de
Roraima.

O voto do Ministro Carlos Ayres Britto foi, sem didvida, de muita importancia
para confirmar os direitos constitucionais indigenas. O voto, apresentado em 108
laudas, abordou argumentos juridicos que sustentaram a legalidade da Portaria 534-
05 e do decreto de homologacdo, além de rechacar inconsistentes e equivocas
alegacdes contrdrias 8 demarcacdo continua da RSS.

Novos desafios aos povos da Raposa Serra do Sol e do Brasil

A decisdo do STF garantiu a demarcacgao da TI Raposa Serra do Sol, no entanto,
estabeleceu 19 condi¢des para o uso da terra, algumas desnecessdrias e outras que
registrem gravemente direitos ja reconhecidos e avancados, sinal de que a saga pela
justica e dignidade ainda ndo terminou.
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O caminho do reconhecimento de direitos vai seguindo assim, carregado de
avangos e retrocessos, a romper a mentalidade colonial que insiste em nao enxergar
os povos indigenas como sdo, sujeitos de direitos intrinsecos a suas estruturas
politicas, econdmicas, sociais, culturais, tradicionais, espirituais, na concepg¢io da
vida, em seu direito ao desenvolvimento em conformidade com suas préprias
necessidades e interesses. Por isso a importancia de ter o livre direito as terras e aos
recursos destas.

A decisdo promulgada pelo STF foi além de analisar a constitucionalidade da
Portaria 534-05 e do decreto presidencial. O STF quis estabelecer uma série de
orientagdes para a aplicabilidade dos direitos indigenas, utilizando a a¢@o judicial
que tratou da TIRSS como forma de criar precedentes na mais alta corte brasileira.
Os efeitos juridicos, politicos e administrativos decorrentes da maioria das
condicdes estabelecidas na decisdo da A¢do Popular 3388, julgada em 18 e 19 de
marco de 2009 pelo Supremo Tribunal Federal - STF, em algumas condicdes ditadas,
sdo um retrocesso em relagdo a Constituicdo Federal, a Convencao 169 da OIT e a
Declaracdo da ONU sobre os direitos dos povos indigenas.

Algumas observacoes as orientacoes
constantes nos votos dos ministros

A publica¢do do acérddo, em 29 de setembro de 2009, incorporou novas
jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal a matéria indigena. Alguns
entendimentos extrapolam o caso da TIRSS e estabelecem orientagdes a
aplicabilidade das sentencas concernentes aos direitos dos povos indigenas em todo
Brasil. Em adicdo, abre possibilidades para pedido de simulas vinculantes sobre tais

entendimentos derivados da decisdo sobre a PET 3388.

Embasada nos votos do entdo ministro Menezes Direito e do ministro Carlos
Ayres Britto, recentemente a CNA apresentou ao STF a Proposta de Simula
Vinculante - PSV 49. Tal PSV manifestou-se por um “marco temporal de ocupagdo”,
criando a tese do “Fato Indigena”, segundo a qual o direito as terras tradicionais
indigenas somente surgiu a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988. Tal tese
desconsidera os direitos adquiridos, o alcance da doutrina do indigenato e afronta o
espirito da Constituicdo de 1988, que reconhece os direitos origindrios e a
imprescritibilidade para proteger a sobrevivéncia fisica e cultural dos povos
indigenas.

Outra preocupagdo, advinda do voto do ministro relator € quanto ao tratamento
dado a questdo dos direitos internacionais. Este estabelece salvaguardas a
Convencdo 169 da OIT e a Declaragdo da ONU sobre Direitos dos Povos Indigenas.
O acérdao traz restrigdes ao direito a autonomia, a autodeterminag@o, ao uso de
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terminologias como 'povos', 'nagdes' e 'territérios'. A Convencdo 169 da OIT e a
Declaracdo da ONU trazem importantes conceitos que corroboram a Constitui¢do
Brasileira de 1988, no tratamento dispensado pela lei aos povos indigenas. Nesse
sentido, a expressdo “povos indigenas” € ignorada em nossa Constitui¢do Brasileira
que, em seu artigo 231, apenas faz referéncia a “indios”, e mais a frente, no artigo
232, menciona “os indios, suas comunidades e organizacdes...”, porquanto a
Convengdo 169 da OIT e a Declaragdo da ONU dao efeito direto ao reconhecer que
somos “povos indigenas”, com o intuito de valorizar o direito coletivo e a dimensdo
que traz o reconhecimento do direito consuetudindrio.

Vale salientar que a Convengdo 169 passou décadas sendo discutida no
Congresso Nacional, e obteve sua ratificagdo em 2002, sendo promulgada em 2004
por decreto presidencial. Da mesma forma, o Estado Brasileiro, exercendo sua
soberania, firmou compromisso de respeitar os principios consagrados pela
Declaracao da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas. A ideia € avancar. Para
tanto, o uso de instrumentos internacionais de direitos humanos servird como base de
interpretacao das legislagdes domésticas referentes a direitos indigenas tratando os
povos indigenas como verdadeiros sujeitos de direito.

As restricoes estabelecidas por condi¢des, contradigdes e impactos

Confrontando com o direito a terra assegurado, o ministro Menezes de Direito
retornou na segunda parte do julgamento, em 10 de dezembro de 2008, com fantasma
e medos sobre os direitos indigenas consubstanciados em 18 condi¢des. No
julgamento de 19 de marco de 2009, acrescentou mais uma. Ao todo, foram
estabelecidas 19 condicdes que acompanham a decisdo do STF no caso RSS. De fato,
o vasto material juridico sobre a questdo indigena, ja consolidado em lei, por forca de
lei, deveria imperar sobre as decisdes dos tribunais, mas ndo teve tanta forga assim.

A maioria das condi¢des repete as previsdes do texto da Constitui¢do Federal de
1988, lembrando os futuros desafios que os povos indigenas em suas terras terdo pela
frente, sobretudo quando se trata da explorag@o de recursos naturais ali localizados.

Assustador e dréstico € ver estabelecidos retrocessos aos direitos, em condi¢des
que ndo contribuem em nada para o Estado Democrético de Direito que o Brasil diz
ser. Nem se coadunam com a diversidade étnica e cultural reconhecida na Carta
Magna. Esse tipo de entendimento distancia o rumo de uma politica contemporanea
que contemple o didlogo com e o respeito aos povos indigenas.
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ODESPREZO AO DIREITO DE CONSULTA

Um dos direitos mais ignorados por algumas das condi¢des foi o direito de
consulta, o qual prevé, na hipétese de haver adogdo e aplicacio de medidas
administrativas (projetos, empreendimentos e obras estruturais), que 0s povos
indigenas tenham o direito de se manifestar, a fim de que o Estado tenha ou ndo o
consentimento prévio, livre e informado. Tal direito j4 € reconhecido pela
Convencao 169 da OIT, que queria evitar os mesmos abusos e injusti¢as do passado.

Condi¢ao VI

“o usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da politica de defesa
nacional; a instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais
intervencdes militares, a expansdo estratégica da malha vidria, a
exploragdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo
das riquezas de cunho estratégico, a critério dos 6rgdos competentes
(Ministério da Defesa e Conselho de Defesa Nacional), serdo
implementados independentemente de consulta as comunidades
indigenas envolvidas ou a Funai”

Resguardar o direito de consentimento, com consulta prévia e informada, ndo
significa sobrepor o interesse indigena ao interesse nacional, mas resguardar a lei
maior do pais. A condicdo VI contradita, portanto, as garantias constitucionais
estabelecidas no artigo 231", inclusive sobre as hipéteses de excegio no caso da
exploracdo de recursos naturais em terras indigenas, o que ocorreria somente em
caso de relevante interesse nacional, e ainda assim condicionado a autorizacdo do
Congresso Nacional. Cabe acrescentar ainda, que o paragrafo 3°*"'do artigo prevé as
comunidades indigenas o direito de consulta, no caso da exploracdo dos recursos
hidricos e potenciais energéticos.

A atuacdo das Forcas Armadas e Policia Federal em terras indigenas é prevista
no Decreto 4.412/2002°™. Assim, a condicdio VI tem como consequéncia
impossibilitar que os povos indigenas exercam o direito de consulta, negando-lhes o
didlogo acerca de impactos que possam atingir sua organizagdo social, usos,
costumes, meio ambiente.

[273] Artigo 231:(...)§ 6° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagéo, o dominio e a posse
das terras a que se refere este artigo, ou a exploragao das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingéo direito a indenizagao ou a agdes

contraa Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagéo de boa-fé.

[274] § 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada

participagédo nos resultados da lavra, naforma da lei.

[275] Artigo 3°: “As Forcas Armadas e a Policia Federal, quando da atuagédo em terras ocupadas por indigenas, adotardo, nos limites de suas
competéncias e sem prejuizo das atribuicdes referidas no caput do art. 12, medidas de protecéo da vida e do patriménio do indio e de sua
comunidade, de respeito aos usos, costumes e tradi¢des indigenas e de superagdo de eventuais situagdes de conflito ou tensédo envolvendo

indios ou grupos indigenas.”



JUSTICA E DIREITOS HUMANOS - Experiéncias de assessoria juridica popular

Outra grave desconsideracdo é que a exploracdo de recursos naturais para
viabilizar malhas vidrias (estradas) e alternativas energéticas (hidrelétricas) no
interior das terras indigenas pode, por exemplo, acarretar prejuizos a uma série de
outros recursos essenciais a sobrevivéncia indigena, tal como a alimentagdo e
qualidade da 4gua. Sem a garantia do direito de consulta as comunidades indigenas; a
observancia que devem ter as autorizacdes dadas pelo Congresso, tal como
determina alei; ou, ainda, a obrigacdo de estudos que possam avaliar adequadamente
os impactos que poderao ser causados, como determinam resolu¢des do CONAMA-
MMA, os povos indigenas estardo expostos a inseguranga no que se refere a
intervengdes militares e seus projetos incertos no futuro.

Condicado VII
“a atuacdo das Forcas Armadas e da Policia Federal na drea indigena, no
ambito de suas atribuicdes, fica assegurada e se dard independentemente
de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAI”

Nao considerar o direito de consulta € arriscar os povos indigenas a abusos de
funciondrios publicos, como soldados ou agentes policiais, ao ingressar na terra
indigena.

RELATIVIZANDO O DIREITO

A ideia de relativizar direitos impde inseguranga na sua aplicabilidade. Se o
usufruto exclusivo garantido pela CF-88 pudesse ser relativizado, como seria? A
preocupacdo sobre esta condi¢@o estd na interpretacio cabivel aos termos utilizados
na condigfo. A expressdo sobremaneira preocupante - “pode ser relativizado” - ndo
pode criar uma interpretacdo afastada das demais garantias constitucionais. Segundo
a deliberacdo de politicas embasada nessa condi¢do, deve haver um procedimento
legal.

Condicaol

“O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
indigenas (art. 231, § 2°, da Constitui¢ao Federal) pode ser relativizado sempre que
houver, como dispde o art. 231, § 6°, da Constituicao, relevante interesse publico da
Unido, na forma de lei complementar;”

A-razdo de haver o usufruto exclusivo sobre os rios, lagos e outros existentes nas
terras indigenas € evitar a disputa da terra, uma vez que interesses de exploragdo dos
recursos de particulares sdo contrarios a legislacdo. Os direitos de explora¢do ndo
podem ficar subordinados a interesses desconhecidos e que podem ser contrdrios aos
interesses indigenas. Essa determinacdo € conflitante com a CF-88 e com as normas
da Convencao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT). Assim, somente
podera ter validade se aplicada a partir da definicdo que significa relevante interesse
publico e da Unido, em devido processo de lei complementar.
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O CONTROLE DATERRAE O DESCASO A AUTONOMIA INDIGENA
Condigao VIIIe IX
“o usufruto dos indios na drea afetada por unidades de conservagao fica
sob a responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservacido da
Biodiversidade;”
“o Instituto Chico Mendes de Conservacio da Biodiversidade respondera
pela administracdo da 4rea da unidade de conservacdo também afetada
pela terra indigena com a participacdo das comunidades indigenas, que
deverdo ser ouvidas, levando-se em conta os usos, tradi¢des e costumes
dos indigenas, podendo para tanto contar com a consultoria da Funai”

A condi¢do VIII, de que apenas o Orgdo ambiental responderd pela
administracdo de unidade de conservag@o, com a participacdo das comunidades
indigenas em cardter apenas opinativo e com a consultoria da Funai, impede a
atuacdo de um Ingarikd, por exemplo, de ser coordenador de um GT. Ademais,
dificulta a atuac@o de outras liderangas indigenas e de funciondrios da Funai, que
ficariam em situacdo desconfortavel em relacdo aos funciondrios do Instituto Chico
Mendes de Conservagdo da Biodiversidade, o que comprometeria todo o trabalho
construtivo desenvolvido nos tltimos anos.

A sobreposi¢cdo da unidade de conservacdo a RSS fere o usufruto exclusivo
garantido na CF 88 e tem sido, portanto, considerada inconstitucional face a sua
sobreposi¢do, uma vez que o artigo 6° declara que “sdo nulos e extintos, ndo
produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e
aposse” das terras indigenas.

INGRESSO DE NAO-INDIOS ERESTRICOES

Condigao IX
“devem ser admitidos o ingresso, o trinsito e a permanéncia de ndo-indios
no restante da drea da terra indigena, observadas as condig¢des
estabelecidas pela Funai;”

De igual forma discrimina e impede que comunidades indigenas possam cobrar
pelo ingresso, transito ou permanéncia de ndo-indios em suas terras. A Funai expediu
vdrias portarias que regulamentam o ingresso de ndo-indios em terras indigenas, com
diferentes finalidades. Esse controle é feito em conjunto com as comunidades
indigenas. Terceiros que adentram as terras indigenas com o fim de prestar servigos
publicos o fazem com a autorizacio ou o consentimento implicito do érgao federal
indigenista e das comunidades indigenas.
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DIREITO A INDENIZACAO E COMPENSACOES

Condigao XII
“o ingresso, o transito e a permanéncia de ndo-indios ndo pode ser objeto
de cobranca de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por
parte das comunidades indigenas™;

Existem situacdes outras, como a exploragdo turistica de terras indigenas, que
poderdo contribuir com a sustentabilidade das terras indigenas, e que deverao incluir
acobranca de tarifas a ndo-indios que quiserem entrar e permanecer nelas. Vedar esta
possibilidade as comunidades indigenas €, na mesma linha anterior, criar uma
imposicao aos indios que ndo existe aos demais cidaddos brasileiros.

Condig¢ao XIII
“a cobranga de tarifas ou quantias de qualquer natureza também nao
podera incidir ou ser exigida em troca da utilizacdo das estradas,
equipamentos publicos, linhas de transmissao de energia ou de quaisquer
outros equipamentos e instalagcdes colocadas a servigo do publico, tenham
sido excluidos expressamente da homologacio, ou ndo;”

Ao dizer que ndo pode haver cobranca de qualquer quantia pela existéncia de
estradas, linhas de transmissao ou quaisquer equipamentos publicos, podera se estar
proibindo as populacdes indigenas de receberem indenizacdo ou compensagdo
financeira pela criacdo de serviddes ou pela utilizacdo de parte de suas terras por
grandes obras de infra-estrutura, como ocorreria com qualquer cidadao. Por que a
passagem de uma linha de transmissdo por terras particulares gera a estes o direito a
indenizagio e 0 mesmo ndo ocorreria com as populacdes indigenas? A condigio XIII
seria, assim, umaregra discriminatéria. A CF em seu art. 5° estabelece a igualdade de
todos perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos que aqui nos
interessam, entre eles o direito a indeniza¢do por danos causados. Os direitos
indigenas contidos no artigo 231 e no artigo 232 da Constituicdo devem ser
interpretados dentro do conjunto da Carta Magna. O propdsito de tornar as terras
indigenas como bens da Unido foi o de proteger a base fisica de sobrevivéncia dos
indios, ndo de tornd-la uma reserva de recursos naturais para a utilizacdo
indiscriminada pelo poder pubico.

VEDAR REVISAO NO PROCEDIMENTO DE
DEMARCACAO TERRAS INDIGENAS
Condicdo XVII

“¢ vedada a ampliacdo daterraindigena ja demarcada”

O STF utilizou a a¢do referente a TIRSS para criar um precedente judicial que
norteasse outros casos de pedidos de ampliaga@o de terra indigena. Em Roraima, por
exemplo, terras indigenas demarcadas anteriormente a CF-88, tiveram o modelo
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padronizado em formas ilhas. Muitas dessas terras sequer t€m acesso aos rios, matas
nativas e outros recursos naturais. As comunidades indigenas estdo sofrendo por
falta dos recursos naturais importantes que ficaram de fora e por falta de espago para
desenvolverem suas atividades produtivas. A politica utilizada nessas demarcagdes
nao considerou a participag@o indigena e tampouco o conceito de terra indigena e os
direitos origindrios, assegurados na CF-88. A condi¢do XVII nega o direito que a
Constituicdo garante de ter uma terra conforme necessidades fisicas e culturais, de
acordo com o estabelecido no caput do artigo 231 da CF-88.

Conclusao

O reconhecimento da demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol em drea
continua, no dia 19 de marco de 2009, pelo Supremo Tribunal Federal, marcou uma
nova era para os povos indigenas Ingariké, Macuxi, Taurepang, Patamona e
Wapichana, sobretudo por reconhecer a luta emblematica pelo direito a terra.

O caso Raposa Serra do Sol evidencia e visibiliza o tratamento dos direitos
indigenas no Brasil. Os povos indigenas agarraram-se em suas esperangas,
fortaleceu-se pela unido o movimento indigena brasileiro e a mobilizagdo fez soar a
voz indigena na corte mais alta do pafs.

Os povos indigenas da Raposa Serra do Sol vivem uma nova experiéncia.
Buscam mostrar ao Brasil sabedoria indigena na gestdo de sua terra, a0 mesmo
tempo que respondem aos desafios juridicos sobre as condi¢des estabelecidas na
decis@o do Supremo Tribunal Federal.

Os tribunais estdo abertos, algumas vitdrias foram obtidas, mas a justica nido
alcanca uma grande parte da populacio. Ainda temos grandes desafios pela frente, e
a determinagdo dos povos da RSS para conseguir as suas vitdrias perdura pelo
tempo. A “justiciabilidade” dos direitos humanos deve incorporar de fato os valores
reconhecidos em nossa Constituicdo, dando vida ao dispositivo da Declaragcao
Universal dos Direitos Humanos. A humanidade estd precisamente na diversidade
do nosso ser que, ao fim, despido de todos os ‘pré-conceitos’, nos une pela esséncia.
Uma esséncia que exige dignidade, que respeita o individuo e o coletivo.
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A JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS HUMANOS
1 O E TERRITORIALIDADE QUILOMBOLA: EXPERIENCIAS

E REFLEXA()ES SOBRE A ASSESSORIA JURIDICA POPULAR
NA LITIGANCIA

276]

por Fernando G. V. Prioste'

Introducéao

O presente artigo tem por objetivo apresentar alguns apontamentos sobre
experiéncias de judicializa¢@o dos direitos territoriais das comunidades quilombolas
no Brasil, para contribuir numa reflexdo sobre a justiciabilidade dos direitos
humanos. Os casos apresentados tém acompanhamento da organizagdo de direitos
humanos Terra de Direitos, e a abordagem aqui realizada déd especial atencdo ao
papel da assessoria juridica popular nessa temdtica, principalmente quanto aos
litigios, a partir da andlise de alguns casos concretos.

A Terra de Direitos é uma organizagdo de direitos humanos com atuag¢@o nos
estados do Parand, Pernambuco e Para. A sua intervengao estd pautada em linhas de
acdo”””, dentre as quais destacamos agora a linha Terra, Territério e Equidade
Socioespacial.

Nessa linha de a¢@o nos propomos ao reconhecimento e a efetivacéo do direito
humano a terra, urbana e rural, e ao territério de povos e comunidades tradicionais.
Trabalhamos para o fortalecimento de espagos e instrumentos que viabilizem a
efetivacdo da equidade socioespacial, a reforma agriria e a regularizacdo dos
territérios dos povos tradicionais.

Nessa perspectiva € que a Terra de Direitos desenvolve trabalhos para garantia
de acesso ao territorio para comunidades quilombolas. Esses objetivos sdo buscados,
principalmente, através de acdes de capacitacdo das comunidades em temas
juridicos relacionados ao direito de acesso a terra, acompanhamento e incidéncia
sobre projetos de lei, monitoramento e incidéncia em processos administrativos de
titulacdo de territérios quilombolas junto ao INCRA, dentincias de violacdes de
direitos humanos e patrocinio de a¢des judiciais.

Em termos gerais, as lutas que a sociedade faz pela afirmacgdo, promogdo e
reparagdo de direitos humanos ndo se referem apenas as questdes territoriais
quilombolas e ocorrem em diversos espagos. Nas lutas sociais travadas nos espagos
institucionais se tem dado menos aten¢do ao sistema de justica, especialmente ao
poder judicidrio.

[276] Fernando G. V. Prioste: Advogado, Assessor Juridico da Terrade Direitos.
[277] Cf. www.terradedireitos.org.br.
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Diversos fatores t€ém orientado essa forma de proceder dos movimentos sociais e
demais organizagdes sociais comprometidas com Direitos Humanos. Entre eles,
podemos destacar o perfil fechado do judicidrio e, consequentemente, a pouca
permeabilidade ao controle social deste poder. O fato de o sistema de justi¢a ter uma
estrutura e cultura voltadas para a resolucio de conflitos individuais e patrimoniais,
além da morosidade e dos altos custos para promover uma ac¢do judicial, tem
desacreditado movimentos e a sociedade civil organizada em disputar politicamente
o poder judicidrio. A esse fator somam-se as dificuldades técnicas e financeiras de
manter uma assessoria juridica popular qualificada, assim como a ainda inexistente
defensoria piblica do estado do Parana.

Contudo, ndo se pode negar que o poder judicidrio tem sido chamado a intervir
na realizacdo de direitos humanos, principalmente diante da omissdo do poder
executivo quanto ao seu dever de agir e promover politicas publicas. No entanto, em
muitos casos, o judicidrio tem sido apontado como elemento impeditivo na
realizagdo de direitos, como no caso da reforma agrdria. Ocorre que esse
chamamento do poder judicidrio tem sido feito, majoritariamente, pelos setores mais
conservadores da sociedade e pelo préprio poder ptiblico. A sociedade poucas vezes
tem visto o judiciario como estratégico na luta por direitos humanos.

Entende-se que litigar em direitos humanos, na perspectiva da advocacia
popular, importa, também, em “permitir revelar a natureza das coisas por que litigam
as partes”""". Nesse sentido, “identificadas as motivacdes ideolégicas subjacentes na
lei e nas sentengas, cumpre projetar-se a necessidade de conhecé-las de forma a
garantir a revelacdo do pensamento do juiz no entendimento dos escopos dos
processos””"”". Com efeito, a litigAncia em direitos humanos também € essencial para
desvelar o cinismo que reveste muitas das determinagdes judiciais ditas “cientificas
e neutras”, contribuindo no processo de clareamento das contradi¢des do sistema de

justica.

Direito de acesso ao territério e aspectos judicializados

O tema do direito de acesso ao territério para as comunidades quilombolas estd
judicializado desde as primeiras instincias até o Supremo Tribunal Federal.
Pesquisas da Comissdo Pré Indio de Sdo Paulo™" apontam que a questio territorial
quilombola € discutida em ao menos 222 acdes judiciais, sendo que destas, 152 estdo
em andamento atualmente. Das a¢des judiciais em trimite, 89 foram intentadas em
desfavor dos direitos territoriais das comunidades remanescentes de quilombos e 60
em favor das comunidades quilombolas. Nesses nimeros néo estd inserida a A¢do
Direta de Inconstitucionalidade 3239, que questiona toda a politica de titulagdo ao
intentar a declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto n® 4887/03.

[278] Portanova, p 147
[279] idem
[280] Cf www.cpisp.org.br
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Importante destacar que esse panorama de judicializa¢do da questdo territorial
quilombola ocorre em um momento em que a efetivagdo da politica publica federal
de titulagdo ainda é pifia frente a demanda. No que tange aos processos
administrativos de titulagdo, atualmente existem 929 instaurados no INCRA para
titulacdo de territérios de comunidades quilombolas. Desses, apenas 101 tiveram
efetivo encaminhamento, com a finalizacdo do RTID (Relatério Técnico de
Identificacdo e Delimitacdo), e estio sendo processados. Apenas 6", em Ambito
Federal, com base no Decreto Federal 4887/03, culminaram com a efetiva titulagéo,
delimitacdo e emissdo do titulo coletivo pré-indiviso em nome das comunidades
quilombolas.

Pode-se notar que as a¢des judiciais intentadas contra direitos territoriais das
comunidades quilombolas € proxima ao nimero de processos administrativos com
efetivo andamento. Assim, mostra-se razodvel a tendéncia de que, conforme avance
o trabalho de titulag@o dos territdrios, avancard, também, a judicializa¢do da questao,
considerando ainda que a estimativa da CONAQ - Coordenacdo Nacional de
Articulacdo das Comunidades Negras Rurais Quilombolas - é de que existam cerca
de 5000 comunidades quilombolas no Brasil.

Com esse panorama € possivel perceber que a realizac@o dos direitos territoriais
dos quilombolas tem uma significativa nuance judicial e, na forma com que a atual
politica publica estabelece, tem e terd relacéo direta com o tratamento que o poder
judicidrio e o sistema de justica como um todo dardio ao tema. E nesse contexto que o
protagonismo dos movimentos sociais e a assessoria juridica popular t€m relevantes
papéis na luta pela afirmacdo de direitos, tornando-se o poder judicidrio um
importante espaco na luta pela efetivacao de direitos.

Imprescindivel ressaltar a abertura, no dmbito da 6* Camara Tematica do
Ministério Publico Federal, de Inquérito Civil Pablico para analisar a situagdo geral
das politicas publicas destinadas a garantia do direito a terra das comunidades
quilombolas. Pretende o Ministério Piblico investigar inclusive pressdes politicas
que estejam inviabilizando a politica publica. H4 nessa ac¢do nitido cardter de
justiciabilizar a efetivagdo das politicas publicas, para averiguar se estdo
satisfatoriamente sendo desenvolvidas e, sendo constatada a ineficdcia da agdo
estatal, tomar providéncias que ajudem a reverter o quadro, apontando as

responsabilidades dos agentes do Estado.

O art. 68 do A.D.C.T.”* da Constitui¢io Federal de 1988 foi o primeiro marco
juridico brasileiro que reconheceu as comunidades quilombolas direitos territoriais.
Durante quase cinco séculos nao havia qualquer previsao legal que pudesse garantir,
de forma diferenciada e especifica, as necessidades étnicas e territoriais, entendidas
na sua dimensdo socioecondmica e cultural, das comunidades quilombolas. A

[281] Fonte:www.incra.gov.br
[282] Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias
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garantia desses direitos, que se inserem na linha do direito humano de acesso a terra,
¢ fundamental para a sobrevivéncia das comunidades quilombolas e para a
preservacdo do patrimdnio cultural, material e, sobretudo, imaterial brasileiro.

Para Alfredo Wagner, o acesso ao territorio para as comunidades tradicionais é
fundamental, uma vez que a "territorialidade funciona como fator de identificacao,
defesa e forca. Lacos soliddrios e de ajuda mutua informam um conjunto de regras
firmadas sobre uma base fisica considerada comum, essencial e inaliendvel (...)""*".
No mesmo sentido para Paul Little, territério € “o esforco coletivo de um grupo
social para ocupar, usar, controlar e se identificar com uma parcela especifica de seu
ambiente biofisico, convertendo-a assim em seu ‘territério’ ou homeland”™*". Assim,
o territério significa a incorporacdo do espaco a histéria social dos povos
tradicionais, sendo indispensdvel para a continuidade da existéncia das comunidades
quilombolas como tal.

Passados mais de vinte anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
apenas 108 territérios quilombolas foram titulados pelos governos federal e
estaduais. Desses, considerando o periodo de 2003 a 2010, apenas 6" tiveram o
processo realmente finalizado com a desapropriagdo de dreas e posterior entrega dos
titulos aos quilombolas, uma vez que as terras estavam sob o poder de particulares
ndo quilombolas.

Essa situacdo de nao realizac¢do do direito constitucional de titulacdo relaciona-
se, entre outras questdes, com a auséncia, por 12 anos, de um marco juridico
administrativo. Esse longo periodo sem um marco especifico trouxe dificuldades
para que se pudesse, ante ao principio da legalidade, acomodar e aproximar o aparato
administrativo da previsdo constitucional inscrita no citado art. 68 da ADCT, a fim de
subsidiar a atuacdo da administracdo publica na consecucdo de processos
administrativos de titulagdo dos territdrios quilombolas. A auséncia dessa previsao
legal guarda direta relagdo com a falta de vontade politica em conferir efetividade ao
comando constitucional. Vontade esta que continua a faltar, mesmo com o atual e
extenso marco legal garantidor de direitos territoriais quilombolas.

A atual politica publica de titulagdo dos territérios das comunidades
quilombolas tem como marco normativo legal, entre outros, os art. 215, 216 da CF,
direito a cultura, o art. 68 do ADCT da Constitui¢do Federal e a Convengdo 169 da
OIT. No plano administrativo, hd o Decreto Federal 4887/2003 e a Instrucio
Normativa n® 20 do INCRA. Todos esses dispositivos normativos estdo sendo
judicialmente contestados, assim como os atos administrativos realizados pelo
INCRA, 6rgao responsavel pela realizagio da titulagio.

[283] Pg 133
[284] LITTLE. pg. 3
[285] Fonte: www.incra.gov.br
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Os opositores dos direitos territoriais quilombolas atacam no judicidrio
utilizando teses que tém, dentre outras pretensodes: 1- restringir a aplicag@o do art. 68
do ADCT ao menor nimero possivel de pessoas, conferindo a qualidade de
remanescente de comunidades de quilombolas apenas aqueles que provarem
descendéncia dos escravos africanos fugidos e aquilombados antes da aboli¢do
oficial da escravatura; 2- restringir a amplitude do direito fundamental de acesso a
terra interpretando o art. 68 do ADCT isoladamente, sem qualquer parametro legal
ou fético, ao defender a tese de que sé tem direito a titulagdo aquele que comprovar
ter a posse mansa, direta e pacifica de determinada drea, de 1888 a 1988, como
dispunha o ja revogado decreto 3.912/2001; 3- tachar de inconstitucional, quanto a
sua forma de edigdo, o atual marco legal administrativo, o decreto 4.887/03, que
sustenta os procedimentos administrativos de titulagido; 4 - inibir a realizacdo de
desapropriacdes para o restabelecimento do territério tradicionalmente ocupado
pelas comunidades.

Nos casos apresentados a seguir, tais teses foram sustentadas, com fundamentos
juridicos diferentes, para inviabilizar a titulag@o dos territérios quilombolas. Embora
diferentes entre si, tais fundamentos juridicos t€ém em comum o fato de estarem
amparados em aspectos meramente formais e procedimentais e em direitos de
cardter individual, patrimonial e disponivel.

Os setores mais conservadores tém atuado de forma a dar a Constitui¢do Federal
uma validade apenas formal. Ignoram e extirpam os conflitos e as relacdes sociais da
interpretacdo da lei no atuar processual. Querem tornar a constitui¢do uma ficgéo,
que so serviria para preparar a aceita¢io passiva dos trabalhadores a opressdo, como
se em cada acdo ndo se discutisse o direito das comunidades quilombolas terem
acesso ao territorio.

De outro lado, na defesa dos interesses das comunidades quilombolas e ndo
apenas nos casos acompanhados pela Terra de Direitos, observa-se a presenca de
teses fundamentadas no acesso e efetividade dos direitos humanos, coletivos e
indisponiveis.

Essas acgdes estdio mais voltadas & mdxima efetivacdo dos preceitos
constitucionais, em especial daqueles definidores de direitos fundamentais. Da
mesma forma, essa intervencdo critica aponta para a necessidade de observar o
direito como algo inserido no contexto social, pois a atuagdo jurisdicional s6 pode ser
justa se considerar os valores sociais em discussio. Nesse sentido repudia-se a nogio
de que a atuagdo jurisdicional se finda na exposicdo de fatos e normas
descontextualizadas.
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Litigios e territorialidade quilombola

Analisando de forma mais detida trés casos de judicializacdo da temética
territorial quilombola, é possivel notar a participagdo da sociedade, através da
litigancia ligada a assessoria juridica popular, na exigibilidade de Direitos Humanos.
Os casos apresentados a seguir sdo bem distintos: um deles tem por objeto obstar o
andamento de um determinado processo administrativo de titulacdo; outro se refere a
defesa da continuidade de existéncia da comunidade que estd sendo privada de seu
territério; € o terceiro caso debate a constitucionalidade, formal e material, da atual
politica ptiblica de titulagdo dos territérios tradicionais quilombolas.

Comunidade Quilombola Invernada Paiol da Telha —Fundao (PR)

O primeiro caso a ser abordado ¢ relativo a uma a¢do judicial intentada pela
Cooperativa Agraria S/A, entidade patronal, em face do INCRA, no estado do
Parana. O caso diz respeito ao procedimento administrativo de titulagio do territério
da Comunidade Quilombola Invernada Paiol de Telha - Fundao. A comunidade foi
completamente desterritorializada em 1975, despejada ilegalmente de seu territério,
que posteriormente foi usucapido pela Cooperativa Agraria S/A e seus associados,
de forma absolutamente questiondvel, numa das localidades mais férteis do Brasil,
Guarapuava —regido Centro-Sul do estado do Parand, onde hoje um alqueire de terra
vale, em média, quarenta mil reais.

A comunidade Invernada Paiol de Telha - Fundao foi reconhecida pela fundacao
Cultural Palmares como remanescente de quilombo no ano de 2004 e deu entrada no
processo administrativo de titulag@o de seu territério junto ao INCRA em setembro
de 2005. Com o inicio dos trabalhos de titulacao, notadamente quando os técnicos do
INCRA passaram a frequentar o territério quilombola para realizagdo dos estudos
técnicos que envolvem a elaboracdo do Relatério Técnico de Identificacdo e
Delimitagdo, representantes da cooperativa comecaram a criar obstaculos, judiciais
eextrajudiciais.

Insatisfeitos com o pleito de titulacdo do territério para a comunidade, a
cooperativa ruralista buscou a via judicial e, em 26 de dezembro de 2007, ajuizou
Acio de Anulacio de Procedimento Administrativo™", com pedido liminar para ser
apreciado pelo juiz de plantio.

Por duas vezes, o juiz que analisou o feito, no juizo federal de Guarapuava,
determinou a emenda da inicial, entendendo que os pedidos eram genéricos,

[286] Esse mesmo expediente processual é comumente utilizado por ruralistas na tentativa de barrar o andamento de processos de

desapropriagdo de terras para fins de reforma agraria.
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ordenando a autora que indicasse "que atos do contraditério e ampla defesa pretende
ver respeitados, inclusive a vista do que estd previsto na IN/INCRA 20/2005, cuja
validade material e respeito pela administragio néio se questionou na vestibular™*".

Apresentada peti¢do de emenda, ainda entendeu o magistrado que o pedido era
genérico, determinando nova emenda, uma vez que: “se limitaram a fazer pedidos
genéricos (abstengdo de prosseguir a atuagdo sem observancia de garantias
constitucionais, por exemplo) sem indicar uma forma real porque o exercicio do
poder de policia do réu seria concretizado para o caso.”*"

A terceira emenda a inicial, apresentada ja quando o escritério do advogado
Margal Justen Filho passou a patrocinar os interesses da Cooperativa Agraria S/A,
logrou éxito em obter a liminar pleiteada, suspendendo a tramita¢do do
procedimento administrativo de titulagao.

Assim, apds sucessivas emendas, sem ouvir o INCRA, muito menos a
comunidade envolvida, o juiz acatou pedido liminar de declaragdo de
inconstitucionalidade do Decreto Federal 4887/2003, assim como da entdo vigente
instrucdo normativa n° 20 do INCRA. Acolheu ainda argumentos relativos a
nulidade do procedimento administrativo e determinou a suspensao dos trabalhos do
INCRA para titulagdo do territério da comunidade.

E importante destacar que a decisdo liminar foi tomada sem dar oportunidade ao
INCRA, muito menos a comunidade do Paiol de Telha, apresentarem suas
manifestacdes. Tudo isso, ainda, num quadro de disputa judicial por realiza¢do de

um direito humano fundamental.

O direito s6 chancela a possibilidade de concessao de liminares inaudita altera
pars™ quando a demora na oitiva da outra parte acabe por tornar ineficaz o
provimento judicial que se pretende, ou quando a noticia do pleito judicial a outra
parte importe em grande dificuldade de execu¢do da determinacéo judicial que possa

ser deferida.

Neste caso, nenhuma das hipdteses esteve presente. Entre o ajuizamento da agio
e o deferimento da liminar transcorreram-se dois meses e cinco dias, por conta das
sucessivas emendas a peticdo inicial. Nesse lapso de tempo, suficiente para que o
INCRA e a comunidade pudessem se manifestar, ndo ocorreu nenhum efeito que
prejudicasse o direito da cooperativa ruralista, como até agora ndo ocorre. Quanto a
dificuldade de cumprimento da determinagdo judicial, melhor razdo ndo hé, uma vez
que a declaracdo, incidental, de inconstitucionalidade de normas e a declaragdo de
nulidade do procedimento administrativo poderiam ter efeito pratico igualmente
eficaz se fosse, agora, mais de dois anos apds o ajuizamento da agdo.

[287] Autos da Agao Anulatéria de Ato Administrativo n® 2008.70.00.000158-3, JFPR, fls. 113.
[288] Autos da Agao Anulatéria de Ato Administrativo n® 2008.70.00.000158-3, JFPR, fls. 164.
[289] Tradugao livre do termo:’'sem a oitiva da outra parte’.
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Apenas apds a concessdo da liminar o INCRA foi citado na acdo e intimado da
decisdo, bem como para contestar a a¢do, e apenas naquele momento a comunidade
quilombola Paiol de Telha foi comunicada, pelo INCRA, do que havia ocorrido.
Muito embora a acdo tenha sido ajuizada contra o INCRA, hd legitimo interesse
juridico da comunidade quilombola para integrar a acdo judicial, como terceiro
interessado, j4 que qualquer decis@o judicial quanto a constitucionalidade do
Decreto ou nulidade do procedimento do INCRA afetard imediatamente os direitos
territoriais da comunidade Invernada Paiol de Telha. A possibilidade juridica de
ingresso no feito, entretanto, ndo foi o fator determinante para que a comunidade
interviesse judicialmente.

A decisdo de ingresso da comunidade no feito ocorreu a partir da contribuigio
que a assessoria juridica popular pdde dar ao caso, representando os interesses dos
quilombolas na questdo, de forma a compor uma estratégia mais abrangente para se
chegar a titulacdo do territério. Destaca-se que o ingresso da comunidade foi
articulado com 0 INCRA, de forma que as estratégias pudessem se complementar.

A participacdo dos interessados na a¢do ndo €, portanto, meramente figurativa,
nem estd em descompasso com a atuagido do INCRA. O ingresso no caso propicia,
entre outros aspectos, a participagado direta dos sujeitos do direito no feito que discute
a possibilidade de titulacdo do seu territério. Apresentando seus argumentos,
demonstrando seu interesse e disposicdo de defender seus direitos, ao magistrado é
possibilitado conhecer diretamente dificuldades, enfrentamentos e aspiracdes da
comunidade desde seu universo simbdlico até o representativo e juridico, trazendo
mais elementos para a apreciagdo da causa e formacao da convicgao do juiz.

O ingresso dos quilombolas na acao também possibilitou a construcao de teses
juridicas que ainda n@o haviam sido expostas nos autos. Na manifestacdo da
comunidade nos autos foi possivel argumentar, além daquilo ja exposto pelo
INCRA, que o direito de acesso ao territério, previsto no art. 68 do ADCT da
Constituicdo Federal, é norma de contetido de direito fundamental e, portanto, de
eficacia plena e aplicacdo imediata, conforme prescreve paragrafo 1° do art. 5° da
Carta Constitucional.

Também obtiveram éxito no requerimento de deslocamento da competéncia do
Juizo Federal de Guarapuava para a Vara Federal Ambiental de Curitiba, anulando as
decisdes daquele juizo, inclusive a liminar que jd havia sido cassada pelo TRF 4?
Regido, impossibilitando a Cooperativa Agraria levar o debate, naquele momento,
aos tribunais superiores.
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Deigual forma, a interven¢ao da comunidade pode ser decisiva para desnudar os
verdadeiros efeitos dessa acdo judicial. O advogado da cooperativa ruralista afirma
que, com a acdo judicial que pretende impedir o INCRA de dar andamento ao
procedimento administrativo de titulagdo, “ndo se pretende questionar, sob nenhum
enfoque, a adequagdo dos esforcos empregados no sentido de resguardar os valores
culturais, especialmente dos remanescentes de quilombos que sofreram com a
escraviddo e de alguma forma estabeleceram um vinculo especial e diferenciado com

determinados espagos geogréficos.”*".

Entretanto, ndo € isso que se vé na pritica. A atuag¢@o da cooperativa ruralista, em
consonancia com os interesses da CNA™"' ja expostos na ADI 3239, tem como efeito
prético a impossibilidade de subsisténcia das comunidades quilombolas, por ndo
terem acesso ao territério. Ao mesmo tempo, a intervengdo reduz o conceito que a
Constituicdo Federal e a Convengdo 169 ddo as comunidades quilombolas e a
relagdo destas com o territério. E flagrante que os diferentes posicionamentos na
acdo refletem opostas posi¢des entre a conservagao do status quo, com a manutencao
da concentracdo de terras e a defesa do agronegdcio, e a necessidade de mudancgas
indispensdveis para a superagdo das desigualdades sociais, principalmente da
injustiga histdrica a que as comunidades quilombolas foram submetidas.

O recurso de Agravo de Instrumento manejado pelo INCRA contra a decisdo
liminar que suspendeu o andamento do procedimento administrativo de titulagdo foi
relatado pela Desembargadora Maria Lucia Luz Leiria, do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido. Na ocasido foi deferida a liminar em favor do INCRA,
posteriormente confirmada por acérddo, que se tornou uma importante decisdo na
temadtica, e tem sido referéncia para outros julgados semelhantes.

Seguem alguns trechos do acérddo, no qual se chama a atencdo para a robusta
fundamentag¢do da decisdo em normas nacionais e internacionais de Direitos
Humanos:

“A disposicdo contida no art. 68 do ADCT insere-se dentro de uma
significativa alteragdo que vem dando rumo a uma nova forma de
constitucionalismo, que assume a plurinacionalidade, a
pluriculturalidade, a plurietnicidade e a interculturalidade dos paises e
que poe em discussdo, pois, a simultaneidade de tradigcoes culturais no
mesmo espago geogrdfico, o pluralismo juridico, a ressignificacdo de
direitos coletivos, a democracia intercultural, a territorialidade, a
inclusividade cultural e um grau razodvel de incertezas e instabilidades (
SANTOS, Boaventura. La reinvencion del Estado y el Estado
plurinacional. Cochabamba: Bolivia, 2007, p. 9-19. Disponivel em

[290] Autos da Agdo Anulatéria de Ato Administrativo n® 2008.70.00.000158-3, JFPR, fls. 261, que tem como auto Cooperativa Agraria S/A, que
por sua vez tem como procurador Margal Justen Filho.
[291] Confederagao Nacional da Agricultura. Entidade patronal ruralista que mais se opde a democratizagao do acesso a terra no meio rural.
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http:/fwww.ces.uc.pt/publicacoes/outras/2003 17/estado_plurinacional.
pdf). Esta nova configuracdo tem chamado ainda pouca atengdo dos
constitucionalistas (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
teoria da Constitui¢do. 7°%d. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1427, 1450-
1453), mas tem sido objeto de consideragdo de socidlogos e serd palco,
com certeza, de iniimeras discussoées no futuro.

(...)

Observo que os comités internacionais ( CERD, DESC e Moradia), em
seus relatorios relativos ao Brasil: a) manifestam preocupag¢do com a
violagdo de direitos de comunidades negras, em especial decorrentes de
discriminagdo racial; b) recomendam adog¢do de procedimentos para a
efetiva titulagdo das comunidades quilombolas; c) a expropria¢do das
terras de quilombolas por mineradoras e outras empresas comerciais; d)
a necessidade de processos de capacitacdo dos atores juridicos para a
drea de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Eventual
inconstitucionalidade, portanto, a par de ndo-recomenddvel, seria
passivel de sangdes ou reprimendas no dmbito dos Comités e Comissoes
cuja jurisdicdo o Brasil aceitou competéncia para analisar e apreciar
violagoes de direitos humanos.

(...)

Daf se segue que o critério de auto-atribuicdo ndo destoa da previsdo do
art. 1°.2 da Convengdo 169-OIT, segundo o qual "a consciéncia de sua
identidade indigena ou tribal deve ser comsiderada como critério
fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as
disposicoes". Neste sentido, as consideragoes de José Afonso da Silva
(Curso de Direito Constitucional Positivo. 23%ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 833) a respeito dos indigenas sdo vdlidas para o caso presente:
"o sentimento de pertinéncia a uma comunidade indigena é que identifica
o indio. A dizer, é indio quem se sente indio. Essa auto-identificacdo, que
se funda no sentimento de pertinéncia a uma comunidade indigena, e a
manutengdo dessa identidade étnica, fundada na continuidade historica
do passado (...) que reproduz a mesma cultura, constituem o critério
fundamental para identificacdo do indio brasileiro". O art. 2°, "caput”, e
o art. 3, §4°, do referido Decreto, pois, estdo em conformidade com as
previsoes da referida Convengdo.

(...)

De salientar, ainda, que a Convengdo garante, "sempre que possivel”, o
direito "de voltar a suas terras tradicionais assim que deixarem de existir
as causas que motivaram seu traslado e reassentamento" ( art. 16.3). Em
qualquer hipdtese, as comunidades devem ser consultadas ( art. 16.2,
16.4 e 17.2) e sua participacdo no processo é sempre indispensdvel ( art.
2°1), em especial quando existentes "medidas legislativas ou



JUSTICA E DIREITOS HUMANOS - Experiéncias de assessoria juridica popular

administrativas suscetiveis de afetd-los diretamente" ( art. 6°. 1."b"), o
que vem expresso no art. 6°do decreto questionado.

(...)

A demarcagdo, pois, ndo constitui o direito das comunidades
quilombolas, mas é ato meramente declaratorio. E situagdo, pois, similar
adas terras indigenas, "ato que vincula a atuacdo do Estado, que deve se
limitar a reconhecer a ocupacdo dos quilombolas de uma determinada
drea e expedir os respectivos titulos, ndo lhe cabendo decidir ou optar
discricionariamente pela conveniéncia ou oportunidade da expedi¢do ou
ndo daquele ato” ( SANTILLI, op. cit, p. 177). Como relembra José
Afonso da Silva em relagdo aos indios e totalmente aplicdvel ao caso,
"ndo é da demarcacdo que decorre qualquer dos direitos indigenas. (...)
ela é exigida no interesse dos indios. E uma atividade da Unido, ndo em
prejuizo dos indios, mas para proteger os seus direitos e interesses” (
SILVA, op. cit., p. 840 2008.04.00.010160-5, TRF 4°Regido ).

Essa acgfo judicial estd ainda em fase de instrugdo e aguarda julgamento pelo
juizo de primeiro grau.

® Comunidade Quilombola de Arapema (PA)

Outra agfo judicial que destacamos é a Acdo Civil Publica intentada pelo
INCRA e pelo Ministério Piblico Federal em face de pretensos proprietarios de
terras no municipio de Santarém, estado do Para.

A comunidade quilombola do Arapema tem seu territério em uma ilha no rio
Amazonas, cerca de 30 minutos de barco de Santarém. Ha muitos anos sofre um
fendmeno natural por eles designado de “terras caidas”. As dguas do rio Amazonas
tém diminuido o territério da comunidade, precisamente na drea em que estio as
casas, uma vez que provocam erosdo nesse lado da ilha. No extremo oposto da ilha,
onde estdo os pretensos proprietdrios e posseiros ndo quilombolas, esse fendmeno
ndo se verifica.

Devido a esse fendmeno natural, e também ao fato de grande parte da ilha,
territério quilombola do Arapema, estar em poder de ndo quilombolas, na década de
1990, familias da comunidade tiveram que se mudar e se fixar na periferia do
municipio de Santarém por ndo terem terras onde colocar suas casas.

A partir de 2007 a Terra de Direitos iniciou trabalho de assessoria juridica
popular com comunidades quilombolas locais, ligadas a Federagdo das
Organizac¢des Quilombolas de Santarém. O desenvolvimento das atividades focou a
capacitacdo das liderangas quanto aos direitos territoriais e 0 acompanhamento dos
procedimentos administrativos de titulag@o dos territérios junto ao INCRA. Essas

[292] Acérdéo referente ao Agravo de instrumento n®2008.04.00.010160-5, TRF 42 Regido .
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atividades redundaram no empoderamento, pelas comunidades, de instrumentos
juridicos que contribuem na realizagdo de agdes relacionadas com a luta pela
garantia e acesso ao territorio.

De posse de informagdes e conhecimentos juridicos relativos ao direito de
acesso ao territério, a comunidade quilombola do Arapema pdde redesenhar as
estratégias de luta pelo territério em um momento que o fendmeno das "terras
caidas" os expulsava da parte territorial que estava sob sua posse direta.

Sabendo que o procedimento administrativo de titulagdo ja estava em fase
relativamente adiantada, com o RTID j4 realizado, entendendo que a situagdo
decorrente do fendmeno das “terras caidas” e a presenga de ndo quilombolas no
territério poderia expulsar os quilombolas da ilha, a comunidade do Arapema,
baseada em seus direitos territoriais e em reflexdes sobre a conjuntura politica local,
entendeu que poderia pleitear junto ao judicidrio a posse, mesmo que provisdria, da
parte da ilha ndo ocupada por quilombolas, mesmo antes do término no processo
administrativo de titula¢do do territério.

A estratégia juridica tracada pela comunidade, assessorada pela Terra de
Direitos, foi a de realizar representagdes a alguns 6rgdos publicos para que
providéncias fossem tomadas quanto a continuidade da comunidade na ilha
enquanto a titulacdo final fosse concluida, fato esse que dependia diretamente do
acesso a parte de seu territério que estava sob uso de ndo quilombolas.

O Ministério Puablico Federal, ao receber a representacao, realizou tentativa de
acordo com os possuidores ndo quilombolas. Ndo obtendo éxito, o Ministério
Pablico Federal, em parceria com o INCRA, ajuizou A¢do Civil Pudblica para
viabilizar a comunidade quilombola acesso ao seu territério, com a conseguinte
garantia de sua existéncia, mesmo antes de finalizado o procedimento administrativo
de titulag@o.

A acdo foi julgada procedente em primeiro grau, determinando-se sua imediata
execugdo, independente de recurso com efeito suspensivo, garantindo a comunidade
acesso ao territério. Ainda haverd julgamento em segundo grau, mas os quilombolas
do Arapema ja tém autorizagdo judicial para se instalar no outro lado dailha.

Este caso chama a atengdo, visto que a determinagdo judicial, na prética,
reconhece o direito de acesso ao territério necessario para a reproducao fisica, social
e cultural da comunidade, antecipando a esta a posse, mesmo que provisoria, de uma
drea reivindicada como seu territrio e que estava sob a posse de terceiros nao
quilombolas.
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® AcdoDiretadeInconstitucionalidade n®3239, contra o Decreto 4.887/2003

O terceiro caso a ser apontado € o da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
3239, ajuizada pelo antigo Partido da Frente Liberal (PFL), atual Partido
Democratas, em 2004, e que tem por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade,
formal e material, do Decreto Federal 4.887/2003. A eventual declaracdo de
inconstitucionalidade do citado decreto poderd trazer efeitos muito negativos para a
politica publica de titulacdo, uma vez que, declarado inconstitucional o Decreto
4.887/2003, voltard a vigorar o antigo Decreto 3.912/2001, o que caracteriza enorme
retrocesso, podendo mesmo chegar a inviabilizar a realizacio do direito de acesso ao
territério das comunidades quilombolas.

Com o objetivo de declarar a inconstitucionalidade formal e material do decreto,
a acdo proposta pelo Partido Democratas ataca a forma com que a politica foi
instituida, ou seja, por decreto, defendendo a tese de que o art. 68 do ADCT da
Constituicdo necessita de regulamentacao legal infraconstitucional para ter plena
eficacia. O acolhimento da citada tese, além de surtir efeitos de total
desregulamentag@o administrativa dos procedimentos de titulagdo, pode ainda vir a
ter efeitos retroativos sobre todos os procedimentos de titulagio finalizados ou em
andamento cuja referéncia tenha sido o citado decreto.

No mérito da acdo, se acolhidas as teses do Partido Democratas, haveria uma
completa ressignificacdo do conteido normativo do art. 68 do ADCT da
Constitui¢do, deixando-o praticamente sem conteido para assegurar as
comunidades quilombolas a necessaria titulagcdo de que dependem para continuar a
existir.

O partido questiona desde o direito a autoidentificacdo das comunidades, tema ja
pacifico em ambito internacional, inclusive no &mbito da Organizacao Internacional
do Trabalho. Questiona-se, ainda, a abrangéncia do direito de acesso a terra.

A acdo foi ajuizada no ano de 2004 e distribuida ao Ministro Cezar Peluso, e
ainda ndo foi julgada. No feito, existem diversas manifestacdes, contra e a favor da
constitucionalidade do decreto, além daquelas que comumente estao previstas nesse
tipo de acdo. Até o momento existem 12 peti¢des requerendo habilitagio na
qualidade de amicus curiae protocoladas nos autos, sendo 7 a favor da
constitucionalidade do decreto e 5 pela inconstitucionalidade.

Os amici curiae apresentados pro-inconstitucionalidade, em sua maioria, sdo de
organizagdes dos setores empresariais, como a Confederacdo Nacional da
Agricultura e a Confederacdo Nacional da Inddstria. Esta dltima contratou parecer
do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Velozo, que opinou pela
declaragdo integral de inconstitucionalidade do decreto. A este bloco ainda se soma o
Estado de Santa Catarina.

[293] Fonte: www.stf.jus.br
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O outro bloco € composto de amici curiae apresentados por organizacdes da
sociedade civil, comunidades quilombolas diretamente representadas e pelos
Estados do Pard e do Parana, todos defendendo a constitucionalidade do decreto.

Pela analise dos autos, percebe-se que ha uma estratégia coordenada de defesa
da constitucionalidade do decreto, com diversas manifestacoes que se
complementam. Exemplo sdo os varios requerimentos ja realizados para realizacao
de audiéncia publica antes do julgamento do feito.

Acredita-se que, pelo fato de o tema ser relativamente novo no Supremo
Tribunal Federal, vez que até o momento o colegiado ndo julgou nenhuma agdo
relacionada, também pelo fato de os efeitos do julgamento terem repercussiao
nacional, vinculada, além de se tratar de matéria referente a preservacdo do
patrimonio histérico e cultural brasileiro, seria salutar, para bem preparar o processo
para julgamento, a realizacdo de audiéncia publica para que todas as posicoes
possam ser expostas aos ministros do Supremo Tribunal.

O caso da Acdo Direta de Inconstitucionalidade demonstra os interesses
contrapostos bem distintos e delineados da questdo quilombola. De um lado, o setor
mais conservador da sociedade, que defende teses em favor de um direito de
propriedade absoluto e que nio reconhece a necessidade, muito menos o direito, de
as comunidades quilombolas obterem os meios necessarios para sua continuidade,
ou seja, o acesso ao territdrio tradicionalmente ocupado. De outro lado, estdo os que
defendem a realizagdo do direito humano de acesso ao territério como agdo

imprescindivel para a consecugdo de outros direitos humanos, como a cultura,
moradia, alimentacao adequada, satde e educacio.

Lamentavelmente, nesse conflito de interesses, prevalece o discurso de defesa
das condigdes para o desenvolvimento do capital, em detrimento do clamor pela
defesa da preservacdo do patrimonio cultural, material e imaterial brasileiro, através
do reconhecimento, garantia e realizacdo do direito de acesso ao territério para as
comunidades quilombolas, somados aos direitos humanos econdmicos e sociais de
seus membros.

A Terra de Direitos intervém nestes trés casos de judicializacdo dos direitos
territoriais quilombolas, o que possibilita instrumentos para refletir sobre a tutela
coletiva das questdes territoriais quilombolas em juizo e fora dele e, desta forma,
contribuir para a qualificacdo das estratégias da assessoria juridica popular na
efetivacao do direito de acesso ao territorio.

A principio, pode-se afirmar que a judicializacdo da questdo territorial
quilombola € uma realidade concreta e que do posicionamento majoritario a ser
adotado pelo sistema de justica ird depender o sucesso da garantia do direito de
acesso ao territério. Ndo que uma posicao do judicidrio favoravel a titulacio, nos
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moldes da atual politica publica, signifique a sua efetiva realizacdo. Mas € possivel
afirmar que uma resposta negativa do poder judicidrio terd a for¢a de impedir a
realizagdo da politica publica.

Nos trés casos expostos, uma premissa basica verificavel foi a intervengdo
consciente e politicamente organizada das comunidades como orientadora da
participagdo dos demais atores envolvidos na defesa dos direitos territoriais
quilombolas. Em todos os casos a opinido do movimento social, ou seja, dos
quilombolas organizados, é determinante e fundamental para que seja tracada a
estratégia de intervencdo juridica em cada situacdo, sempre ao passo da estratégia
politica e mais geral do movimento social no tema.

Tanto na acdo que envolve a comunidade Invernada Paiol de Telha, como no
caso do Quilombo do Arapema, o judicidrio apresentou respostas, ainda que nao
definitivas, de defesa dos interesses das comunidades quilombolas e da efetivacao
dos direitos humanos. Essas vitérias, mesmo que parciais, indicam que o poder
judicidrio ndo € um bloco monolitico que apenas se presta a defender os interesses da
classe dominante. E fato que ha uma disputa dentro do préprio sistema de justica
sobre as teses que irdo prevalecer nesse tema. Nesse ponto a assessoria juridica
popular tem importante papel.

Também é importante ressaltar que as intervengdes judiciais relacionadas a
defesa dos interesses das comunidades quilombolas, a0 menos nos trés casos que nos
servem para reflexdo, tém em comum a atuagdo diferenciada da advocacia popular
ante os demais escritérios de advocacia comercial. SO através da realizacdo da
assessoria juridica popular acomunidade € chamada a ocupar o papel de protagonista
daelaboracdo e utilizacdo de teses juridicas que irdo embasar os litigios.

Diferente do sistema comercial da advocacia, no qual os advogados tragam as
estratégias judiciais sem a participagdo dos seus clientes, nos casos citados as
comunidades, empoderadas dos conceitos e instrumentos judiciais postos a
disposicdo, exercem papel decisivo na construgio das estratégias judiciais de defesa
de seus direitos. Ao realizarem tal tarefa de participagao social e politica popular no
processo, contribuem para a necessdria democratizacdo do acesso a justica e,
também, direta e indiretamente, para o controle social do judicidrio.

Nessa linha, € importante ressaltar que em todos os trés casos apresentados, em
um primeiro momento, as comunidades ndo compunham os pélos das agdes
judiciais, e a defesa dos interesses dos quilombolas ficava a cargo de um 6rgio
publico. A interferéncia direta das comunidades nos processos tem se mostrado
relevante para que possa chegar ao judicidrio a histéria desde a boca dos sujeitos
historicamente envolvidos com aquele territério. A possibilidade de participagao
direita dos quilombolas em juizo também ajuda o Estado brasileiro e o poder
judicidrio a recuperar e manter o equilibrio e independéncia entre os poderes
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publicos, que, como se sabe, podem mudar o referencial de atuagcdo, conforme mude
o entendimento do governante sobre o tema.

A participacdo direta das comunidades € salutar, visto que agrega novos
elementos tedricos e faticos as agdes, contribui para o monitoramento da intervengio
do Estado no tema e traz ao debate o real destinatdrio do direito de acesso ao
territério. As comunidades e organiza¢des de defesa dos direitos humanos foram
fundamentais para agregar a discussdo juridica o tema dos direitos humanos, tirando
o litigio de uma perspectiva unicamente patrimonial e individualista.

Também podemos concluir que € indispensavel para a defesa dos direitos
humanos que se fagam incidéncias junto aos érgios de justica, tencionando que a
prestacdo jurisdicional esteja pautada no respeito e prevaléncia dos direitos
humanos. Pode-se perceber que existem posi¢des divergentes sobre o tema no
judicidrio, o que torna imprescindivel a participacdo dos atores sociais, uma vez que
fortalecem a acdo daqueles magistrados com entendimentos que favorecem a
realizag@o dos direitos humanos.

Outros dois casos, estes ndo acompanhados pela Terra de Direitos, podem ser
citados como referéncia de que a intervengdo estratégica junto ao poder judicidrio,
somada a outras acdes, pode surtir bons resultados para a efetivacdo de direitos
humanos, refor¢ando as teses acima expostas.

Mesmo quando ainda n@o havia um marco legal administrativo federal
especifico para as titulagdes, algumas a¢des judiciais foram intentadas de forma a
garantir a efetivagdo do preceito constitucional. A comunidade quilombola de
Ivaporunduva, no vale do Ribeira, estado de Sao Paulo, ajuizou A¢do Civil Publica
para que o judicidrio determinasse a Unido Federal a realizacdo da titulacdo do
territério da comunidade.

A ag¢do, que foi ajuizada pela Associagdo Quilombo de Ivaporunduva em 1994,
transcorreu durante 14 anos, teve sentenga de primeiro grau favoravel a comunidade,
sendo confirmada no Tribunal. A acdo judicial, embora ndo tivesse o conddo de
obrigar a Unido a instituir uma politica puiblica para titulacdo de territérios
quilombolas, obrigou o Estado a realizar determinac@o constitucional relacionada
com a efetivacdo de direitos humanos aos quilombolas.

Cumpre destacar que na ocasido o Tribunal Regional Federal da 3* Regido
apontou que:

“Ademais, assegurar a terra para a comunidade quilombola afigura-se
imprescindivel ndo so para garantia de sua propria identidade étnica e
cultural, mas também para salvaguardar o direito de todos os brasileiros
a preservagdo do patriménio histérico-cultural do pais (art. 215 da
Constitui¢do Federal).
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Tratando-se de direito fundamental possui aplicacdo imediata, conforme
dic¢dodo § 1°do art. 5° da Constituicdo Federal, haurindo-se do proprio
texto constitucional o direito dos integrantes da comunidade quilombola
de Ivaporunduva de granjearem a titulacdo da drea por eles ocupada,
contra tal direito ndo cabendo opor o dominio de entidade particular, que,
pelo que se dessume dos autos, sequer ocupava ou se utilizava de alguma
formado imovel.

Diante do exposto, nego provimento ao recurso oficial, mantendo
integralmente a r. sentenga de fls. 1470/1479, que julgou procedente o
pedido inicial, declarando-se os associados da autora como
remanescentes de comunidade de quilombo, devendo a Unido, ou
entidade piiblica por ela criada, emitir titulo de acordo com o modelo
constante de fls. 1221/1223 dos autos, observando-se os limites das dreas
estritamente ocupadas pela Comunidade Remanescente de Quilombo de
Ivaporunduva, bem como devendo a Unido, ou entidade piiblica por ela
criada, providenciar, no prazo de 30 (trinta) dias, o respectivo
registro.”"™"

Esse € um tipico caso de judicializagdo pré-ativa de direitos humanos, em que a
litigancia teve um papel fundamental na exigibilidade do direito ja reconhecido em
lei e que ndo era efetivado por completa inércia dos poderes publicos. Coube nesse
caso ao judicidrio, dentro dos limites de sua competéncia constitucional, decidir pela
obrigacdo de fazer da unido frente ao dispositivo de aplica¢do imediata da CF.
Observe-se que, segundo esse entendimento, é desnecessdria qualquer norma
complementadora do contetido constitucional para lhe conferir eficicia plena,
corroborando as teses defendidas pela assessoria popular.

Destaca-se que, com a propositura da agdo, considerando ainda a posi¢do
favoravel do judicidrio ao pleito quilombola, a Unido e o Estado de Sdo Paulo
adotaram normas especificas para a titulagdo de territérios quilombolas. Ndo que a
acdo judicial tenha sido o inico fator determinante para a criagdo de mecanismos que
viabilizassem a realizacdo da politica estadual, mas com certeza teve importante

papel.

Ja a Associa¢do Rural de Moradores do Quilombo Jamary dos Pretos, do
Maranh@o, no ano 2000, ajuizou Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, junto ao Supremo Tribunal Federal, questionando a completa inércia
do Estado brasileiro em viabilizar mecanismos que possibilitassem a realiza¢do dos
direitos prescritos no art. 68 do A.D.C.T. da Constituicao. Como ja dito, até entdo nao
havia um marco no direito administrativo que pudesse orientar a administragcdo na
realizagdo dos trabalhos de titulag@o dos territérios quilombolas.

[294] Disponivel em: http://www.trf3.jus.br/trf3r/index.php?id=26, acesso em 15 de dezembro de 2009.


http://www.trf3.jus.br/trf3r/index.php?id=26

216

Nainicial a associag@o assim exp0s seus argumentos:

" A Constitui¢do de 1988 representa verdadeiro marco juridico-politico no
que diz respeito ao reconhecimento publico da pluralidade étnico-racial
que caracteriza a sociedade brasileira, do que derivou uma profunda
reavaliacdo do papel ocupado pela cultura afro-brasileira e indigena, no
passado e no presente, consideradas pelo constituinte como elementos
fundantes da nacionalidade e do processo civilizatério nacional, ao lado
da cultura de matiz europeu. Ilustrativas do reconhecimento de que
falamos sdo as normas do art. 215, §1°, que prescreve a prote¢do das
manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e a do
art. 216, §5°, por forca da qual foram tombados todos os documentos e
sitios detentores de reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos. A
par de tais prescri¢des, embora com elas ndo se confunda, figura o
dispositivo do art. 68 das Disposi¢des Transitérias, ora questionado, que
conferiu aos remanescentes das comunidades de quilombos o direito de
propriedade das terras por eles ocupadas. Convém sublinhar que ao
deferir direito de propriedade, o constituinte fixou uma obrigacdo que
transcende os dominios do cultural, stricto sensu, pelo que o dispositivo
referido reveste-se de atributos tipicos da matéria agraria, cujo regime
legal, como se sabe, é robusto. Note-se que as cifras ventiladas nos
debates constituintes e registradas nos anais, ddo conta de que, ja naquele
periodo, era de dominio publico a informacio da existéncia de centenas
destas comunidades espalhadas pelo pafs. Mais recentemente,
recenseamentos realizados por Orgdos governamentais apontam a
existéncia de 724 comunidades, nimero objetado por centros
universitarios e pela Coordenagdo Nacional Proviséria de Articulagdo das
Comunidades Rurais Quilombolas, cujos levantamentos préprios
indicam haver cerca de 1.000 comunidades de quilombos encravadas nas
cinco regides geograficas. Nao obstante esta extraordindria conquista
juridico-institucional, decorridos 11 anos da promulgacdo da
Constituicdo Federal, os dados atualizados do Executivo Federal
registram a titulacdo de 05 (cinco) comunidades, ou seja, adotando-se a
cifra governamental aludida, algo em torno de 0,7% das comunidades
estaria excedendo o direito constitucionalmente assegurado.”

A ADPF tramitou sem que fosse julgada durante cinco anos. Contudo, em 2001,
o entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso assinou o Decreto Federal 3912/01,
instituindo uma forma administrativa para titulacdo dos territérios quilombolas.
Ainda que o decreto, pela sistemadtica adotada para a realizacao, fosse em verdade um
grande violador do direito a titulacdo, abriu caminho para uma ampla discussao
sobre o tema, que redundou, anos depois, na edigdo, ja pelo Presidente Lula, do
Decreto Federal 4887/03.
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A ADPF s6 foi julgada no ano de 2004. A decisdo monocritica do Ministro
Joaquim Barbosa, embora tenha extinguido o feito pela perda do objeto em razao de
javigorar o Decreto Federal 4887/03, € suficiente para interpretar o entendimento do
Ministro de que o Estado realmente ndo vinha adotando as medidas administrativas
necessdarias para a titulacdo dos territdrios. Reconheceu ainda avangos entre os
decretos de Fernando Henrique Cardoso e de Lula, constituindo-se em primeiro
precedente do Supremo Tribunal Federal chancelando a juridicidade da politica
publicade titulacao hoje instituida.

Esses dois casos, abordados de forma absolutamente sintética, servem para
reforcar que a sociedade tem possibilidades reais de realizar ativamente a
justiciabilidade de direitos humanos, ainda que em temas polémicos, e obter bons
resultados no judicidrio e fora dele. Analisando as consequéncias da judicializagdo
dessas acdes, aliadas a outras tantas a¢des sociais, houve contribuicio direta para
modificar o quadro de paralisia em que o poder publico se encontrava nesse tema.

Com essas reflexdes é possivel, por fim, afirmar que o poder judicidrio é um
importante espago de disputa pela efetivacdo de direitos humanos, e que existem
reais possibilidades de vitérias na sua defesa, ainda que a estrutura do sistema de
justica ndo favoreca a prevaléncia de tais direitos em suas multiplas dimensdes. Na
mesma linha, é importante consignar que é necessdria uma mudanga cultural na
forma de prestacdo da atividade jurisdicional, para que o respeito aos direitos
humanos possa ser mais exitoso no judicidrio.

Naio se estd, contudo, afirmando aqui que o sistema de justica seja o principal ou
unico espago de intervengdo na efetivacio de direitos humanos, nem que a atuagdo
nele seja imprescindivel para qualquer luta social. O que se faz é chamar a atencao
para as potencialidades desse espaco e para o uso estratégico que pode ser feito dele.
Mas essas agdes s se realizardo se a sociedade analisar, caso a caso, a possibilidade
de incidéncia e, quando for favordvel, efetivamente realizar a litigancia para defesa
de direitos humanos.

Nesse sentido, sabendo que o direito estd em constante disputa, que os debates
judiciais estdo ocorrendo e surtindo efeitos nas politicas publicas e na realidade
social, € relevante verificar que o ingresso em juizo através da assessoria juridica
popular pode, conforme o caso, estar diretamente ligada a efetiva realizacdo material
do direito abstratamente previsto em lei.

A disputa do contetddo e abrangéncia dos direitos fundamentais previstos na
Carta Constitucional realizada pela ressignificag@o politica da expressdo cultural
quilombola e de outras comunidades tradicionais ndo vem sendo realizada sem um
pesado Onus para estes novos sujeitos coletivos de direitos. Tal politizagdo do
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cotidiano dessas populacdes tradicionais se reflete no nimero de vitimas dos
conflitos no campo divulgado pela CPT**'no ano de 2008. As principais vitimas dos
confrontos sdo as populacdes tradicionais, que envolvem indigenas, quilombolas,
posseiros, ribeirinhos e camponeses. Em 2007, eles representavam 41% dos
envolvidos nesses conflitos — sdo agora 53% do total. Os sem-terra, que ocupavam o
primeiro lugar em 2007, cafram de 44% para 36%. Carlos Walter Porto Gongalves,
professor da UFF que elabora andlises para o relatério da CPT desde o ano de 2003,
afirma que essas comunidades estdo sendo "expropriadas” (...), "Sdo ocupantes
histéricos que nio detém a titularidade juridica das terras™.

Da anélise dos elementos dispostos no presente artigo também se pode inferir
que o sistema de justica é mais facilmente acessado pelos setores mais conservadores
da sociedade. Os institutos civilisticos e patrimonialistas que ainda norteiam
majoritariamente a pratica e cultura forense e a estrutura adaptada a conflitos
individualizados favorecem o acesso desproporcional ao poder judicidrio. Resta
clara a necessidade de mudanca cultural do sistema de justi¢a a fim de adequar-se aos
novos conflitos coletivos que cobram uma postura transindividual e publicista no
trato da matéria. A prevaléncia dos direitos humanos ante os patrimoniais deve
nortear esse passo fundamental que o judicidrio comeca a dar ao aproximar-se da
materialidade dos conflitos sociais. Como visto, a provocacao criativa dos sujeitos
coletivos e uma intervencdo qualificada da advocacia popular se fazem
fundamentais nessa mudanca.

Nas andlises aqui realizadas, temos como referéncia que “uma das expressoes
reais de poder € a ordem juridica. Neste sentido, o Direito nem sempre tem sido um
fator de harmonizacdo e equilibrio dos interesses divergentes e da globalizacdo dos
conflitos na estrutura sécio politica. O direito, enquanto instrumentalizacio
ideolégica do poder, pode ser visto como materializacdo da coercdo, opressdo e
violéncia.”™".

Entretanto, ser o direito um dos instrumentos de poder da manutenc¢ao do status
quo ndo deslegitima a atuacdo no poder judicidrio, pelo contrdrio, torna-a
indispensavel, sem olvidar de seus limites estruturais.

Nesse sentido, “o certo € que, na construgdo do saber critico e dos projetos de
juridicidade emancipadora, deve-se ter presente tanto a modificacdo da estrutura

[295] Dados da Comissédo Pastoral da Terra (CPT) sistematizados em relatério anual "Conflitos no Campo Brasil 2008” apontam que, no ano
passado, houve 28 mortes por conflitos no campo — 20 delas naAmazoénia Legal, area que concentra 72% dos assassinatos em conflitos no
campo em 2008. O indice se refere a disputas pelo acesso a terra e a 4gua, além de casos de trabalho escravo. O relatério da CPT, que passou a
ser publicado de forma sistematica em 1985, cita ainda 44 tentativas de assassinato, 90 ameagas de morte, 168 prisdes e 800 agressdes. Esse
€ o principal levantamento no pais sobre casos de violéncia ocorridos na zona rural. O nimero total de pessoas assassinadas se manteve igual
ao indice verificado em 2007, no entanto, um dos aspectos negativos fica por conta do Para — de 5 mortes em 2007 saltou para 13 em 2008.
Outros trés estados tiveram aumento no nimero de assassinatos: Bahia, Rondénia e Rio Grande do Sul. Houve uma morte para cada 54
conflitos no pais em 2007. J&4 em 2008, a proporgao foi de um homicidio para cada 42 ocorréncias. O relatério Conflitos no Campo 2008 e outros

estdo disponiveis em: <http://www.cptnac.com.br/>.
[296] Disponivel em: < http://www.cptnac.com.br >. Acesso em: 05 jan. 2010.
[297] Wolkmer, pg.93
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social vigente, quanto a exploragdo das fissuras inerentes ao ordenamento juridico
estatal, desentranhando nele os elementos que favorecem a praxis progressista.
Ademais a ocupagdo de espacos democraticos, no dmbito da ossificada cultura
juridica positivista, cria condi¢des para forjar uma praxis diferenciada do direito™",

Parafraseando Rui Portanova™”, é importante ter em vista que a transformagio
social é feita de tarefas pequenas, grandes, grandiosas e humildes. Também aos que
militam no judicidrio cabe uma dessas tarefas, pois se acredita que este também é um
agente da transformacdo. Agindo assim, a advocacia popular talvez ndo faca a
revolucdo, mas, certamente, contribuird para que o direito e judicidrio nio a
impecam.

[298] Wolkmer pg. .95
[299] Portanova p.153.
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O ACAMPAMENTO ELIAS DE MEURA E UMA EXPERIENCIA
DE ASSESSORIA JURIDICA POPULAR NA DEFESA DOS DIREITOS
HUMANOS DOS TRABALHADORES RURAIS SEM TERRA

por Luciana C. F. Pivato™

Introducgéo

A Terra de Direitos atua no caso do Acampamento Elias de Meura, localizado na
Fazenda Santa Filomena, municipio de Planaltina, regido noroeste do Estado do
Paran4, desde o dia 31 de julho de 2004, quando a drea foi ocupada por cerca de 400
trabalhadores do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra— MST.

A escolha desse caso se deve ao seu conteiido emblemadtico. No contexto dos
movimentos sociais do campo, do Estado do Parand, compreende-se que a histéria
do Acampamento se destaca pela resisténcia das familias, que sustentam a ocupagio
ha mais de 5 anos em uma das regides de enorme indice de violéncia contra
trabalhadores rurais sem terra. Uma histéria de centenas de trabalhadores que
legitimamente reivindicam a posse de um latiftindio desapropriado, por ndo cumprir
a sua fungdo social, para a construcdo de um assentamento da reforma agraria. Do
ponto de vista da assessoria juridica popular, o caso € paradigmatico porque desde
2005 ha uma liminar de reintegraciio de posse revogada e uma acio possessoria
suspensa, o que é bastante incomum para a realidade do Estado.

Considerando isso, o objetivo deste artigo é contar essa experiéncia de
assessoria juridica popular, que em razao da pluralidade das situa¢des ocorridas no
caso (atuagdo de milicias privadas armadas, com assassinato de um jovem sem terra,
ameacas de despejo, lentiddo no repasse das terras ao INCRA, etc.), desenvolveu-se
por intermédio de multiplos instrumentos de exigibilidade e justiciabilidade dos
direitos humanos, dentre os quais se destacam:

1) mediagdo de conflitos —missdo in loco;

2) dendtncias;

3)incidéncia;

4)litigancia.

A utilizagdo de instrumentos como a mediacdo de conflitos, as dentncias e a
incidéncia ocupa um lugar de destaque no acompanhamento do caso, pois,
infelizmente, a histéria teve inicio com um lamentavel episédio de violéncia
cometida por jaguncos contra trabalhadores rurais. No dia da ocupacdo, as familias
sem terra foram recebidas a tiros por uma milicia privada contratada pelo fazendeiro.
O trabalhador Elias de Meura, de 20 anos de idade, foi assassinado, e outras seis

[300] Luciana C. F. Pivato: Advogada, Coordenadora Executiva da Terra de Direitos
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pessoas ficaram feridas. Por isso, a interven¢do no caso englobou missdes in loco,
dentncias a mecanismos de defesa dos direitos humanos, intervengdes junto a
6rgdos publicos, etc., cujos objetivos eram garantir uma eficaz investigacio, com a
devida responsabilizagdo dos autores da acdo violenta, garantir a reparagdo das
violagdes e defender a acdo dos defensores de direitos humanos — neste caso, do
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra - MST.

Outra estratégia utilizada foi a litigdncia nas a¢des judiciais, cujos objetos sdo a
posse e a desapropriacdo da drea. Um dos objetivos dessa litigancia consiste em,
simultaneamente, garantir a permanéncia das familias sem terra na posse do imével
ocupado e buscar a desapropriacio definitiva da rea para fins de reforma agraria.

Nas acdes judiciais possessorias hd ainda um importante objetivo que € ampliar
a jurisprudéncia que consagra a prevaléncia dos direitos humanos, economicos,
sociais, culturais e ambientais (Dhesca) em relagdo ao direito individual a
propriedade privada e a impossibilidade de garantir tutela jurisdicional a
propriedade que ndo cumpre sua fung¢do social, assim como construir um marco
jurisprudencial sobre a necessidade de, em casos como esse, proteger a posse dos
trabalhadores sobre a terra como forma de garantir acesso aos Dhesca.

Este texto vem, ainda, abordar um grave problema enfrentado no campo da
reforma agraria, do qual o caso do Acampamento Elias de Meura ¢ um exemplo.
Trata-se da judicializag¢@o da politica piblica de reforma agraria, isto €, do uso que os
latifundidrios fazem de uma estratégia juridica de paralisa¢do da reforma agraria no
Judiciério.

Para a finalidade de organizar o presente artigo, dividimos o texto em quatro
etapas:

I) Resumo do caso e contexto daregido;

IT) As estratégias de assessoria juridica popular aplicadas ao caso;

IIT) A judicializacdo da politica publica de reforma agréria;

IV) Os aprendizados replicdveis e os objetivos esperados.

Resumo do caso e contexto daregido

Na manha do dia 31.07.2004, por volta das 5Sh da manha, cerca de 400 pessoas
ligadas a0 MST ocuparam a Fazenda Santa Filomena, que ha seis anos tinha sido
objeto do Decreto Presidencial de 17 de agosto de 1998, que determinava a
desapropriacdo da drea para fins de reforma agraria, por descumprimento da fungéo
social, face a improdutividade constatada pelo Instituto Nacional de Colonizacdo e
Reforma Agraria.
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Ao ocuparem a terra, as familias foram atacadas por jaguncos da fazenda, que
. [301]
permaneceram por cerca de 3 horas disparando contra os trabalhadores™ . O
episédio foi amplamente noticiado pelas midias escrita e televisiva, que chegaram a
divulgar imagens do ataque promovido pela milicia privada armada da fazenda.

O trabalhador rural de 20 anos de idade Elias de Meura foi assassinado e outras
seis pessoas foram baleadas. O acampamento foi batizado com o nome do jovem
assassinado e comecou entdo a luta pela investigagdo das violagdes de direitos
humanos e pela permanéncia das familias na posse da terra.

Um dos motivos de termos escolhido esse caso para o presente trabalho é
justamente a necessidade de denunciar as recorrentes violagdes de direitos humanos
contra trabalhadores sem terra ocorridas no Noroeste do Parand. O caso, sem sombra
de dividas, € mais uma prova de como a impunidade contribui para a perpetuacao
das violagdes de direitos humanos cometidas contra trabalhadores sem terra. Nessa
mesma regido outros quatro trabalhadores™ foram brutalmente assassinados a
mando de latifundidrios e nenhum dos autores foi responsabilizado. No caso do
trabalhador Sétimo Garibaldi, inclusive, o Brasil obteve uma recente condenacio na
Corte Interamericana de Direitos Humanos da OEA, devido a falta de apuracao dos
fatos pelas autoridades competentes, desde a Policia Militar, passando pelo
Ministério Piblico, até Poder Judicidrio™

O noroeste do Parand, regido que hoje concentra grande nimero de
assentamentos rurais, ficou conhecido internacionalmente como terra sem lei. Além
dos homicidios, a regido ja foi palco de outros intimeros casos de violéncias contra
trabalhadores rurais sem terra, como as conhecidas “megadesocupacdes”™”
realizadas no periodo do Governo Jaime Lerner. Essas violéncias foram julgadas no
Tribunal Internacional dos Crimes do Latiftindio e da Politica Governamental de
Violagio dos Direitos Humanos no Parand, realizado no ano de 2001, em Curitiba™"'

A presenca de milicias privadas armadas, encobertas por empresas de seguranca
privadas de fachada, também se tornou um fato de conhecimento piblico. Os

[301] “O declarante e os demais participantes do movimento procuraram abrigo atras dos veiculos e também em curvas de nivel existentes no
local para ndo serem alvejados pelos disparos, e quando o declarante estava em uma curva de nivel foi atingido na cabega; o declarante mesmo
ferido, e os demais permaneceram escondidos por cerca de trés horas e meia, pois neste periodo os disparos que vinham em sua dire¢éo ndo
cessavam, inclusive alguns integrantes se arrastavam no chao para se proteger dos disparos”. Depoimento prestado pelo trabalhador Eleandro
Lima Rodrigues, no Inquérito Policial 49/2004, na data de 02/08/2004, fls. 12.

[302] Sétimo Garibaldi (27/11/1998 — Queréncia do Norte/PR); Sebastido Camargo (07/02/1998 — Nova Londrina/PR); Sebastido da Maia
(21/11/2000 — Queréncia do Norte/PR); Eduardo Anghinoni (29/03/1999 — Queréncia do Norte/PR).

[303] Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Garibaldi Vs. Brasil, sentenga de 23 de Setembro de 2009.

[304] Megadesocupagdes foi 0 nome dado ao conjunto de despejos forgados violentos realizados por um consoércio de fazendeiros, policiais e
pistoleiros no periodo de 1997 a 2000. As operagdes eram realizadas durante as madrugadas e foram marcadas pela violéncia e tortura contra
os trabalhadores rurais. Os homens, mulheres e criangas eram separados. Mulheres e criangas foram vitimas de torturas psicolégicas.
Liderangas foram torturadas, obrigadas a comerem fezes de gado, queimadas com brasas de cigarro, espancadas, etc.

[305] “Libelo: (...) 12 Série — Despejos forcados com violagao dos direitos a vida, a integridade fisica e psiquica, a inviolabilidade do domicilio, a
moradia e a reforma agraria”. Sentencga: “(...) Finalmente, esse Tribunal reconhece a responsabilidade pelas violagdes de Direitos Humanos de
que tomou conhecimento no presente julgamento, do governo do Estado do Parand. (...)". Anais do Tribunal Internacional dos Crimes do
Latifindio e da Politica Governamental de Violagdo dos Direitos Humanos no Parana. Curitiba, 2002, p. 33 e 89.
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préprios fazendeiros admitiram™”, em diferentes ocasides, 2 imprensa, que se

utilizavam da contratagdo de “segurancas” privados para proteger suas propriedades
contra as ocupagdes. Todos os casos de assassinatos de trabalhadores rurais acima
mencionados tiveram envolvimento de pistoleiros, que, segundo os trabalhadores,
pertencem a uma mesma milicia que age sob comando de fazendeiros da regido.

No noroeste do Parana também se situa a Comarca de Loanda, cuja Juiza Titular
a época dos fatos, Elisabeth Kharter, foi denunciada vérias vezes por favorecer os
interesses dos latifundiarios locais. Em um dos casos, o Brasil foi condenado pela
Corte de Direitos Humanos da OEA™, por terem sido realizadas interceptacdes e
divulgagdes ilegais do contetddo de conversas telefonicas entre membros do MST,
advogados populares e outros militantes da reforma agréria. Na época, sem qualquer
fundamento legal, a juiza autorizou a instalagcao dos grampos telefonicos.

Apesar de todo o histdrico de violagdes dos direitos humanos dos trabalhadores
rurais sem terra, o Estado ndo tem implementado medidas eficazes de enfrentamento
a impunidade e a a¢@o das milicias privadas. De todos os homicidios ocorridos no
local, s6 um caso, o do trabalhador Sebastido da Maia, foi recentemente levado a
julgamento. Porém, a magistrada Elisabeth Kharter autorizou que uma testemunha,
ndo arrolada pela defesa no momento processual adequado, prestasse um
depoimento forjado, que acabou inocentando os acusados. O homicidio de Elias de
Meura ainda continua em fase de inquérito policial, ou seja, sequer existe uma agao
judicial em andamento.

A ineficiéncia da politica ptiblica de reforma agraria, somada a omissdo do
Estado quanto ao enfrentamento da violéncia contra trabalhadores rurais,
desencadeia um ciclo vicioso de viola¢des de direitos humanos.

Diante desse quadro, as iniciativas de assessoria juridica popular precisam
englobar estratégias dirigidas ao enfrentamento dos entraves politicos e juridicos a
efetivacdo dos direitos humanos. E € sobre as estratégias utilizadas no caso Elias de
Meura, e que entendemos podem ser replicadas, que cuida a préxima etapa deste
trabalho.

[306] O Fazendeiro Humberto Mano Sa ficou conhecido por propugnar a criagdo do Primeiro Comando Rural — PCR, criado em analogia,
segundo ele, ao grupo criminoso Primeiro Comando da Capital - PCC. Quando da ocupagéo da Fazenda Santa Filomena, Marcos Menezes
Prochet, acusado da execugéo do trabalhador rural Sebastido Camargo Filho e a época vice-presidente nacional da UDR - Unido Democratica
Ruralista, concedeu vérias entrevistas, tendo chegado ao local, junto com a policia. Estava presente, inclusive, quando o proprietario da
Fazenda, Francisco Gomes de Carvalho, agrediu em frente as cameras de televisdo um trabalhador rural, sem que a policia tomasse qualquer

atitude.
[307] Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Arley Escher e Outros Vs. Brasil, sentenga de 06 de Agosto de 2009.
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Aestratégia de assessoriajuridica popular aplicada ao caso

Inicialmente, cabe fazer um pequeno comentario sobre o que se entende por
assessoria juridica popular. Nao se trata de esgotar aqui nenhum debate sobre o seu
conceito, tantas vezes melhor esmiugado por companheiros advogados populares
como Jacques T4vora Alfonsin", mas apenas registrar algumas reflexdes que se
tem feito no &mbito do trabalho da Terra de Direitos.

Como reflete Leandro Franklin Gorsdorf, as experiéncias da assessoria juridica
popular partem de um pensamento contra-hegemonico no campo do direito,
contrapondo-se ao modelo liberal individualista do direito. Na concep¢do da
professora Eliane Botelho Junqueira, a advocacia popular “estd voltada para os
segmentos subalternizados e enfatiza a transformagdo social a partir de uma
atuagdo profissional que humaniza o individuo, politiza a demanda juridica e cria
estratégias de luta e resisténcia, encorajando a organizagdo coletiva”™™"".

As agdes desenvolvidas pela Terra de Direitos partem, pois, da premissa de que a
assessoria juridica popular possui um conceito amplo, ou seja, ndo se resume a
prestagdo de servigos advocacia-cliente, tdo pouco se restringe ao instrumento da
litigancia na via judicial. Desse modo, as estratégias de assessoria juridica popular
que desenvolvemos incluem a execugao de agdes a partir de diversos instrumentos de
exigibilidade politica e justiciabilidade dos direitos humanos, dentre os quais se
destacam: incidéncia politica, mediacdo de conflitos, missdes in loco, advocacy,
formacao/informacdo sobre direitos humanos; campanhas, monitoramento de
processos administrativos e litigancia nas esferas nacional e internacional.

Antes ainda de passarmos a andlise da estratégia aplicada ao caso do
Acampamento Elias de Meura, é oportuno esclarecer que ndo se pretende afirmar
essa como a melhor ou mais adequada metodologia de intervencdo no campo da
assessoria juridica popular. Também se deve ressaltar que os instrumentos
empregados no caso nao se conformam em uma metodologia protagonizada
exclusivamente pela Terra de Direitos. Muito pelo contrario, a complexidade dos
casos e especialmente a necessidade de superagdo da enorme distancia entre a
afirmagdo formal e a garantia efetiva de direitos humanos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais, desafiam-nos permanentemente a construgdo coletiva e
articulada de a¢des estratégicas.

Assim, o objetivo aqui € divulgar uma estratégia aplicada ao caso concreto, para
que, naquilo que alcangou éxitos, possa ser replicada; também, quando nio pdde
superar obstaculos, que possa ser 1til a reflexdo de novas e ao aperfeicoamento de
boas praticas no campo da sociedade civil.

[308] Para Jacques Tavora Alfonsin, o trabalho dos advogados populares “nao dispensa os saberes interdisciplinares e os saberes das préprias
vitimas que sofrem as injusticas que as trouxeram & assessoria. Antes de se construir num servico para as vitimas, esse trabalho é realizado
com ela”. (ALFONSIN, Jacques T. Dos nés de uma lei e de um mercado que prendem e excluem aos nés de uma justica que liberta, Cadernos
daRenap. p.93-94)

[309] Apud, Leandro Franklin Gorsdorf. Aadvocacia popular —novos sujeitos € novos paradigmas. Cadernos RENAP n.26, 2005, p. 12.
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Para definir a estratégia de intervencdo no caso do Acampamento Elias de
Meura, o primeiro passo foi a observacao de que eram necessarias agoes, articuladas
entre si, porém com objetivos distintos: 1) a¢des relacionadas a violagdo do direito a
vida - apurar a violéncia e impedir a impunidade dos responsaveis pela agdo
criminosa da milicia privada; 2) acdes relacionadas a garantia do direito a posse:
evitar o despejo e efetivar a desapropria¢do da drea para fins de reforma agréria.

Muito embora a maior parte do trabalho tenha sido realizado simultinea e
articuladamente, para fins deste relato dividiremos a andlise da estratégia nestes dois
campos de objetivos:

Aassessoriajuridica e a luta contra aimpunidade
das violacdes de direitos humanos

Mediagdo de Conflito - Missaoin loco

Ainda no dia da ocupag@o, quando as familias sem terra foram vitimas de um
violento ataque de pistoleiros armados, trabalhadores entraram em contato com
advogados da Terra de Direitos, pedindo o apoio da organiza¢do. Foi entdo que nos
deslocamos pela primeira vez ao local do conflito, com objetivo de contribuir com as
familias, averiguando a situacdo e prestando as primeiras a¢des de assessoria
juridica.

E importante dizer que a realiza¢io da missdo in loco foi fundamental naquele
momento, primeiro porque permitiu que fossem obtidas informagdes detalhadas
sobre a violéncia sofrida, depois porque foi possivel acompanhar vitimas e
testemunhas nas primeiras oitivas junto as autoridades policiais.

Além disso, neste momento era necessario contribuir, fazendo a mediacéo nas
interlocucdes com representantes de 6rgéos publicos que se dirigiram ao local. Sobre
essas interlocugdes € que trata o item sobre Incidéncia logo adiante.

Dentincias

Simultaneamente, outra parte da equipe, do escritério de Curitiba(PR), tratou de
registrar as informacdes conseguidas e encaminhar dentincias a espacos de defesa
dos direitos humanos. Foram ent@o enviadas dentncias sobre as violagdes de direitos
humanos a Ouvidoria Agraria Nacional (Oficio 66/2004), Secretaria Estadual de
Seguranca Publica (Oficio 71/04), Ministério Piblico Estadual (Oficio 73/2004) e
Ministério da Justica (Oficio 65/2004). Além disso, realizou-se incidéncia junto ao
Ministério Publico - Centro de Apoio Operacional Para Questdes da Terra Rural,
Judicidrio e Policias locais, para que interviessem no conflito.
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. 4 . 310 N
Em dezembro de 2004, foram novamente encaminhadas dentdncias™ a

Procuradoria Geral do Estado do Parana (Oficio 99/2004), Procuradoria Geral de
Justica do Estado do Parand (Oficio 100/2004), Presidéncia do Tribunal de Justi¢a do
Parand (Oficio 101/2004), Secretaria Nacional de Seguranca Publica (Oficio
102/2004) e Ouvidoria Agraria Nacional (Oficio 103/2004).

Compreende-se que a formulacdo das dentncias é fundamental por duas razdes
principais: 1) documentar o fato ocorrido; 2) instrumentalizar o monitoramento e a
tomada de providéncias cabiveis por parte das autoridades publicas.

Uma das grandes preocupagdes, objeto das primeiras dentincias, era o contexto
de impunidades das violagcdes de direitos humanos cometidas contra os
trabalhadores rurais, especialmente nesta regido do estado do Parand que, como
vimos, possui um sistema de justica ineficiente na defesa de direitos humanos.

Além disso, um dos absurdos que marcaram o caso foi a inexplicdvel fuga que os
jaguncos conseguiram empreender mesmo com a drea cercada pela policia ainda
durante o conflito. Apenas dois “funciondrios” da fazenda foram detidos e levados
até a delegacia. Com eles foram apreendidas armas de fogo e muni¢des”". Em um
galpdo da fazenda foram localizadas fotografias de dois dos “segurangas”
envolvidos nos crimes, Marcio da Silva e Marcos da Silva, ambos exibindo armas em
punho. Apesar de tudo isso, ninguém ficou preso e até hoje as violagdes de direitos
humanos, inclusive o assassinato de Elias de Meura, continuam impunes.

A inoperancia do sistema nacional de justica criminal deu causa ao uso de um
outro instrumento, a litigdncia nos espagos internacionais, um dos caminhos
encontrados no sentido de reforcar a agdo em busca da reparagdo das viola¢des de
direitos humanos. Face a demora injustificada na investigagao, a Terra de Direitos e o
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra estdo encaminhando o caso do
Acampamento Elias de Meura a Comissao de Direitos Humanos da Organizacao dos
Estados Americanos — CIDH/OEA, por entenderem que o caso representa
descumprimento a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em particular
aos artigos 4° (direito a vida), 5° (direito a integridade pessoal), 8° (direito ao justo
processo legal) e 25° (direito a protecdo judicial).

® Incidéncia

Outro instrumento de assessoria juridica popular utilizado no caso € a incidéncia
para exigibilidade politica de direitos humanos. A incidéncia que também pode se

[310] No ano de 2005, mais uma vez as violagdes foram denunciadas a esses 6rgaos. JA em margo de 2006, foram remetidos oficios aos
Desembargadores Federais que decidiriam sobre os processos relativos ao caso (Oficios 23, 24, 26 e 27/2006).

[311] “Esclarece que a Policia Militar apreendeu duas armas de fogo calibre 2.0 com as pessoas que foram retiradas da sede da fazenda, sendo
dito pelos Policiaisque os mesmos seriam presos, quanto aos policiais que fizeram a prisdo, o declarante conhece apenas o capitdo de Limae o
Sd Marcio; a Policia Militar localizou também vérios cartuchos de diversos calibres os quais estavam nos locais em que as pessoas se
escondiam e efetuavam os disparos. (...) O declarante inclusive viu quando Cidao ergueu sua arma e efetuou os disparos, e acredita que foi este
disparo que atingiu seu filho na cabega; a Policia Militar apreendeu ainda uma arma de fogo longa a qual foi localizada na casa de José, o
tratorista da Fazenda”. Depoimento prestado pelo trabalhador Amarildo Marques Rodrigues, nos autos do Inquérito Policial 49/2004, no dia
02/08/04, fls. 11.
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dar por meio de campanhas e mobilizagdes, aqui verifica-se nas interlocugdes
realizadas com 6rgdos publicos locais, estaduais e federais com dever de agdo no
caso concreto.

Na esfera local, concentramos esfor¢os para que o sistema de justica criminal
atuasse de forma eficiente na apuracdo das violacdes. Porém, conhecedora do
histérico de parcialidade e comprometimento de autoridades locais com fazendeiros
e latifundidrios da regido, a Terra de Direitos fez diversas interlocucdes com a
Procuradoria de Justica do Estado do Parand e com a Secretaria de Seguranca Publica
do Estado, para que garantissem uma eficaz investigagdo da violéncia cometida
contra os trabalhadores. Ainda no A&mbito do Ministério Publico Estadual, incidimos
junto ao Centro de Apoio Operacional Para Questdes da Terra Rural. E, em ambito
nacional, foram feitas diligéncias junto a Ouvidoria Agraria Nacional e Secretaria
Especial de Direitos Humanos.

Além da incidéncia voltada a investigagao e reparacio das viola¢des de direitos
humanos, desde o inicio foi importante o didlogo junto ao INCRA, pois a solug¢do do
conflito s6 pode se dar, ao nosso ver, evitando-se o despejo e desapropriando-se
definitivamente a area para reforma agraria. Portanto, ao INCRA diligenciamos por
celeridade e eficiéncia na condugdo do processo de desapropriacdo. No tocante ao
risco iminente, a época, de um despejo forcado das familias sem terra, foi
fundamental a incidéncia realizada, pois levou a autarquia a se manifestar
formalmente na acdo judicial de reintegracdo de posse, justificando o interesse do
Estado-Unido no resultado do processo, o que contribuiu para o deslocamento deste,
da Justica Estadual a Federal, onde se deu a suspensdo da ordem de despejo, como
analisaremos adiante.

Aassessoria juridica como instrumento de
defesadodireito a posse daterra

AFazenda Santa Filomena pertence a Francisco Carvalho Gomes Filho e possui
uma drea de 1797 hectares, localizados nos municipios de Planaltina e Guairagé, na
regido noroeste do Estado do Parand.

Como ja mencionado, a propriedade foi objeto do Decreto Presidencial de 17 de
agosto de 1998, para fins de desapropriagdo para reforma agrdria, por
descumprimento da fung@o social da terra, visto se tratar de drea improdutiva,
conforme vistoria técnicarealizada pelo INCRA.

Apesar de ter sido considerada improdutiva, até o ano de 2004 a 4rea ndo havia
ainda sido entregue ao INCRA, fato que levou os trabalhadores a ocupagdo com o
objetivo de pressionar o estado a destind-la definitivamente ao assentamento das
familias sem terra.
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Tao logo os trabalhadores ocuparam o imével, o suposto proprietario Francisco
Carvalho Gomes Filho ingressou com a ac¢do de reintegragdo de posse n.° 233/2004
junto ao Juizo de Direito da Comarca de Terra Rica. J4 no dia 2 de agosto de 2004,
dois dias apés a ocupagdo, o Juiz Luiz Henrique Trompczynski concedeu uma
liminar de reintegracdo de posse, determinando, pois, o despejo forcado das familias
acampadas.

E importante observar que mesmo estando diante de um caso em que graves
violagdes de direitos humanos ocorreram, inclusive com o assassinato de um jovem e
com outras seis pessoas feridas, algumas hospitalizadas em estado grave, e mesmo se
tratando de um imdvel desapropriado porque ndo cumpria sua fungdo social
constitucional, motivo que levou a ocupagao pelos trabalhadores sem terra, o Juiz
decidiu determinar o despejo imediato das familias sem sequer conceder a
oportunidade de ouvi-las no processo, nem mesmo, nos termos do artigo 928 do
Cadigo de Processo Civil, que faculta ao juiz convocar audiéncia de justificagdo de
posse ao invés de deferir a reintegracdo tdo somente a partir das argumentacdes do
fazendeiro.

Ap6s a concessdo da liminar, o suposto proprietdrio chegou a ajuizar um pedido
de intervencdo federal, n° 2004.00156906, por entender que o ndo cumprimento
imediato da ordem liminar de reintegracio de posse caracterizaria um desrespeito do
Poder Executivo a decisdo proferida pelo Poder Judicidrio, fato que, segundo ele,
atentava contra os preceitos da Republica Federativa.

Litigancia naAcgéao de Reintegragéao de Posse

Ao tomar conhecimento da liminar de reintegracéo de posse, a Terra de Direitos
deu inicio a uma estratégia de defesa dos direitos humanos dos trabalhadores rurais
sem terra, através da litigAncia na agdo possessoria.

Essa intervencdo fundamentou-se, dentre outros aspectos juridico-processuais,
principalmente nos seguintes marcos:

1- A prevaléncia dos direitos humanos, econdmicos, sociais, culturais e
ambientais (Dhesca) em relagdo ao direito individual a propriedade
privada;

2- A impossibilidade de conferir protecdo judicial a propriedade privada
que ndo cumpre sua funcao social;

3- A necessidade de garantir o direito a posse da terra, como forma de
garantir os direitos humanos a moradia, alimentagao, educacdo, trabalho
etc.
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Antes de analisarmos mais detidamente esse contetido de mérito, presentes nas
contestacdes, recursos e outras peticdes levadas ao processo, € necessario comentar
brevemente o caminho juridico-processual percorrido no desafio de evitar o despejo
forcado das familias.

O primeiro passo consistiu em levar ao Judicidrio o debate quanto a
incompeténcia da Justica Estadual para apreciar e julgar acdes que possuem como
objeto uma propriedade sobre a qual recai um interesse da Unido. O assunto, ja
amplamente discutido no ambito da advocacia popular, consiste em verificar que, se
o INCRA ja realizou uma vistoria técnica, detectou tratar-se o imével de grande
propriedade improdutiva, e ja houve inclusive Decreto Presidencial considerando a
drea de interesse para fins de reforma agrdria, fica evidente o interesse da Uni@o no
resultado do processo. Sendo assim, a competéncia para julgar qualquer agdo
judicial pertence a Justica Federal, conforme determina o artigo 109, I, da
Constituicao Federal.

Apés parecer favoravel do Ministério Publico Estadual, o Juiz da Comarca de
Terra Rica acatou o pedido da Terra de Direitos e remeteu a A¢ao de Reintegragio de
Posse & Justica Federal, Sec@o de Paranavai (PR). Ao fazer isso, o Juiz reconheceu
que a Justica Estadual ndo era competente para decidir o pedido de reintegracdo de
posse, feito pelo proprietario. A consequéncia direta foi anulidade da decisdo liminar
que determinava o despejo das familias acampadas. Em outras palavras, naquele
momento ndo havia mais uma ordem de despejo vélida contra as familias sem terra.

Apenas trés meses depois, em 11 de novembro de 2004, os trabalhadores
acampados foram surpreendidos pela decisdo"'” do Juiz Federal Dr. Matheus Gaspar
que reconheceu a competéncia da Justica Federal, mas proferiu, novamente, a
liminar de reintegracao de posse a favor do proprietério da rea.

A Terra de Direitos, mesmo considerando a hipé6tese do deferimento de uma
nova liminar, diante daquele contexto politico local, julgou nao haver alternativa a
ndo ser levar o processo a andlise de outra esfera do Judicidrio. Desse modo, deu
inicio a duas estratégias de interveng@o: a primeira delas foi recorrer imediatamente a
instancia superior, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, com sede em Porto
Alegre(RS); entdo, quase simultaneamente, incidiu junto ao préprio Juiz Federal da
Vara de Paranavai, com objetivo de levar informagdes que pudessem fazé-lo
reconsiderar a decisdo tomada.

O Juiz decidiu marcar uma reunifo de conciliacdo. Em 30 de novembro de 2004,
sob um clima bastante tumultuado - pois de um lado estavam representantes das
familias acampadas e do outro o fazendeiro responsdvel pela contratagdo da milicia
armada que causou a morte do jovem Elias de Meura — foi realizada a reunido, mas,

[312] Autos daAgao de Reintegragao de Posse n®2004.70.11.002001-3, decis&o de fls. 295-301.
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evidentemente, ndo houve qualquer acordo. Porém, durante a audiéncia, os
advogados dos trabalhadores buscaram demonstrar ao Juiz a importancia de serem
observadas as alegacdes dos trabalhadores quanto a improdutividade da drea, quanto
anecessidade de permanecerem na posse - pois nao possuiam outro local para viver;
quanto ao clima de tensdo em que viviam em decorréncia da violéncia praticada
pelos funciondrios da fazenda e, ainda, quanto a improcedéncia das alegagdes do
fazendeiro sobre a existéncia de uma estrutura no local indispensdvel a sua atividade
agropecudria. O Juiz, percebendo as contradi¢des entre as declaragdes dos
trabalhadores e as do fazendeiro, decidiu, em atendimento ao pedido da Terra de
Direitos, realizar uma inspecao judicial.

Inspecgéao Judicial

A inspe¢io™” foi realizada no dia 06 de dezembro de 2004. Os trabalhadores
sabiam da importancia daquele momento, pois se tratava de um acontecimento
incomum, ja que rarissimas vezes os juizes se dispdem a verificar pessoalmente a
situacdo de um acampamento de trabalhadores rurais sem terra.

De fato, esse distanciamento talvez seja mais uma razdo, dentre as muitas
“injustificdveis”, da tamanha facilidade com que tantos juizes despejam centenas de
familias dos acampamentos rurais e urbanos no pais. O fato é que, com fundamentos
impregnados da classe social de onde aprendem a enxergar o mundo ou, ainda, sob o
falso argumento da aplicacdo “neutra” da lei, juizes permanecem acomodados em
seus gabinetes e, a revelia da realidade, despejando ao relento familias que eles
sequer viram alguma vez.

Pois bem, as familias receberam o Juiz em clima de “solenidade”, entendendo
que ali estava uma “autoridade” com poder de decidir o rumo de suas vidas. Afinal, se
o Juiz ordenasse que fossem despejadas, para onde iriam? As familias realizaram
uma mistica™" com objetivo de apresentarem ao Juiz, através de sua linguagem, a
violéncia que sofreram no momento da ocupagdo e os motivos pelos quais lutavam
por aquelas terras. Provaram ao Juiz que as afirma¢des do fazendeiro sobre a
existéncia de uma sede, em bom estado de conservacdo, onde supostamente ele
residia com sua familia, ndo passava de um barracio de madeira, em péssimas
condig¢des estruturais, hd tempos abandonado pelo proprietario. O Juiz Federal pdde
ainda verificar que, apesar das condig¢bes precdrias de vida, os trabalhadores
mantinham o acampamento de forma organizada e destinavam a pouca estrutura
existente na fazenda 8 manutencdo de uma escola, de um posto de satide alternativo,
de um espaco coletivo para reunides, enfim, nenhuma pessoa acampada fazia uso

[313] Relatério de Inspegéo Judicial, fls. 370-371. Autos de Reintegragéo de Posse n®2004.70.11.002001-3.

[314] Mistica: A mistica enquanto ritual é aqui compreendida como um complexo de agdes simbdlicas que busca a construgdo da identidade de
um sujeito politico através da formagéo da subjetividade dos individuos. No congresso como em todos os eventos de agao coletiva do MST a
mistica aparece intensamente, busca obter unidade entre os participantes, e faz com que as pessoas se sintam bem em participar da luta e
serve de veiculo de aplicagdo dos principios organizativos (Stédile, 2000). (Luis Carlos Vieira. A Mistica no MST: Um Ritual Politico. Disponivel
em http://www.encontro2008.rj.anpuh.org/resources/content/anais/1213630966_ARQUIVO_AMisticanoMST.pdf . Consulta em 13 de janeiro
de 2009)



234

individual da pouca estrutura disponivel no local. Além disso, o0 Juiz visitou as rocas
e hortas das familias, que, em apenas 04 meses de ocupacao, j4 mantinham lavouras
de subsisténcia, dando a &rea uma fungio social.

O Juiz Anderson Furlan Freire relatou a situagdo verificada em um laudo de
inspe¢do judicial, que logo apds serviu para que o Juiz Federal Substituto, Dr.
Matheus Gaspar, considerasse a existéncia de fatos novos a serem observados e
decidisse™"”' pela revogacio da liminar e suspensdo do processo de reintegragio de
posse até o julgamento final das agdes judiciais que discutem a desapropriacdo das
terras.

Essa experiéncia é exemplo da importancia, ja tantas vezes dita pelos advogados
populares, de apropriar-se o Judicidrio mais cautelosamente dos fatos que envolvem
conflitos coletivos, seja por meio de inspecdes como a realizada no Acampamento
Elias de Meura, seja dando oportunidade para que os trabalhadores sem terra
possam contar a sua versdo da histéria. Infelizmente, essa ndo € uma pratica
recorrente, ¢ em sede de acdes possessorias contra ocupagdes de terra 0 comum, e
infelizmente corriqueiro, € que se conceda a liminar de reintegracdo, inaudita altera
pars, ou seja, sem sequer ouvir a outra parte (no caso, centenas de familias!).

Uma das grandes conquistas da defesa, na litigancia pela posse da terra, foi sem
ddivida a reconsideragdo da ordem de despejo dos trabalhadores rurais, que
permanecem acampados em luta pela desapropriagdo definitiva da fazenda.

A decisdo proferida pelo Juiz Federal Matheus Gaspar, que analisaremos
adiante, pelo seu conteddo inovador, foi alvo de sucessivos recursos e pedidos de
reconsideracdo por parte do proprietario da Fazenda Santa Filomena.

Apesar da incansavel jornada juridica, o resultado obtido foi bastante positivo,
pois em 13 de abril de 2009 foi negado pedido de efeito suspensivo ao dltimo recurso
judicial (Agravo de Instrumento n® 2009.04.00.006362-1/PR) interposto pelo
proprietario. No dia 27 de janeiro de 2010, a quarta turma do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido, por unanimidade, negou provimento a esse recurso, de modo
que a reintegracdo de posse movida contra as familias permanece suspensa. A
litigancia na defesa da posse continua sendo realizada, pois a acdo de reintegracio de
posse, por hora suspensa, permanece sem julgamento definitivo. O resultado do
conflito judicial depende do desfecho dos processos relativos a desapropriacao do
imével, nos quais as partes envolvidas até o momento sdo o INCRA e o suposto
proprietario.

[315] Decisao proferida nos Autos de Reintegracao de Posse n? 2004.70.11.002001-3, na data de 24 de janeiro de 2005, fls. 432-439.
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Em sintese, o trabalho de assessoria juridica aos trabalhadores esta atualmente
focado em dois principais processos:

- Ac¢do de Reintegracio de Posse, cujos objetivos sdo garantir a manutencio da
decisdo que revogou a liminar de reintegragdo de posse e suspendeu o andamento
dessa acdo até o julgamento da A¢do Declaratéria de Produtividade e, ainda, garantir
que em seu mérito essa possessoria seja julgada improcedente;

- Acdo Declaratéria de Produtividade n°® 200170110000980: ajuizada pelo
fazendeiro com objetivo de anular a vistoria técnica realizada pelo INCRA, que
considerou a drea improdutiva. Inconformado com sua derrota na primeira instancia,
o Fazendeiro interpds a Apelagdo n° 2001.70.11.000098-0/PR junto ao Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, que reformou a decisdo da Justica Federal de
Paranavai e considerou a drea produtiva. Diante disso, o INCRA recorreu ao
Superior Tribunal de Justi¢a e ao Supremo Tribunal Federal, recursos que ainda nao
foram julgados. A Terra de Direitos busca se habilitar nesse processo, com objetivo
de contribuir para a promocao dos direitos humanos dos trabalhadores rurais sem
terra, por meio da desapropriac@o da drea para fins de reforma agraria.

Fundamentosda defesa da posse

A decis@o proferida pelo Juiz Federal Matheus Gaspar € paradigmadtica por
possuir um contetido inovador e criativo no trato dos direitos humanos, ao considerar
as trés teses que fundamentam o acesso aos direitos humanos relativo ao direito de
posse dos trabalhadores. Apesar de, ao iniciar a decisdo, o Juiz ter deixado claro que
entendia estarem presentes - tese que ndo corroboramos - os requisitos legais que o
codigo processual civil elenca para o fim de se determinar uma reintegracdo de
posse"’'”. Porém, considerou, depois, que a inspe¢io judicial realizada pelo Juiz
Federal Anderson Furlan Freire trouxe para o processo novos fatos que justificavam
areconsiderag¢do da ordem de despejo.

Diante disso, o Juiz Federal Matheus Gaspar fundamentou sua decisdo, da
seguinte forma:

“(...) Convém destacar que a situacdo no local é extremamente tensa e o
conflito gerado no local no dia da invasdo resultou na morte de um dos
integrantes do MST(...). No caso em tela pode-se vislumbrar um conflito
de interesses tutelados constitucionalmente: o direito de propriedade,
sua funcdo social, o devido processo legal, o direito a vida e a moradia.
(...). Assim, em que pese a protecdo constitucional, o direito a
propriedade ndo é absoluto e ilimitado, pois deve ser apreciado em
harmonia com os demais direitos ou garantias constitucionais. (...)
Destarte, o interesse individual quando ndo atende sua funcdo social,

[316] “De plano, analisando apenas a questao possessoria, foi comprovado que a parte autora estava na posse do imével e dele foi despojada
contra a sua vontade, mediante violéncia, raz&o pela qual foi concedido o0 mandado liminar de reintegragéo de posse”. (Decisao proferida nos
Autos de Reintegragao de Posse n®2004.70.11.002001-3, na data 24.01.2005, fls. 432-439)
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resta superado pelo interesse coletivo. Se a propriedade ndo cumpre sua
funcdo social fica sujeita ao instituto da desapropriacdo, onde o
expropriado sofre a perda do exercicio de qualquer dos poderes
relativos a propriedade, dentre eles a posse. O principio do devido
processo legal, garantia constitucional que ‘ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal ‘(art. 5°, I, IV),
segundo Alexandre de Moraes possui estreita relagdo com o principio da
razoabilidade ‘que exige proporcionalidade, justica e adequagdo entre os
meios utilizados pelo Poder Piiblico no exercicio de suas atividades, e os
fins por ela almejados, levando-se em conta critérios racionais e
coerentes’. Diante disso verifica-se que o _caso ndo comporta uma
decisdo definitiva antes do julgamento dos recursos acerca da
produtividade do imovel, razdo pela qual faz-se necessdrio analisar a
conveniéncia da retirada de aproximadamente 250 familias que
ocupam o _imovel, em operacdo de risco evidente, demandando
indmeros recursos (efetivo, viaturas, logistica, etc), ante a possibilidade
de manutencdo da sentenca que julgou improcedente a declaratoria de
produtividade. (...) Desta forma, a desocupacdo do imovel antes de uma
decisdo definitiva, em especial diante da possibilidade de imitir o INCRA
na posse do imovel, poderia ser demasiadamente danosa, gerando riscos
talvez desnecessdrios.(...) Destarte, diante dos acontecimentos, (...),
considerando em especial a situacdo instalada e a supremacia do
interesse social, REVOGO A LIMINAR anteriormente concedida (...), e
SUSPENDO O PROCESSO até o julgamento da acdo declaratoria de
produtividade pela instancia superior.”"""

Pode-se notar, pela decisdo, que o Juiz acatou expressamente a tese da
prevaléncia dos Dhesca em relagdo ao direito individual a propriedade privada,
assim como a da impossibilidade de prote¢do judicial a propriedade privada que ndo
cumpre sua fungdo social, quando resta “sujeita ao instituto da desapropriagdo”. A
decisdo também pondera acerca da supremacia do interesse social e dos direitos a
vida e a moradia em relacdo ao direito individual a propriedade privada, referindo-
se, neste caso implicitamente, a tese da garantia da posse como acesso ao outros
direitos humanos como moradia, alimentag@o, educagdo etc.

Aprevalénciados Dhesca emrelacao
aodireito individual a propriedade privada

Parte relevante do trabalho de litigdncia na defesa do direito a posse dedica-se a
provocar as instincias judiciais a se manifestarem sobre o contetido dos direitos

[317] Deciséo proferida nos autos da agéo de Reintegragdo de Posse, n® 2004.70.11.002001-3, em tramite perante a Vara Federal, Seg¢éo

Paranavai, em 24 de janeiro de 2005, pelo Juiz Federal Substituto Matheus Gaspar.
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humanos. Apesar de parecer 6bvio o erro, o que se vé repetidas vezes, no exercicio da
assessoria juridica popular em casos que envolvem o direito a terra, € que os litigios,
na maioria das vezes, sdo resolvidos pelo Judiciario tinica e exclusivamente por meio
da aplicacdo automdtica dos estatutos processuais associada a uma forte tradicao
civilista no trato dos conflitos coletivos e de cardter transindividual. Deixando-se de
lado, dessa forma, — como se isso fosse admissivel — todos os instrumentos formais
(direito ao contraditério, ampla defesa, devido processo legal, além da realizagdo dos
escopos ético e politico da jurisdi¢io”"™) e materiais (direitos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais) que cuidam dos direitos humanos, além das normas
constitucionais.

Em razdo disso, uma das estratégias € informar todas as peti¢cdes no curso do
processo com o conteddo de direitos humanos, objetivando-se construir marcos
jurisprudenciais que favorecam a efetivagdo de politicas publicas voltadas a
promocgao desses direitos também através de sua justiciabilidade.

No caso do Acampamento Elias de Meura, a litigdncia na acdo possessoria cuida
desse aspecto, invocando a prevaléncia dos Dhesca em relacao ao direito individual &
propriedade.

A teoria que trata dos direitos humanos, econémicos, sociais e culturais prevé
uma interdependéncia entre os diversos direitos do homem. A Constitui¢do Federal
de 1988 coloca dentre os fundamentos da Repiblica Federativa do Brasil, logo no
seu artigo 1°, a dignidade da pessoa humana, a qual deve informar todo o
ordenamento juridico.

O direito a propriedade, no caso do Acampamento Elias de Meura, se preservado
em relagdo ao proprietario da Fazenda, terminaria por violar todos os demais direitos
fundamentais das familias sem terra, que dependem da posse da terra para terem
acesso ao direito a moradia e a alimenta¢do, por exemplo. Tal interpretacdo fica mais
clara ao ter-se em consideragao que o principio da dignidade humana € a linha mestra
do ordenamento constitucional brasileiro.

A tese defendida encontra fundamento também em algumas experiéncias
exitosas de advocacia popular, que ja foram objetos de estudo nas conhecidas
publicacdes “A Questdo Agrdria e a Justica” e “Questoes Agrdrias: Julgados
Comentados e Pareceres”. Nestas publicacdes, caso similar é comentado pelos
juristas Jacques Tavora Alfonsin, na primeira, e na segunda por Gustavo Tepedino e

[318] Segundo Candido Rangel Dinamarco o processo deve perseguir fins compativeis com um Estado Constitucional Social e Democratico de
Direito através de seus escopos ético, social e politico, além do juridico. Finalidades publica e social que o autor define como a transigéo do
processo da esfera privada do autor-proprietario de um direito subjetivo em busca de uma sentencga favoravel para uma dupla instrumentalidade
em que a jurisdigdo deve perseguir além do desenvolvimento do direito material em questéo, os fins de promogéo social e participagdo politica
que informam o Estado Constitucional. In DINAMARCO. Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1988.
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Anderson Schreiber. Trata-se do agravo de instrumento n° 598360 movido por
trabalhadores rurais sem terra que em 4 de setembro de 1998 ocuparam a Fazenda
Primavera, localizada no interior do Rio Grande do Sul. Dentre outras questdes
relevantes, o caso se torna paradigmadtico por ter o acérdao considerado que, quando
estiverem em colisdo os direitos fundamental e patrimonial, e ndo existindo outra
saida que ndo o sacrificio de um deles, o sacrificado deverd ser o patrimonial. Diz o
acérdio”"™:

Garantia de bens fundamentais como minimo social. Prevaléncia dos
direitos fundamentais das 600 familias acampadas em detrimento do
direito puramente patrimonial de uma empresa. Propriedade: garantia de
agasalho, casae refigio ao cidaddo. (A1598360402.19 CC.TIJ-RS).

Alfonsin nos explica que, “no que concerne aos direitos fundamentais presentes
no caso, o voto os reconheceu como ‘minimo social’, socorrendo-se de José Afonso
da Silva, Ruy Cirne Lima e, de maneira especial, Ricardo Luis Lorenzetti. O primeiro
sustenta a moderna configuracdo dos direitos humanos, especialmente os
econdmicos e sociais, como ‘indispensdveis a dignidade humana e ao livre
desenvolvimento de sua personalidade’; para o segundo, ‘0 homem e ndo a terra
deve ser a base de toda a reforma agrdria’; para o terceiro, um jurista argentino, os
bens fundamentais, do tipo trabalho, moradia, educagdo, saiide, ‘correspondem a

. . ~ . 320
qualidade humana’. Sem a garantia deles ‘ndo caberia falar de pessoa’ ™.

O Desembargador Guinther Spode, que proferiu voto no recurso, argumentou
que “havendo necessidade de sacrificar o direito de uma das partes, sacrifica-se o
patrimonial, garantindo os direitos fundamentais, se a tinica opg¢do for esta.” (AG
598360402 -TJ-RS).

Segundo Alfonsin, “entre os valores sobre os quais se funda o ordenamento,
figura entre outros o da dignidade da pessoa humana (inciso art. 6° da DUDH)
nenhum outro direito de propriedade pode reivindicar respeito ou protegdo,
enquanto for ele proprio responsdvel pelo desrespeito dessa mesma pessoa”™".

O caso do Acampamento Elias de Meura enquadra-se exatamente no
entendimento citado, visto que, por um lado, estdo os direitos a moradia, a
alimentag¢@o, a educagdo, ao trabalho, enfim, as condi¢gdes minimas para a garantia de
uma vida digna, por outro, estd o direito individual a propriedade. Este, por sua vez,
embora nio possa ser desconsiderado, ndo constitui um direito absoluto, na medida

[319] ALFONSIN, Jacques Tavora. A Terra como objeto de colisao entre o direito patrimonial e os direitos humanos fundamentais: Estudo critico

de um acérdéo paradigmatico. In: STROZAKE, José Jovelino.(Org). AQuestédo Agraria e a Justica. . Sdo Paulo: RT, 2000, p. 211.

[320] ALFONSIN, Jacques Tavora. A forga normativa das necessidades frente ao direito de propriedade. Apontamento em torno dos efeitos
juridicos gerados por ocupagdes massivas de terra urbana e rural. In: STROZAKE, José Jovelino. (Org). Questdes Agraria: julgados

comentados e pareceres. S&o Paulo: Método, 2002, p.24.

[321] ALFONSIN, Jacques Tavora. A forga normativa das necessidades frente ao direito de propriedade. Apontamento em torno dos efeitos
juridicos gerados por ocupagdes massivas de terra urbana e rural. In: STROZAKE, José Jovelino. (Org). Questdes Agraria: julgados

comentados e pareceres. S0 Paulo: Método, 2002, p.24.
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em que somente pode ser tutelado pela via jurisdicional quando atende a sua fungéo
social (elemento constitutivo do instituto da propriedade privada) e ndo atente contra
os demais direitos humanos fundamentais, aspectos que serdo discutidos no topico
posterior.

Nesse sentido, veio a decis@o proferida pelo Juiz Federal Matheus Gaspar,
transcrita acima. O Juiz, observando o choque entre direitos tutelados
constitucionalmente, decidiu com fundamento no principio da razoabilidade, que
seria inconsequente realizar-se o despejo de 250 familias para tutelar-se o direito de
propriedade, ainda mais pelo fato de que essas familias poderiam ser, logo em
seguida, assentadas no local.

Aimpossibilidade de protec¢éo judicial a propriedade
privada que nao cumpre sua fungao social

Outro aspecto abordado pela Terra de Direitos na acdo possesséria é a
impossibilidade de proteger-se jurisdicionalmente a propriedade Fazenda Santa
Filomena, pois a drea ndo cumpre sua funcgao social e, portanto, ndo se constitui sobre
elaum direito dominial.

A Constituicao Federal, ao tempo em que tutela o direito a propriedade, diz em
seu artigo 5°, inciso XXIII que, para tanto, “a propriedade atenderd a sua funcio
social”. O que a Constitui¢do Federal estabeleceu foi uma regra para que o exercicio
dapropriedade possa ser considerado um direito e assim ser protegido.

Noartigo 185, a Constitui¢do Federal diz ser insuscetivel de desapropriagdo para
fins de Reforma Agréria a propriedade produtiva. Dessa forma, dentre os requisitos
da fung¢do social, o mais privilegiado pela Lei Maior foi a produtividade, requisito
minimo que deve ser cuamprido para que sobre a propriedade incida um direito a ser
tutelado.

Nesse sentido, a melhor doutrina, corroborada por juristas como Eros Roberto
Grau e Luis Edson Fachin, questiona a possibilidade de conceder-se protecao
possessoéria a propriedades nestas condi¢cdes. Conforme Eros Roberto Grau:

"Sendo assim - isto é, ndo merecendo protecdo juridica, salvo a
correspondente a uma indenizago, na desapropriaco -, a propriedade
rural que ndo cumpra sua funcdo social ndo goza da protecdo
possessoria assegurada pelo Codigo Civil, visto ter ela como pressuposto
o cumprimento da funcdo social da propriedade" (sem grifos no original)
(Bernardo Mangano Fernandes et alii. A Questdo Agraria e a Justi¢a. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, paginas 145 e 146).
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O prof. Edson Luiz Fachin, por sua vez, ensina que:

"O deferimento da protecdo possessoria, a partir da Constituicdo Federal
de 1988, passou pela observacdo do cumprimento da fun¢do social da
propriedade, e nessa perspectiva afronta a Carta Magna o deferimento
de reintegratoria ao titular do dominio que, descumprindo a fungdo
social da propriedade, deixando-a abandonada e improdutiva, sem
observdncias das normas protetivas do meio ambiente, quer proteger o
que a Constituigdo ndo resguarda. A ‘constitucionalizagdo’ da solug¢do
dos conflitos emergentes das ocupagdes rurais em iméveis de extensdes
latifundidrias, improdutivas e que descumpram sua fun¢do social, impoe
ao julgador uma nova postura, diversa do proceder cldssico emergente da
dic¢do estrita do Cdédigo Civil" (sem grifos no original) (Bernardo
Mangano Fernandes et alli. A Questdo Agraria e a Justica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, pagina 290)

A questdo € que o direito a propriedade, apesar de inscrito na Constitui¢ao
Federal, ndo constitui um direito absoluto, de modo que seu exercicio e sua protecao
jurisdicional estdo vinculados ao cumprimento das quatro dimensdes de sua fun¢ao
social (produtividade racional e adequada, respeito as relacdes trabalhistas e
ambientais e garantia do bem-estar dos proprietérios e trabalhadores). Além disso,
como ja exposto acima, mesmo observando a fungéo social, o direito a propriedade
s6 merece tutela quando ndo afronte o principio da dignidade humana. No caso do
Acampamento Elias de Meura, numa ou noutra hipétese, ndo hd como privilegiar,
pela defesa exacerbada, a propriedade em detrimento dos direitos fundamentais de
centenas de familias sem terra.

Nesse sentido, vale transcrever com detalhe a fundamentagdo da decisio do Juiz
Federal Matheus Gaspar:

Assim, em que pese a protecdo constitucional, o direito a propriedade
ndo é absoluto e ilimitado, pois deve ser apreciado em harmonia com os
demais direitos ou garantias constitucionais. (...) Destarte, o interesse
individual quando ndo atende sua funcdo social, resta superado pelo
interesse coletivo. Se a propriedade ndo cumpre sua funcdo social fica
sujeita ao instituto da desapropriacdo, onde o expropriado sofre a perda
do exercicio de qualquer dos poderes relativos a propriedade, dentre

eles aposse.
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Anecessidade de garantir odireitoa possedaterra,
como forma de efetivar direitos humanos

A Terra de Direitos compreende que a defesa do exercicio da posse pelos
trabalhadores € necessdria e fundamental porque além de se destinar a garantia do
acesso a terra propriamente dito, através da posse é possivel efetivar outros direitos
humanos dos trabalhadores rurais.

A defesa do direito a posse dos trabalhadores rurais é tarefa bastante ardua, até
mesmo porque nossos tribunais baseiam-se no conceito do Cédigo Civil sobre a
posse, como um poder de fato, correspondente ao exercicio de uma das faculdades da
propriedade. Sobre isso, vale dizer, como Marina Lacerda, que “definicoes de posse
como a de Herndndez Gil, que se apega a sua densidade social, sem diivida sdo mais
interessantes e proficuas do que a conceituagdo do nosso Codigo Civil, que 'utiliza-
se do mesmo conceito de posse do codigo de 1916, adotando a teoria objetiva da
posse de R. Von lhering ', romanista, com conceitos que ajudam pouco a pensar os

A 322
desafios contempordneos ",

A promogdo de politicas publicas de direitos humanos, econdmicos, sociais,
culturais e ambientais para os trabalhadores rurais e comunidades tradicionais requer
a democratizagdo e o acesso a terra e territorio para esses grupos. De fato, ndo ha
como desenvolver politicas publicas estruturais de garantia do direito humano a
alimentac¢do, a saide, a moradia, a cultura, a educagao, para as populagdes do campo,
sem a garantia do direito a posse da terra e do territério.

Nesse sentido, a estratégia de defesa juridica da posse da terra pelos
trabalhadores do Acampamento Elias de Meura também € invocar nas pecas levadas
ao Judicidrio o direito humano ao acesso a terra como forma de garantir outros
direitos humanos como a alimenta¢do, moradia, educagdo, trabalho, etc.

No caso, por exemplo, do direito humano a alimentacdo, essa relagdo com a
posse da terra aparece em diversos documentos e andlises, como nas Diretrizes
Voluntirias™*", documento da FAO aprovado em 2004.

Recentemente, esteve no Brasil o Relator Especial das Organizacdes das Nagoes
Unidas para o Direito Humano a Alimentag¢ao, Sr. Olivier De Schutter. Na ocasido as
organizacgdes da sociedade civil apresentaram informagdes sobre o cumprimento das
recomendacdes anteriormente feitas por seu antecessor, Sr. Jean Ziegler, no ano de
2002. No documento entregue ao Relator, as organiza¢des afirmaram que:

[322] LACERDA, Marina. O direito de resisténcia e a resisténcia do Direito: problematizando conflitos entre as ocupagdes de terra e os espagos
juridicos no Brasil contemporaneo. Monografia apresenta como requisito parcial para conclusdo do curso de Direito, pelo Setor de Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal do Parana. Orientador: Prof. Dr. Luiz Edson Fachin. Curitiba.2007.

[323] DIRETRIZ 8B- Terra - 8.10 Os Estados deveriam adotar medidas para promover e proteger a seguranga da posse da terra, especialmente
em relagdo as mulheres, aos pobres e aos segmentos desfavorecidos da sociedade, mediante uma legislagao que proteja o direito pleno e em
condigdes de igualdade a possuir terra e outros bens, incluido o direito a heranga. Caso corresponda, os Estados deveriam estudar a
possibilidade de estabelecer mecanismos juridicos e outros mecanismos de politicas, em consonancia com as suas obrigagdes internacionais
em matéria de direitos humanos e de conformidade com o estado de direito, que permitam avangar na reforma agréaria para melhorar o acesso
das pessoas pobres e das mulheres aos recursos. Tais mecanismos deveriam promover também a conservagao e a utilizagdo sustentavel da
terra. Deveria se prestar uma atengdo especial a situagdo das comunidades indigenas.”



242

“E fato que o Brasil avancou na questdo legal do direito humano a
alimentagdo, especialmente a partir de 2003. Além da aprovagdo de leis,
como, por exemplo, a Lei Orgdnica de Seguranca Alimentar e
Nutricional, criacdo de instituicoes, como Conselho Nacional de
Segurangca Alimentar, Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional, entre outros, foram criados e implementados programas
governamentais com o objetivo de assegurar uma alimentagdo sauddvel
e adequada a todos os brasileiros. No entanto, os avancos legais e os
programas implementados ndo conseguiram atingir o objetivo e,
segundo o Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (Ipea), o pais em
2009 ainda apresenta 14,4 milhdes de pessoas vivendo em situacdo de
pobreza e de desnutricdo. Isso decorre do historico descolamento entre
a_aprovacdo das leis e sua aplicacdo no_pais e do cardter ndo-
estruturante dos programas governamentais voltados a alimentacdo.

A necessidade de promover mudangas estruturais deve ser a prioridade
do Estado brasileiro. Essas mudancas estruturais passam pelo trato da
relacdo entre o direito humano a alimentacdo em conjunto com o
direito a terra e ao territorio, bem como com a redistribuicdo de renda”

De fato o direito dos povos tradicionais e trabalhadores rurais, assim como a
soberania alimentar de todos cidaddos brasileiros, s6 pode ser promovidos se o
Estado desenvolver politicas publicas eficazes de acesso a terra e territdrio, tais
como a reforma agrdria e a titulagdo dos territérios as comunidades e povos
tradicionais.

No caso do Acampamento Elias de Meura, a permanéncia na posse da terra,
ainda que de forma precdria — ja que ainda nio foi efetivada a transmissao definitiva
doimdvel para fins de reforma agraria — contribui para a garantia do direito humano a
alimentacgdo das familias acampadas. Alids, apesar de toda a dificuldade, as familias
acampadas ainda conseguem prover o seu sustento através da agricultura familiar
camponesa que desenvolvem no local.

Quanto ao direito humano a moradia, também fica evidente sua relacdo com a
posse da terra. O artigo 11.1 do PIDESC determina que “Os Estados-parte no
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado
para si proprio e para sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia
adequadas, assim como uma melhoria continua de suas condicdes de vida. Os
Estados-parte tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecu¢do desse
direito, reconhecendo, nesse sentido, a importdncia essencial da cooperagdo
internacional fundada no livre consentimento”.
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Por sua vez, o Comentario Geral n°. 4 do Comité sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais reflete sobre o conceito de moradia adequada e dentre os
requisitos hd disposi¢@o expressa quanto a seguranga juridica da posse. O item 8, ‘a’,
do Comentdrio trata justamente da necessidade de enfrentar os despejos for¢ados
como forma de garantir a posse, elemento basico do direito humano 2 moradia.*"

Sobre os despejos for¢ados, € importante dizer que o Comité Desc da ONU os
considera incompativeis com as requisicoes do PIDESC e s6 poderiam ser
justificaveis em situacdes extremas.

O Comentidrio trata ainda da adequag@o cultural como elemento que compde o
direito humano a moradia. Esse elemento guarda especial relagdo com os povos
tradicionais e com os trabalhadores rurais.

Outro aspecto relevante: as familias sem terra do Acampamento Elias de Meura,
vivem em “barracos” de lona, que ndo podem ser considerados moradia adequada,
mas sim um acampamento provisério. Assegurar a posse da terra a essas familias €,
pois, o primeiro e minimo passo em dire¢do a efetivacdo do direito humano a
moradia adequada. Nesse sentido, o despejo forcado agravaria em muito as
condi¢des de vida dos trabalhadores rurais e consistiria em uma grave violagao do

dever do Estado em lhes garantir o direito humano a moradia adequada.

A intervencdo juridica em defesa dos trabalhadores é fundamentada no fato de
que a posse da terra é também, no caso, uma forma de garantir o acesso ao direito
humano a educagéo. Ocorre que, no Acampamento Elias de Meura ha 5 anos estd em
funcionamento uma escola itinerdria, projeto desenvolvido em parceria com o
Estado do Parand. Atualmente 31 criangas cursam o ensino fundamental. Além disso,
existe no Acampamento um curso de alfabetizag¢io para jovens e adultos'*".

Nao é por outro motivo que o Desembargador Federal Edgard Lippmann Junior,
em sede de agravo de instrumento n° 2009.04.00.006362-1 afirma que neste caso o
periculum é inverso™" | ndo do proprietdrio-autor da acdio possesséria, mas das
familias que se encontram na posse da Fazenda, ji que qualquer medida
reintegratéria poderia ofender os direitos fundamentais destas familias.

[324] “A posse toma uma variedade de formas, incluindo locagao (publica e privada) acomodagéao, habitagao cooperativa, arrendamento, uso
pelo préprio proprietario, habitagdo de emergéncia e assentamentos informais, incluindo ocupagdo de terreno ou propriedade.
Independentemente do tipo de posse, todas as pessoas deveriam possuir um grau de sua seguranga, o qual garanta prote¢éo legal contra
despejos forgados, pressdes incomodas e outras ameagas. Estados-partes deveriam, conseqlientemente (sic), tomar medidas imediatas com
0 objetivo de conferir seguranca juridica de posse sobre pessoas e domicilios em que falta protecao, em consulta real com pessoas e grupos
afetados”. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/moradia/trabalhohabitacaopronto.html. Consultaem 21/10/09.

[325] Informagdes atualizadas junto aos trabalhadores acampados mediante contato telefénico realizado em 28/10/2009.

[326] “Em sede de cogni¢do sumaria, tendo em vista as peculiaridades que o caso encerra, mormente no que se refere a duvida sobre a
produtividade do imével, o que se discute no feito principal, bem como na agdo declaratéria (julgada improcedente) e na agdo de
desapropriagdo, ndo considero que esteja presente o necessario fumus boni juris a autorizar o deferimento do pedido de liminar, ao contrério, a
situagdo apresenta evidente polémica, razao pela qual considero que uma liminar pode acarretar mais prejuizos do que beneficios ao feito, sem
falar que considero inegavel que o periculum in mora favorece os ora recorrentes.” (Des. Federal Edgard Lippmann Junior 42 Turma do Tribunal
Regional Federal 42 Regido. 07/12/2004).
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Em outras palavras, a defesa juridica da posse da terra pelas familias do
Acampamento Elias de Meura passa necessariamente pelo viés do acesso aos
direitos humanos, econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Trata-se de um caso
em que o Judicidrio € incitado, mais uma vez, a decidir entre a protecio
incondicionada da propriedade individual privada e o cumprimento de seus
compromissos na efetivacio dos direitos humanos a terra, a alimentacao, a moradia,

aeducacio, a saude, ao trabalho, a cultura, etc.
Ajudicializacao da politica publica de reforma agraria

Outro objetivo das agdes de assessoria juridica popular no caso do
Acampamento Elias de Meura é levantar a questdo sobre a responsabilidade do
Poder Judicidrio - os conflitos batem a sua porta por conta da abstencdo do Poder
Executivo de cumprir com seu dever de agir quanto a politica publica de reforma
agraria - decorrente da paralisacdo dos processos de desapropriacdo judicializados.
Nesse aspecto, além da litigincia nas acdes possessorias, tem-se desenvolvido agdes
de incidéncia com a finalidade de desobstruir os entraves judiciais & imissdo do
INCRA naposse da drea da Fazenda Santa Filomena.

Ocorre que o caso analisado € mais um exemplo em que a reforma agraria
encontra obstaculo no Judicidrio, que se mostra um espaco de luta importante dos
latifundidrios para desacelerar a efetivag@o dessa politica publica. Recentemente, a
Procuradoria-Geral do INCRA identificou cerca de 220 a¢des de desapropriacdo
para fins de reforma agréria paralisadas na justica federal hd anos, sem a imissdo
liminar do INCRA na posse do imével, suspendendo e inviabilizando judicialmente
a realizacdo da reforma agraria no Brasil e, consequentemente, desrespeitando os
Dhesca. De acordo com a autarquia, se essas agdes fossem julgadas a seu favor, cerca

. e . . . . [327
de 11 mil familias sem terra seriam beneficiadas com assentamentos rurais”™”".

O fato € que a assessoria juridica dos ruralistas desenvolveu uma estratégia de
paralisacdo das agdes de desapropriacdo de terras que tem sido complacentemente
aceita pelo Judicidrio. A estratégia consiste na interposicdo de acdes ordindrias
declaratdrias de produtividade, a¢des anulatérias de ato administrativo (no caso, o
decreto presidencial de desapropriacdo para fins de reforma agraria), e/ou de
mandados de seguranca (2 revelia de entendimento pacifico do STF do ndo
cabimento deste remédio constitucional nesses casos).

Sobre esse assunto, € importante dizer que a Lei Complementar n° 76/93 prevé
um rito sumarissimo, e um cardter preferencial e prejudicial as acdes de
desapropriacdo sobre outras a¢des que tratem do mesmo imével. Em outras palavras,

[327] INCRA. Relatério do Incra aponta mais de 200 processos de desapropriagao parados no Judiciario. Seg, 27/04/2009 16:55. Disponivel
em http://www.incra.gov.br/portal/index.php?view=article&catid=1:ultimas&id=12005:relatorio-do-incra-aponta-mais-de-200-processos-de-
desapropriacao-parados-no-judiciario&format=pdf. Consultaem 13/01/2010.
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a acdo de desapropriacdo possui prioridade processual em relagdo a qualquer outra
acdo relativa ao imdvel, existindo inclusive a previsdo de uma medida liminar em
favor do INCRA, que deve ser imitido na posse do imével em até 48 horas.

Porém, ao intentar, perniciosamente, as acdes acima mencionadas, os ruralistas
pleiteiam de imediato a suspensdo do processo judicial de desapropriacdo, até o
julgamento final, leia-se, até o transito em julgado das agdes paralelas, o que acabou
por se tornar a regra aplicada pelo Judicidrio que, a revelia expressa da LC 76/93,
confere preferéncia as a¢des de rito ordinario, suspendendo a a¢éo de desapropriagio
sem, a0 menos, imitir o 6rgdo federal responsavel pela realizacido da reforma agraria
naposse doimoével.

O problema tem sido pautado em diversas reunides, audiéncias, semindrios
junto aos agentes publicos responsaveis e a sociedade civil organizada. Em marco de
2007, a Terra de Direitos realizou na cidade de Recife, Pernambuco, o Seminario
Nacional “Reforma Agraria e Direitos Territoriais: os desafios e os obsticulos aos
operadores do direito”. A atividade contou com a participacao de diversos advogados
populares, juizes, procuradores, professores que, dentre outros assuntos, buscaram
coletivamente construir estratégias de enfrentamento a esse problema. Em 2009, o
préprio INCRA reuniu, novamente em Recife, seus procuradores, advogados, etc.,
paradiscutir o assunto.

Recentemente, a atuacdo conjunta da sociedade civil e da Procuradoria do
INCRA conseguiu que figurasse como recomendagdo do Férum de Conflitos
Fundidrios do Conselho Nacional de Justica a edi¢do de uma Stimula, no STF, para o
cumprimento do rito sumério, nas a¢des de desapropriagio™"' .

O caso do Acampamento Elias de Meura é exatamente um exemplo de como
essa estratégia juridica dos ruralistas interfere na politica publica de reforma agraria.
Apesar de os trabalhadores estarem hd mais de 5 anos acampados na 4rea, € mesmo
com a desapropriacao das terras ter se dado em 1998, a imissao do INCRA na posse
do imével foi suspensa em decorréncia da ja citada Acgdo Declaratéria de
Produtividade interposta pelo fazendeiro.

Com isso, o trabalho de assessoria juridica desenvolvido pela Terra de Direitos,
a0 mesmo tempo em que busca evitar o despejo forcado das familias, incide para que
essa acdo ajuizada pelo fazendeiro seja julgada improcedente e, assim, seja a drea
definitivamente entregue ao INCRA para fins de reforma agraria.

Essa tarefa € bastante ardua. Como mencionado, o fazendeiro conseguiu
reverter, através de uma Apelacdo julgada pelo TRF da 4* Regido, a decisdo que
corroborava a vistoria técnica realizada pelo INCRA que classificou o imével como

[328] Terra de Direitos. Boletim Informativo de 08/10/2009. Meta do CNJ ird mascarar a origem dos conflitos fundiarios? Disponivel em:
www.terradedireitos.org.br.
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improdutivo. Em outras palavras, o Tribunal Federal considerou a area produtiva.
Contra essa decisdo, o INCRA interpds um Recurso Extraordindrio, junto ao
Supremo Tribunal Federal, e um Recurso Especial, junto ao Superior Tribunal de
Justica. Ambos ainda ndo foram apreciados pelos Tribunais Superiores.

Os assessores juridicos da Terra de Direitos, por sua vez, lutam para que os
trabalhadores sejam admitidos como parte interessada na A¢do Declaratéria de
Produtividade, pedido reiteradamente negado pelo TRF-4 com o fundamento
principal de que em nada as familias poderiam contribuir com a matéria analisada
nos autos, sendo parte passiva legitima apenas o INCRA e que o deferimento de tal
assisténcia apenas contribuiria para o tumulto do processo.

Esse ingresso formal na acio é fundamental tanto para que sejam reforgados os
aspectos técnicos que comprovam a improdutividade do imével, e, por conseguinte,
o descumprimento da fung¢@o social, como para que os Tribunais sejam provocados a
se manifestarem sobre a matéria de direitos humanos que esta presente no caso. Em
sintese, nao s pela improdutividade, mas principalmente quanto a possibilidade dos
préprios sujeitos coletivos, afetados pela decisdo judicial, participarem dos atos
jurisdicionais, em cumprimento ao escopo politico e social da jurisdi¢do, assim
como pela observancia do conjunto de direitos humanos, econdmicos, sociais,
culturais e ambientais. Espera-se que os Tribunais Superiores decidam, com
celeridade, a favor da reforma agraria e dos Dhesca.
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Aprendizados e consideracdes finais

Ao refletir sobre as agdes desenvolvidas no caso do Acampamento Elias de
Meura tem-se que muitas licdes foram e sdo aprendidas, desde o momento inicial, em
que as familias sem terra ocuparam a fazenda e foram recebidas com a violéncia da
milicia privada armada, até hoje, quando permanece presente o desafio de efetivar
direitos humanos.

Dentre os tantos aprendizados, alguns merecem nesse momento ser destacados:

1. Em primeiro lugar, foi e tem sido fundamental a construgéo conjunta
das estratégias juridicas e politicas da intervencdo. Como enfatiza
Jacques Alfonsin, € preciso “recuperar em cada caso o sentido
etimologico do mandato (mdos dadas), o qual ultrapassa, por isso
mesmo, o exercicio de um encargo profissional """,

2. O trabalho neste caso também destacou a importancia de atuar a partir
de miultiplos instrumentos de exigibilidade e justiciabilidade de
direitos humanos, refor¢cando o conceito amplo da assessoria juridica
popular. Nesse sentido, os resultados alcancados — como a revogacao da
liminar e a suspensdo do processo de reintegracdo de posse — decorreram,
principalmente, da atuacgdo articulada com o movimento social e do uso
de uma estratégia juridica e também politica, interpondo-se instrumentos
como a mediacdo de conflitos, a incidéncia, as dentdncias e a litigincia
propriamente dita.

3. Outro destaque € a importancia de construir parcerias e relacdes de
confianga entre os sujeitos envolvidos (movimento social, organizacdes
de direitos humanos, advogados populares, setores do estado, etc.). Sobre
isso, cabe dizer que atividades realizadas no local do conflito foram
fundamentais. As visitas in loco garantem uma compreensio mais
apropriada do conjunto dos fatos e qualificam a intervengdo com
informagdes e documentacdes fidedignas. A relacio de confianca com o
movimento social, com as familias protagonistas do caso, tem sido
imprescindivel para realizacdo do trabalho.

4. Tem sido fundamental informar documentos, dentincias, oficios e,
principalmente, as peti¢des com argumentos de direitos humanos.
Sem prejuizo do uso, adequado ao caso, da dogmadtica juridica —

[329] ALFONSIN, Jacques T. Dos nés de uma lei e de um mercado que prendem e excluem aos nés de uma justi¢a que liberta, Cadernos da
Renap, p. 94.
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importante para se atingir resultados positivos no meio judicial — o
objetivo principal do trabalho desenvolvido € a defesa dos direitos
humanos dos trabalhadores rurais sem terra. Dessa maneira, tem sido
importante sustentar teses como a da prevaléncia dos Dhesca em relacio
ao direito patrimonial, argumentag¢ao que, inclusive, corroborou a decisao
que suspendeu o curso da acdo possessoria e revogou a liminar que
determinava o despejo das familias. Espera-se que o trabalho, nesse
sentido, possa garantir que os tribunais superiores decidam em favor dos
direitos humanos e transfiram definitivamente a drea para a reforma
agraria.

5. Outro aspecto que o caso exemplifica € a importancia de continuar e
qualificar ainda mais as acdes de assessoria juridica popular em
defesa dos direitos humanos. E importante reconhecer a necessidade de
disputar politicamente o Poder Judicidrio, democratizar a Justica para
o fortalecimento da democracia e de uma cultura de direitos humanos.
Recentemente, pode-se notar alguns timidos avangos nesse sentido, como
as propostas do Férum de Conflitos no Campo do Conselho Nacional de
Justiga para a edicdo de uma simula que garanta o cumprimento do rito
sumario nas a¢oes de desapropriacio de terras.

6. E importante apoiar as iniciativas de assessoria juridica popular.
Para dar conta dos enormes desafios colocados - como o requintamento
das estratégias juridicas utilizadas pelos ruralistas para paralisar a
reforma agriria no Judicidrio - € necessdrio ampliar e garantir
qualificagdo permanente aos assessores juridicos populares.

Por fim, € preciso dizer que seguimos com o trabalho no caso do Acampamento
Elias de Meura. Continuamos com as acdes de incidéncia e de litigdncia em busca da
transferéncia definitiva da terra desapropriada para o assentamento das familias sem
terra. Em parceria, MST e Terra de Direitos encaminham este ano o caso a Comissao
de Direitos Humanos da OEA, com objetivo de buscar a responsabilizacdo e a
reparacgdo das violagdes de direitos humanos cometidas contra os trabalhadores
rurais. Seguimos na esperanga de efetivar direitos humanos!
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