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LINHA EDITORIAL

A Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Piblico de Sao Paulo esté aberta as
mais variadas abordagens tedricas e metodoldgicas, priorizando textos interdisciplinares
e anélises criticas. Os artigos cientificos devem tratar, de forma critica, assuntos que, de
preferéncia, abordem o papel do Ministério Pablico no Estado Democrético de Direito;
porém a Revista espera a participagio de toda a comunidade académica. ndo se
restringindo a ser um veiculo de comunicagéo apenas do Ministério Publico.

No sentido de fomentar o aprofundamento das pesquisas nas linhas e teses do Ministério
Piblico, a Revista busca abordar os sequintes temas, centralmente:

Ministério Pablico: dirigida ao debate de temas institucionais, visa
principalmente a pesquisar e refletir sobre o papel do Ministério Pablico no
Estado Democratico de Direito.

Cigncias Criminais: tema que prevalece na atuagéo do Ministério Pablico, nesta
linha pretende-se aborda-lo a partir do pluralismo de teorias que reflitam
sobre o Direito e o Processo Penal, a Dogmética Penal e a Politica Criminal.
Tutelas Coletivas e Difusas: tema relevante na sociedade brasileira atual,
merece espago especifico na Revista para o aprofundamento das questies
relativas aos interesses transindividuais, difusos e coletivos.

Temas Interdisciplinares: ndo se esgotando nos temas penais, a Revista
também possui essa segdo que serd dedicada a vérios temas juridicos,
abordados inter e multidisciplinarmente, trazendo o enfoque da sociologia,
teoria geral, histaria e ciéncias penais para o juridico, bem como o das outras
ciéncias juridicas para o penal.

0 aceite dos artigos restringir-se-a a aqueles oriundos de Mestres (titulagéo minima),
sendo que a contribuigio de mestrandos e pesquisadores em geral serd muito bem-
vinda desde que em coautoria com um Mestre. Também se exige o ineditismo do artigo
e o cumprimento das regras da ABNT adotadas pela Revista, sendo que as mesmas se
encontram especificadas nas Diretrizes para os Autores.



Enfim, chegamos ao niimero 20 da RIESMPSP! E com gratiddo
que publicamos esta edicao, especialmente aos autores que prezam
pela honestidade intelectual e ao conjunto dos pareceristas, sempre
ciosos da seriedade dos artigos. De fato, se conhecimento é poder, o
predicado da responsabilidade é fundamental ndo sé em uma revista
cientifica, mas em qualquer veiculo de comunicagao tendo em vista a
quantidade de informacdes distorcidas ou sem base factual e teodrica,
além da desinformacao trazida pelas fake news — tudo aquilo que
limita ou evita a disseminagdo do conhecimento sério objetivamente
adere a um projeto obscurantista de sociedade e, por consequéncia,
autoritario.

Assim, ao longo de todos os seus volumes, ficou evidente para
nés que esta publicacdo, bem como as demais publicaces
doutrinarias e informativas do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, sdao instrumentos a servico de pesquisadores(as) e
operadores(as) do direito de todo o pais (e até aléem de suas
fronteiras!), pois se pautam em trazer conhecimento juridico e
reflexdes criticas de forma séria e acessivel no meio digital.

Este nosso novo nimero, como se vé em seu Sumario, esta
permeado da preocupacao com a concretizagao dos direitos sociais,
como fica expresso ja nos seus dois primeiros artigos, “Processo
coletivo estrutural na pratica e os servicos de acolhimento para
criancas e adolescentes” de Marcus Aurélio de Freitas Barros; e
“Retrocesso social na disponibilizacao de vacinas contra a COVID-19
no Brasil” de Motauri Ciocchetti de Souza e Ana Beatriz Ribeiro David
Valery Mirra, artigo esse escolhido como convidado, devido a
importancia do tema na — ainda em curso — pandemia global de
coronavirus.

Adiante, contamos com a pesquisa “A protecao da Mata
Atlantica e o principio da proibicdao do retrocesso ambiental” de



Marcelo Augusto Santana de Melo e Tainara Gomes Penedo,
contribuindo para o reforco da defesa juridica desse bioma que é um
dos mais ameacados do pais.

Em “Os desafios para a concretizacdo do direito a moradia no
ambito do Programa ‘Minha Casa Minha Vida"" de Thamyris Gabrielle
Loureiro de Sousa e Silva e de Fernando Ferreira dos Santos apresenta
reflexdes sobre esse programa habitacional aparentemente extinto,
mas que tem influéncia central no programa federal contemporaneo,
o que reforca a relevancia da pesquisa.

Ja na pesquisa “O direito de filhos adotados conhecerem sua
origem bioldgica”, Mirella de Carvalho Bauzys Monteiro, Aline
Arroxelas Galvao de Lima e Pedro de Mello Florentino explicitam o
direito fundamental ao conhecimento da ascendéncia genética.

Este nUmero se completa com duas pesquisas exploratérias de
temas de grande discussao na atualidade: o primeiro reflete sobre o
reforco do direito para a permanéncia da desigualdade social em “"Um
ensaio sobre o poder na Modernidade: analise sobre a l6gica classista
do Direito a luz de dialogos presentes na obra — O Processo — de Franz
Kafka” de Tiago de Souza Fuzari; e em “O Patrimbnio Genético
Humano: A Edicao do DNA e suas Implicacbes Bioéticas e Legais”,
Eudes Quintino de Oliveira aborda o biodireito e as polémicas em
torno do avanco cientifico e seus impactos para os direitos humanos.

Desejamos a todas e todos uma boa leitura!
Paulo Sérgio de Oliveira e Costa
Diretor da Escola Superior do Ministério Publico

Mylene Comploier
Editora Responsavel

Ticiane Lorena Natale
Editora Adjunta
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RESUMO

Tendo como pano de fundo o estudo analitico de casos concretos, o presente trabalho
tem por objetivo enfocar o processo coletivo estrutural e a negociagio como meios
aptos a permitir resultados sociais concretos diante da necessidade de
reestruturagdo ou expanséo dos servigos municipais de acolhimento para criangas
e adolescentes no Ambito do Sistema Unico de Assistencia Social (SUAS).

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Processo coletivo estrutural; SUAS:
Servigos de acolhimento institucional; Negociagéo.

ABSTRACT

Against the background of the analytical study of concrete cases, the present work
aims to focus on the collective structural process and neqotiation as ways capable
of allowing concrete social results in the face of the need to restructure or expand
the governmental housing services for children and adolescents within the scope of
the Unified Social Assistance System (LUSAS).

Keywords: Fundamental rights; Structural collective process; USAS; Governmental
housing services; Negotiation.
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1 INTRODUCAO

Merece atenta reflexdo a importante e bastante citada adverténcia da
educadora de criangas americana Pam Leo (2007): “Criemos nifios que no tengan que
recuperarse de sus infancias”.! Tal frase nos convida a pensar a importancia do afeto
e dos lacos familiares e comunitarios na infancia, enfim, o valor do direito
fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, notadamente diante de casos mais
complexos onde é necessario se valer de servicos de acolhimento estatal, mobilizar
a protecdo social de alta complexidade no ambito do Sistema Unico de Assisténcia
Social (SUAS), em razao de tais criancas e adolescentes terem sido abandonados ou
precisarem ser retirados de suas bases familiares.

Tal qual as familias, o Estado tem um papel de realce a desempenhar para
que seus cidadaos, por viverem em situagao da mais absoluta falta de afeto na
infancia, ndo precisem se recuperar de uma primeira infancia mal vivida, o que gera,
sem sombra de duvidas, danos para a estruturacao da personalidade de pessoas em
desenvolvimento, muito dificeis de serem superados ou que deixardao marcas
indeléveis.

Do ponto de vista legislativo, a Constituicao Federal (art. 227), o Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA (arts. 19 e ss.) e o marco legal da primeira infancia
(Lei n® 13.257/2016) sdao o6timas referéncias no sentido de que a efetivacao de tal
direito exige que se estruture toda uma politica de atendimento, o que indica que
nao é suficiente lei: € preciso uma organizagao do Estado, através da implementacao

de politicas publicas.

' Para maiores informacées sobre o trabalho da citada autora americana, conferir Leo (2007).
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No Brasil, em grande medida, muitas politicas publicas necessarias a
efetivacao de direitos fundamentais ja estdo devidamente reguladas, permanecendo,
contudo, o enorme desafio de torna-las realidade concreta: tira-las do papel.

E 0 que acontece com as politicas socioassistenciais relativas ao direito a
protecao social (assisténcia social), que estdo devidamente organizadas por meio do
Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS). No que se refere aos servicos de
protecao social de alta complexidade, que é o que mais nos interessa, ha previsao
expressa de importantes servi¢os a serem prestados para criangas e adolescentes em
situacdo de violagao de direitos e sem referéncia familiar: os servicos de acolhimento
institucional e em familia acolhedora.

Infelizmente, existe um verdadeiro abismo entre a regulacdo da politica
publica socioassistencial e a estruturacdao e qualificacdo dos servigos publicos nessa
area na pratica da atuagdo executiva brasileira. Para se ter uma ideia, o servico de
acolhimento em familia acolhedora ainda esta longe de ser realidade no Brasil. Ha
estimativas de que apenas 5% (cinco por cento) das criangas acolhidas estdao em
situacdo de acolhimento familiar, diferente de outros paises, em que esse indice
chega a 50% (cinquenta por cento) (LIMA, 2019). Vive-se, portanto, hoje, o desafio
de estruturar os servicos de acolhimento em familia acolhedora.

Quanto aos servicos de acolhimento institucional, apesar de todos os
estudos que chamam a atencao para os males da institucionalizacao por tempo
excessivo, ndo € incomum que criangas e adolescentes passem todos esses estagios
de seu desenvolvimento (infancia e adolescéncia) institucionalizados, o que também
indica a necessidade de aprofundar o tema na direcdo de um trabalho de
reestruturacao da forma de funcionamento dos servicos de acolhimento institucional
no Brasil.

Parece sintomatico que existam notoérios problemas estruturais associados a

forma como sao executados os servicos de acolhimento de criancas e adolescentes
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no Brasil. Nao se pode, por outro lado, perder de vista que problemas estruturais sao
um dado da realidade, uma imposicao da pratica, sdo inexoraveis e estao a desafiar
o sistema de justica patrio, que precisa encontrar alternativas para interferir de modo
construtivo na forma de funcionamento desses servicos, gerando impactos sociais
significativos e fazendo cumprir a legislagdo especifica que disciplina como tais
servicos devem funcionar.

O presente trabalho, com o olhar em dois julgados emblematicos sobre os
servicos de acolhimento no Brasil e que servirdo de ponto de partida para as
reflexdes, tem como objetivo, a partir da pratica de processos coletivos estruturais,
identificar caminhos para se alcangar a (re)estruturacao de servicos de acolhimento
de criancas e adolescentes, o que significa também contribuir para a implementacao
da politica de assisténcia social no ambito do Sistema Unico de Assisténcia Social
(SUAS) brasileiro.

Dois questionamentos serdao a base do presente trabalho: a) quais passos
devem ser seguidos para, pela via do processo coletivo, (re)estruturar servigos
socioassistenciais inadequados? b) qual o papel da negociacdo para a solucdo do
problema estrutural?

Para alcancar os objetivos propostos, o trabalho comeca por investigar os
meandros de dois julgados emblematicos, um do Superior Tribunal de Justica (STJ)
e outro da Justica Estadual do Rio de Janeiro, e, a partir das licdes colhidas da pratica,
compreender a dinamica do SUAS, a fim de atingir o objetivo central: identificar cinco
passos para se conduzir processos coletivos estruturais no Brasil, com énfase na
solugdo negociada de problemas estruturais, de modo a alcangar resultados sociais
significativos.

A metodologia utilizada é a da pesquisa jurisprudencial e bibliografica para,

com esteio na doutrina nacional e estrangeira, enfrentar os temas propostos.
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Necessario, pois, sair da pratica para a teoria, pois o tema dos processos estruturais

é um dos que a teoria aprende muito mais com a pratica do que o contrario.

2 UM OLHAR SOBRE DEMANDAS COLETIVAS QUE ENVOLVEM A
REESTRUTURAGAO DE SERVICOS DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL

A area da protecao de direitos de criancas e adolescentes é um excelente
laboratério para o desenvolvimento da tematica dos processos (ou procedimentos
extrajudiciais) coletivos estruturais, pois € um campo fértil, no Brasil, para a
identificacdo de problemas estruturais, que exigem medidas de alteragdo
institucional voltadas a (re)estruturagcdo do funcionamento de importantes
estruturas ou politicas publicas. E exatamente o gue ocorre COm OS Servigos
municipais de acolhimento institucional e em familia acolhedora.

E sintoméatico que, na propria estruturacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), exista, no livro |, uma parte geral que elenca um amplo rol de
direitos fundamentais voltados para a protecao dos infantes (arts. 1° a 85) e, na
sequéncia, um livro Il, que trata da parte especial e inicia com a necessidade de se
criar uma politica de atendimento (art. 86 e ss.). A mensagem é muito clara: a
protecao dos direitos de criancas e adolescentes nao prescinde de politicas publicas,
de uma rede de protecdo, de uma organizagdo estatal, enfim, de uma bem
estruturada politica de atendimento.

A Resolucao 113/2006 — CONANDA, por sua vez, trata da construcao de um
sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente (SGD), que, no eixo
“promocgao de direitos”, impde um trabalho articulado, de forma que varios sistemas
precisam funcionar (SUS, SUAS, SINASE, Sistema Educacional, Sistema de Justica e

Seguranga Publica etc.).
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No presente trabalho, sera colocado em evidéncia o funcionamento do
SUAS, mais especificamente seus servigos de acolhimento de criancas e adolescentes
que, como visto de relance acima, costumam nao estar estruturados ou precisam ser
reformulados, uma vez que sdo facilmente identificaveis problemas estruturais que
ndo sao faceis de remediar.

Para enfrentar essa grave problematica, mister partir de dois julgados, um
do Superior Tribunal de Justica (STJ)? e outro da Justica Estadual do Rio de Janeiro,

que podem iluminar nossas reflexdes.

2.1 O problema da naturalizacdo do excesso de prazo de acolhimento

institucional (Resp 1.854.842/CE)

Em 02 de junho de 2020, o Superior Tribunal de Justica (STJ) produziu
importante julgado que toca em dois temas sensiveis para o estudioso do direito na
atualidade: o processo coletivo estrutural e o controle judicial de politicas publicas
diante de disputas de altissima complexidade e conflituosidade.?

O acdrdao que se traz a baila, proferido pela Terceira Turma do STJ, no REsp
n°® 1.854.842/CE, relatora Min. Nancy Andrighi, julgado em 02.06.2020, DJe de
04.06.2020, merece o realce e a atencao devidos, pois toca de frente e de modo
explicito no tormentoso problema dos litigios estruturais, tendo relacao direta e
inescondivel com os servicos de acolhimento de ambito municipal.

O objeto litigioso, como se colhe das 10 (dez) acdes civis publicas, voltadas
a atender situagOes individuais de criancas e adolescentes especificas E ajuizadas

pelo Ministério Publico do Ceard em face do Municipio de Fortaleza, reunidas para

2 Para maiores informacées sobre esse julgado, conferir Barros, 2020c.

* Trata-se do segundo julgado da Corte Superior sobre o processo estrutural. O primeiro foi:
STJ — Segunda Turma, REsp 1.173.412/SP, Rel. Min. Og Fernandes, j. de 17.09.2019, DJe de
20.09.2019.
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julgamento conjunto por conexao, pode parecer, para um leitor mais apressado ou
menos avisado, até um tanto singelo, pois trata de um pedido de aplicacao direta de
uma norma-regra com uma clausula de abertura para situacdes excepcionais. Trata-
se, na verdade, de um ledo engano, pois o problema do acolhimento, como se ver3,
é mais complexo e conflituoso.

O debate nas acdes coletivas envolve a “simples” aplicacdo da atual redacao
do art. 19, §2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que é peremptério ao
preceituar que a permanéncia de crianca ou adolescente em programa de
acolhimento institucional ndo podera se prolongar por mais de 18 (dezoito) meses,
ressalvados casos excepcionais de comprovada necessidade de superacao desse
teto, o que exige observancia do interesse superior dos acolhidos e a devida
fundamentacdo do juizo da infancia e juventude.

Os pedidos deduzidos foram voltados para o encaminhamento imediato das
criancas e/ou adolescentes para programa de acolhimento familiar, bem como
reparagao por danos morais pela institucionalizacao por periodo excessivo (superior
ao teto legal).

Por detras desse julgado, contudo, como foi percebido no julgamento, existe
um grave problema de funcionamento da politica publica de assisténcia social no
Municipio de Fortaleza, que, indiscutivelmente, se estende a grande maioria dos
municipios do Brasil, que precisara de um trabalho muito amplo e complexo para
sua solucdo, diante de existir, na pratica, uma situagdo de desconformidade sistémica
que precisa de alteragao.

O problema é tdo complexo que, no primeiro grau de jurisdicdo e no
Tribunal de Justica do Estado do Ceara, ao argumento de que o problema era mais
amplo e a responsabilidade ndo se circunscrevia ao Municipio de Fortaleza/CE, o

Judiciario buscou se esquivar de enfrentar o grave problema, optando por promover
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o julgamento liminar de improcedéncia e o julgamento antecipado de mérito, a
depender do estagio processual das acdes civis publicas.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, no julgado ora analisado, deixou
claro que, embora envolvendo problema complexo, o sistema de justica ndo poderia
deixar de enfrentar o tormentoso litigio, impondo o dever de, ainda que sem um
aparato legal adequado, dar um tratamento estrutural ao problema pela via
processual.

Nao se pode olvidar, contudo, que o julgado, embora importante, limitou-
se ao aspecto processual, anulando o processo desde a citagao, tendo em vista a
impossibilidade juridica do julgamento liminar de improcedéncia e do julgamento
antecipado de mérito, impondo um tratamento processual estrutural ao problema.

A dinamica procedimental e a tutela de reestruturacao ficardo, naturalmente,
a cargo do juizo de piso. O que deve o sistema de justica infanto-juvenil cearense
fazer ao se deparar, na pratica, com a necessidade de movimentar processo tao
complexo?

Enfim, merece aceso debate a investigacdo do que o juizo da infancia de
juventude da comarca de Fortaleza/CE deve fazer quando tiver que, seguindo o
acordao do Superior Tribunal de Justica (STJ), viabilizar um processo coletivo
estrutural que tem por objeto enfrentar as falhas estruturais na dinamica dos
acolhimentos, familiar e institucional, de criancas e adolescentes no contexto do
direito a convivéncia familiar.

Eis, portanto, o caso que merece ser debatido e TER apresentadas solugdes
praticas para o tratamento processual do problema estrutural. Embora importante,
ainda ha um longo caminho pela frente para a solucdo efetiva do litigio estrutural. E
preciso, portanto, que se lance luzes que permitam indicar um caminho seguro para
o sistema de justica seguir e alcangar resultados sociais relevantes em processos

desse jaez.
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Antes de enfrentar a questdo de fundo, mister ter em mente outro julgado
sobre a tematica do acolhimento institucional, que pode ajudar a conduzir as

reflexdes e permitir um exame mais pratico do problema.

2.2 A pretensao coletiva de expansao dos servicos de acolhimento institucional
(proc. n°® 0000257-66.2013.0001 da 12 Vara Da Infancia E Juventude Do Rio De

Janeiro)

O segundo caso emblematico a ser referenciado € uma sentenca da 12 Vara
da Infancia e Juventude da Comarca do Rio de Janeiro, que julgou duas agdes civis
publicas conexas que tratavam da tematica do acolhimento institucional.

A primeira acao civil publica, ajuizada pelo Ministério Publico em face do
Municipio do Rio de Janeiro, no ano de 2013, envolvia pedido especifico de expansao
dos servicos de acolhimento institucional (criagdo de 258 vagas distribuidas em
todas as regides do municipio), uma vez que as entidades de acolhimento de
criangas e adolescentes, governamentais e ndo-governamentais, tém se mostrado
insuficientes e apresentado problemas de superlotacao e inadequagdes que findam
por comprometer a qualidade do atendimento e violam direitos.

A sentenca de primeiro grau foi anulada pelo Tribunal de Justica, em razédo
de ser necessario o julgamento conjunto com outra acao civil publica, de 2015, da
Defensoria Publica, sobre o mesmo tema, a qual restou, na nova sentenca, extinta
por continéncia.

O interessante deste processo coletivo é que, com o retorno dos autos para
o primeiro grau, foi percebida a necessidade de oferecer tratamento estrutural e
solugdo dentro da logica dos processos estruturais.

Sem fazer alusdo a criagdo de 258 vagas, como foi postulado a partir da

realidade que existia em 2013, ja em 06 de outubro de 2020 a nova sentenca
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determinou que o Municipio do Rio de Janeiro apresentasse: a) relatorio diagnéstico
do problema; b) um planejamento de reordenamento e expansao dos servigos de
acolhimento institucional; e, ¢) a previsdo orgamentaria para 2020 e 2021, além da
indicagdo das despesas que foram objeto de execucdo na Lei Orcamentaria Anual
(LOA) de 2020.

Percebe-se, portanto, que ainda esta presente um grande desafio, que nasce
de uma necessidade de dialogo institucional na fase de cumprimento da sentenga,
a fim de que se possa acompanhar a efetiva implantacdo de um bom plano de
reestruturacao dos servicos de acolhimento institucional para criancas e
adolescentes no municipio fluminense.

Diante de todo o exposto, é valioso colocar alguns pontos polémicos dos
importantes julgados em destaque, merecendo atencao uma compreensao mais
profunda do problema estrutural (estruturas inadequadas de acolhimento) e seus
reflexos nas politicas publicas municipais de assisténcia social (visdo tedrica), bem
como identificar que caminhos seguir nos processos coletivos estruturais citados
(visdo pratica), de forma a orientar tanto a fase de conhecimento como a de

cumprimento da sentenca, o que se fara a partir das proximas linhas.

3 O PROBLEMA ESTRUTURAL A LUZ DO SISTEMA UNICO DE ASSISTENCIA
SOCIAL (SUAS)

A grande verdade é que as disputas judiciais que serviram de base ao
acorddao e sentenca comentados evidenciam falhas estruturais no proprio
funcionamento do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) no Municipio de
Fortaleza e Rio de Janeiro, uma vez que é preciso avangar no programa de
acolhimento familiar, além de, para re(estruturar) o acolhimento institucional, ser

necessario um trabalho coordenado dos envolvidos com todo o fluxo do
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acolhimento institucional, de modo a superar as falhas e a naturalizagdo da
institucionalizacdao excessiva, o que viola o direito basico a convivéncia familiar.

A constatacao do problema nao é dificil. O detalhe importante, contudo, é
perceber que se trata de um problema estrutural que, para sua solucao, exige a
investigacdo do litigio a luz da regulacdo do SUAS no Brasil. Trata-se, enfim, de um
problema de (re)estruturacdo da politica de assisténcia social.

O primeiro ponto a observar é que, em termos de normatizacao juridica, o
caso concreto envolve, de um lado, o direito a convivéncia familiar e comunitaria,*
previsto nos arts. 19 a 24 do ECA.

A protecao integral de criancgas e adolescentes supde a compreensao de que
os lacos familiares e comunitarios sdo importantes bases para a estruturacao da
personalidade de pessoas em desenvolvimento. A convivéncia familiar é conceituada
como um direito fundamental de toda pessoa humana de viver junto a familia de
origem, em ambiente de afeto e de cuidado mutuos, configurando-se como um
direito vital quando se tratar de pessoas em formacao (criancas e adolescentes)
(MACIEL, 2017, p. 151-152).

O grande detalhe é que referido direito, como tantos outros previstos pelo
ECA, de outro lado, nao se afirmam com a presenca apenas da norma abstrata. Além
da lei (ECA), faz-se mister uma politica de atendimento, com ag¢des envolvidas no
ambito das politicas publicas de assisténcia social (art. 87, | e ll, do ECA).

A propria Lei n® 12.010/2009, que aperfeicoou o direito a convivéncia familiar

e sua sistematica, enfatizou a necessidade de implementacado de politicas publicas

* Trata-se de direito protegido constitucionalmente, como se vé do art. 227 da CF/88: "E
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracédo, violéncia, crueldade e opressao”. (Grifos nossos).
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destinadas a orientagdo, apoio e promogao social da familia de origem, restando
claro que a prioridade € a manutencdo do infante na familia natural ou extensa,
admitindo-se, somente se nao for possivel, a colocacdao em familia substituta (art.
100, X, do ECA).

Inegavel, ademais, os males da institucionalizacao por tempo prolongado e
seus efeitos na (des)estruturacdo da personalidade do infante. A esse respeito,
cumpre lembrar que, no Brasil, os acolhidos que excedem o tempo tém faixa etaria
entre 7 e 15 anos e a medida excepcional de segregacdo vem sendo imposta, muitas
vezes, na contramdo da medida mais desejavel e que mais respeita o principio da
protecao integral, que é a reestruturacao familiar (DOMINGOS, 2013, p. 258).

E preciso, portanto, entender como o Estado brasileiro se organizou para,
através do SUAS, garantir os servicos de acolhimento institucional e os servi¢os de
familia acolhedora. A assisténcia social no Brasil, principalmente depois do advento
da Lei n° 12.435/2011, que institui o Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS),
supera os males do assistencialismo e se afirma como politica de Estado voltada a
garantia do direito a protegdo social das pessoas que dela necessitarem.

Trata-se, portanto, de uma politica institucionalizada,” que possui uma forte
racionalidade, uma légica de planejamento. Além disso, a politica é obrigatéria e
despersonalizada, ou seja, independe da vontade da pessoa do governante de

plantdo. Trata-se de politica publica juridicamente vinculante.

> Segundo ja tive oportunidade de tecer explicacdes mais amiude: “O SUAS ja estd
suficientemente regulado. Ndo se pode esquecer, em momento algum, de que a Assisténcia
Social foi afirmada como responsabilidade publica, em nivel nacional, a partir da
Constituicdo Federal de 1988 (arts. 203 e 204) e da Lei 8.742/1993 (Lei Organica da
Assisténcia Social — Loas), e estruturada a partir da Politica Nacional de Assisténcia Social
(PNAS) de 2004 e da primeira Norma Operacional Basica do Sistema Unico de Assisténcia
Social (NOB/SUAS). Posteriormente, com a Lei 12.435/2011, o SUAS foi finalmente
consagrado no plano legal, promovendo diversas alteragdes na LOAS, o que exigiu também
a aprovacao de uma nova NOB/SUAS" (BARROS, 2020, p. 462).
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O SUAS é estabelecido como um sistema publico nao contributivo, fundado
numa gestdao descentralizada, compartilhada e participativa. Em relagdo aos seus
servicos, a assisténcia social estrutura servicos de protecao social basica e de
protecdo social especial de média e alta complexidade. Os servigos de acolhimento,
institucional e familiar, voltados para criancas e adolescentes, se localizam na
protecao social de alta complexidade, que é prevista para os casos em que o
individuo ja se encontra sem referéncia familiar, ou mesmo necessita ser retirado do
seu nlcleo familiar (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2015, p. 256).

Existe, portanto, um sistema de protecdao de direitos (SUAS) e toda uma
organizagdo do Estado para a implementacdo de politicas publicas de assisténcia
social, que alcanca os servicos de protecao social especial de alta complexidade.

Os casos concretos, contudo, evidenciam uma grave falha na prestacao
estatal dos servigos de acolhimento, pois, simplesmente, como é comum acontecer
na grande maioria dos rincoes do pais, ndo fazem referéncia ou ndo indicam as falhas
notaveis dos servicos de acolhimento familiar, de modo que a institucionalizacao
passa a ser regra, nao existindo, por outro lado, uma coordenacgdo entre os atores
da politica e os atores judiciais (Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica),
de modo que, cada um a seu tempo, agindo como ilhas, participam dos processos
judiciais de acompanhamento dos acolhimentos sem muitas vezes perceber como
seu trabalho impacta no funcionamento do sistema de protecao especial de alta
complexidade e, por conseguinte, no excesso de prazo de institucionalizacao de
criancas e adolescentes.

O que os julgados revelam, portanto, € a existéncia de um macroproblema
que decorre de uma falha na estruturacdo do SUAS, que, na imensa maioria dos
municipios, ndo se preocupa em pensar o problema da adequada expansao do

acolhimento institucional (que sempre deve ser um servigco temporario, que respeite
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o teto de dezoito meses previsto no ECA), aliado a estruturacao dos servicos de
familias acolhedoras.®

Quanto a estes ultimos (servicos de familia acolhedora), a marca registrada
do acolhimento familiar € que a crianga e o adolescente estardo sob os cuidados
imediatos de uma familia denominada familia acolhedora, que é previamente
cadastrada no respectivo programa. Trata-se de vocacionada fungdo para a qual se
exige preparo especial e desprendimento, com o intuito de oferecer o carinho e
cuidados especiais ao assistido. Nesta medida protetiva, a crianga e o adolescente
nao sdo recebidos como filhos, até porque ndo o sao, tendo em vista que a situacao
instalada é provisoria, existente tdo somente para que, apds determinado periodo,
passada a situacdo de risco e suprido o déficit familiar, possam aquelas pessoas
retornar ao seu grupo familiar de origem familiar (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2015,
p. 145).

Os julgados revelam, portanto, a existéncia de graves problemas estruturais
de dificil e complexa solugcdo, em municipios diferentes, mas que se apresentam,
ainda que muitas vezes invisibilizados, como triste realidade no Brasil.” Na feliz
expressao de Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira: “Como quer que seja, o problema
estrutural se configura a partir de um estado de coisas que necessita de

reorganizacao (ou de reestruturagao) (DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2020, p. 49).

® O Servico de Acolhimento em Familia Acolhedora esté inserido na Politica Nacional de
Assisténcia Social (PNAS, 2004), no Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa do
Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria (PNFC, 2006) e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), alterado pela Lei 12.010/2009. Sua
operacionalizacdo esta descrita nos documentos Orientagdes Técnicas: servicos de
acolhimento para criancas e adolescentes (MDS, 2009) e Tipificacdo Nacional dos Servicos
Socioassistenciais (MDS, 2009). (VALENTE, 2014, p. 290).

" Na verdade, n3o se ha de negar que o funcionamento inadequado das instituicbes totais,
como as unidades de acolhimento institucional sdo campo fértil para litigios estruturais. No
mesmo sentido, Fiss (2008, p. 761).
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A omissdo quanto a estruturagdo ou avangos no programa de acolhimento
familiar e a atuacdo isolada dos envolvidos com o acolhimento institucional e do
sistema de justica geraram uma situacdao consolidada, um estado amplo de
desconformidade, cuja consequéncia mais evidente é a inadequagao do servigo e o
claro e constante desrespeito do prazo legal de institucionalizagdo dos infantes. O
excesso de prazo de acolhimento institucional tornou-se algo naturalizado no Brasil.

O problema estrutural (estado de desconformidade) se diferencia em face
da causa do problema e de sua solucao. O fato gerador do ilicito ndo é um ato
isolado, mas sim o efetivo funcionamento de uma estrutura publica, sistema publico
ou politica publica e a intervencao judicial, para uma solucao adequada e construtiva,
deve se pautar na necessidade de alcancar a ampla e positiva reestruturacao do
proprio funcionamento da politica publica (BARROS, 2020a, p. 30). Exige-se,
portanto, uma tutela de reestruturacdo.®

A amplitude do problema foi percebida pela relatora do acérddo do STJ
(BRASIL, 2020), quando conclui que é preciso, a partir desses processos, que revelam
as mais profundas e duras mazelas sociais e as mais sombrias faces dos excluidos,
construir caminhos, pontes e solu¢es aptas a resolver o problema do acolhimento
por periodo acima do maximo legal de todos os infantes de Fortaleza/CE, quica até
mesmo fornecendo ao pais um modelo eficiente de resolugdo desse sensivel,
importante e premente conflito.

Percebe-se, portanto, que os problemas estruturais sao amplos, pois a
efetiva solucao do problema envolve, além da reestruturacao da politica publica no
ambito do Poder Executivo municipal, a revisao de todo o fluxo do acolhimento, o
que depende de agdes conjuntas de atores que atuam na retaguarda dos servicos e

nos processos de acolhimento que tramitam no juizo da infancia e juventude, tais

8 Sobre a tutela de reestruturacdo como tutela do direito material, conferir Barros, (2021).
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como: Municipio, Estado (responsavel pelo cofinanciamento da politica), Ministério
Publico, Defensoria Publica, Poder Judiciario, entre outros, pois os tempos mortos
no tramite do processo nessas instituicdes, por exemplo, podem resultar no excesso
de prazo de acolhimento institucional.

A solugdo a ser encontrada, portanto, deve partir de trés premissas: a) a
necessidade de que a solucdo observe as normas que regulam a politica de
assisténcia social, evitando decisdes improvisadas, que desprestigiem a moldura
normativa estabelecida no ambito da democracia representativa; b) realizacao de um
proficuo dialogo institucional com todos os 6rgaos que sdo participes da ampla
garantia do direito a convivéncia familiar, encontrando solu¢des mais rentes a
realidade dessas instituicOes e, portanto, exequiveis; ¢) garantir a participacdo de
representantes de todos os grupos de interesses no processo, ja que ha grupos mais
diretamente atingidos pelo problema, tais como: as criancas e adolescentes
acolhidos, suas familias em processo de restauracdo de vinculos familiares, os
gestores, as equipes técnicas e os trabalhadores da protecdo social especial de alta
complexidade, entidades do terceiro setor envolvidas, os que possuem interface com
os programas de colocagdo em familia substituta etc.

Exige-se, portanto, que se corporifique um verdadeiro processo coletivo
estrutural, devendo-se seguir alguns passos na pratica, o que se pretende

desenvolver com mais detalhes no ponto seguinte do presente trabalho.

4 A DINAMICA DO PROCESSO COLETIVO ESTRUTURAL EM CINCO PASSOS

De uma perspectiva mais pratica, € possivel pensar em cinco passos para
lidar com um problema estrutural tdo complexo na via processual: a) identificar, a
partir do desenho da politica, o problema estrutural; b) fazer um bom mapeamento

do conflito e garantir a participagdo dos grupos atingidos; c) apostar num
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procedimento flexivel; d) focar num plano de (re)estruturacao; e, e) negociar com
qualidade e profissionalismo.

A grande verdade, é que, diante da crise social que se delineia, proveniente
da necessidade de (re)estruturar uma politica socioassistencial, ao menos no que se
refere a protecdo social de alta complexidade, é preciso apostar em solu¢des de
conflitos sobre a eventual estruturacdo do SUAS de forma mais informal, com ampla
participacao dos grupos impactados pelo problema real, através de solugdes que
alcancem consensos emancipatorios sélidos, de forma mais horizontal, a partir de
uma légica ganha-ganha, de forma que se minimizem as dificuldades de
implementacao e se preserve o relacionamento para que se alcance éxito também
em futuras negociacdes (BARROS, 2020b, p. 23-24).

Em termos gerais, poderiam ser elencadas duas sugestdes: a) trabalhar a
demanda como um problema estrutural, preocupando-se em fazer um adequado
mapeamento do conflito e dos grupos mais diretamente atingidos, com foco nas
causas do problema (causalidade estrutural); e, b) apostar em solu¢ées negociadas
e participativas, atuando o juiz, dentro da moldura normativa, como gestor de
interesses dos grupos envolvidos, apostando em solugdes flexiveis (decisdes em
cascata), num verdadeiro experimentalismo democratico na fase de implementacao.

Uma pergunta, nessa linha de argumentacao e numa perspectiva mais ampla
e completa, se mostra pertinente: o que fazer na pratica, que itinerario seguir para
alcancar esses almejados consensos emancipatérios solidos e, com isso, resolver
mais adequadamente o descompasso entre o funcionamento atual do SUAS e as
exigéncias concretas da politica socioassistencial?

O primeiro passo, antes ja anunciado, €, a partir do moldura normativa da
politica socioassistencial, verificar as verdadeiras causas do problema estrutural
apresentado, que, muitas vezes, como se percebe facilmente, exige medidas mais

profundas, amplas e graduais do que emitir simplesmente uma ordem genérica de
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expansdo de vagas de acolhimento institucional no Municipio do Rio do Janeiro ou
encaminhamento de criancas e adolescentes para servicos de acolhimento familiar
no Municipio de Fortaleza/CE, além de condenacdo em danos morais, como foram
os pedidos originarios expressados nas a¢des civis publicas que deram origem aos
dois julgados.

Lembre-se que o problema estrutural decorre do modo como determinada
estrutura (uma politica publica, por exemplo) opera na sociedade, gerando
determinadas consequéncias que se pretende modificar, através da alteracdo no
modo de funcionamento de uma estrutura (publica ou privada) ou uma politica
publica. Nos casos apresentados, mister uma alteragdo profunda na politica
socioassistencial.

E preciso, em primeiro lugar, analisar o litigio em concreto (ndo sendo
suficiente pensar o direito em abstrato) e, a partir dai, identificar a natureza estrutural
do problema, os grupos sociais impactados e como eles se posicionam diante do
problema. O citado passo é necessario para que se conheca, além de texto (desenho
normativo da politica puablica),’ o contexto (as condicbes reais do problema
estrutural, bem como as verdadeiras causas que devem ser enfrentadas para uma
solucao sistémica e consistente).

Perceba-se que, muitas vezes, é dificil, de inicio, formular o pedido ou definir
o objeto litigioso, devendo-se, quase sempre, requerer a elaboracao e
implementacdo de um plano de reorganizagao institucional (VITORELLI, 2020, p.

241), como fez a sentenga no Rio de Janeiro, sem esquecer, contudo, de ter o cuidado

956 para se ter uma ideia, além do art. 19, §1°, do ECA, que estabelece que, como regra, a
permanéncia de crianca e adolescente em programa de acolhimento institucional ndo deve
ultrapassar dezoito meses, deve-se levar em consideracao o art. 34, §1°, do mesmo ECA, que
aduz: "A inclusdo de crianga ou adolescente em programa de acolhimento familiar tera
preferéncia a seu acolhimento institucional, observado, em qualquer caso, o carater
temporario e excepcional da medida, nos termos desta lei.”




REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERID PUBLICO DE SAD PALLD, V. 20, 2021: 20-52

de especificar alguns parametros para esse plano, sob pena de poder haver
problemas na fase de implementagdo de um acordo ou deciséao.

Por esta razao, como segundo passo a ser dado, antes mesmo de um
eventual ajuizamento e para evitar atuacdes improvisadas e descontextualizadas do
sistema de justica, é preciso apostar num bom e preciso diagnostico do problema
estrutural.

O mapeamento do conflito,’® que pode ser feito na fase pré-processual
(preferivel) ou processual, é fundamental para se entender o problema concreto e os
niveis que se exigem de estruturabilidade da politica publica empiricamente
verificada. Tal constatacdo vai impactar na dinamica processual.

O mapeamento do conflito passa, antes de tudo, pela compreensao de que
se estara diante de verdadeiros litigios estruturais quando o problema concreto
envolver falhas no funcionamento do SUAS, como nos exemplos citados. Na ementa
do julgado do Superior Tribunal de Justica, ja analisado, ha referéncia de que as dez
acoes civis publicas reunidas por conexdao “[..Jrevelam conflitos de natureza
complexa, plurifatorial e policéntrica, insuscetiveis de solucdo adequada pelo
processo classico e tradicional, de indole essencialmente adversarial e individual”
(BRASIL, 2020).

Um bom diagnédstico € importante, portanto, pois o problema estrutural
relativo aos servigos de acolhimento para criancas e adolescentes ndo nasce de um
ato ilicio ou um fato danoso especifico, mas de uma situacdo consolidada de

desconformidade que vai se estabelecendo com o tempo, em razdo, por exemplo,

1% Segundo Soler (2014, p. 19): “Entiendo por mapeo al andlisis de una situacién de conflicto
realizado por una persona que pretende intervenir en él. El mapeo incluye un conjunto de
reflexiones, descripciones y reconstrucciones conforme a las cuales el operador puede disefiar
un plan de accion que responda a las cuestiones de ;qué hacer?, ;por qué?, ;para qué? y
¢ecudndo haverlo? De esta manera, al dibujar el mapa del conflicto el operador o analista
(provisionalmente utilizaré los dos términos como sindnimos), puede empezar a conformar un
itinerario para su intervencion"”.
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de falhas no funcionamento de politicas publicas juridicamente vinculantes, como o
SUAS.

Defende-se, portanto, que, para além do mapeamento de conflitos, é
possivel, de forma preventiva e estratégica, fazer um diagndstico mais profundo do
funcionamento da politica socioassistencial, a fim de que, a partir dai, se possa
mapear eventuais problemas estruturais e trabalhar na busca da reestruturacéo da
situacao.

E muito importante a identificacdo dos centros de interesse envolvidos no
litigio, que sdo justamente os grupos sociais impactados mais diretamente pelo
conflito social, que devem participar de sua solucdo. Mais do que isso. E preciso
hierarquizar os grupos mais atingidos pelo conflito e garantir sua representatividade
adequada.

Pensar em formas de participacdo desses grupos, que sao os verdadeiros
titulares do direito, é medida absolutamente indispensavel para uma solucao
escorreita do problema estrutural, o que pode ser por varias formas: reunides
tematicas, consultas publicas e até audiéncias publicas. As dores dos grupos
atingidos devem ser levadas em conta.

Tome-se, mais uma vez, o exemplo do acolhimento por tempo superior ao
legal no Municipio de Fortaleza/CE. O direito a convivéncia familiar e comunitaria
nao se resolve facilmente, pois exige novas rotinas de trabalho para equipes técnicas
das unidades de acolhimento e todos os 6rgaos do sistema de justica, devendo haver
participacao de todos que terdao sua rotina alterada com um eventual novo fluxo
para todo o servico de protecao especial de alta complexidade para as criangas e os
adolescentes do Municipio.

A instrucdao de um eventual procedimento extrajudicial (inquérito civil) ou
processo judicial, por sua vez, devera ser bifronte. Olhar para tras, no sentido de bem

identificar o problema estrutural e, 0 que é mais complexo, se direcionar para o
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futuro, buscando a construcao gradual, a partir de um dialogo com a gestao e
sociedade, de uma alteracdo na realidade atual de equivoco funcionamento da
politica, no afa de resolver o problema a partir de um plano de (re)estruturacao e um
regime de transicao.

E preciso apostar, como terceiro passo, num procedimento flexivel, que
valorize o dialogo institucional (com outros poderes e instituices envolvidos) e um
contraditorio ampliado com a sociedade, notadamente com os grupos atingidos.
Importante, no ponto, a flexibilizacao procedimental.

A alternativa que se indica para reflexao, tendo em vista a dimensao do
problema e os fatores, por vezes imponderaveis, que devem ser levados em conta,
ja pode ser adotada por prévio acordo ou na audiéncia de conciliacdo ou de
mediacao (art. 334, do CPC).

O que se propde é que se mire, inicialmente como um possivel negécio
processual (art. 190, CPC) ou, em ultimo caso, como decisdo provisoria de urgéncia,
a colocagao do problema na arena publica e a criacdo de um comité interinstitucional
(uma espécie menos burocratizada de Entidade de Infraestrutura Especifica — EIE'"),
formada por representantes dos grupos atingidos, técnicos, gestores e
representantes adequados do Judiciario, Ministério Publico, OAB e Defensoria
Publica, entre outros, para, a partir de um conhecimento mais profundo do problema
(diagnéstico), apresentar um plano de superagdo que envolva, inclusive, um regime
de transicao, até a efetiva (re)estruturacao.

O citado comité interinstitucional, formado por representantes com
capacidade técnica destacada, podem auxiliar na construcdo e implementacao do

plano.

"' Para maiores informacdes sobre o tema das entidades de infraestrutura especifica,
consultar: Cabral; Zaneti Jr. (2019); Didier Jr; Zaneti Jr.; Oliveira (2020, p. 73).
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Perceba-se que se trata de um acordo ou solucao instrumental, ndo sendo
nada mais do que uma microinstitucionalidade (LORENZETTI, 2010, p. 186) que se
cria para que sejam apresentadas solucdes mais rentes a realidade e implementaveis,
permitindo-se a intervengdo continuada necessaria para que o problema possa,
progressivamente, ser solucionado tecnicamente.

Nem se diga que se trata de algo inédito ou sem qualquer teste de
efetividade. Vale lembrar que no importante caso do direito a creches e pré-escola
(ensino infantil) no Municipio de Sao Paulo, julgado pelo Tribunal de Justica paulista
(Apelagdo n° 0150735-64.2008.8.26.0002) foi determinado que fossem apresentados
relatorios semestrais pelo Municipio para informar o atendimento a medidas
voltadas, dentre outras, a criacdo de, no minimo, 150.000 (cento e cinquenta mil)
novas vagas em creches e pré-escolas para criancas de zero a cinco anos de idade.

Tais relatérios deveriam ser acessiveis a Coordenadoria da Infancia e da
Juventude do Judiciario, que ficou responsavel por fornecer ao juizo,
bimestralmente, informacdes sobre o cumprimento do julgado, além de articular
com a sociedade civil e com outros 6rgaos do Tribunal, com a Defensoria Publica e
com o Ministério Publico, a forma de acompanhamento da execucao da decisao
(SANTOS, 2017, p. 560).

Essa microinstitucionalidade formada, por sua vez, permitiu uma dinamica
procedimental mais adequada e resolutiva, pois conseguiu, nos primeiros quatro
anos, zerar as vagas de pré-escola e criar em torno de cem mil vagas de creches,
estancando uma situagdo problematica que somente se aprofundava e anunciando
uma boa perspectiva de dinamica de implementacao da decisao judicial.

O que se defende, portanto, é que se crie, diante da manifesta dificuldade
de o Judiciario, por meio de decisdes rigidas, reestruturar uma politica publica, haja
vista a falta de real capacidade institucional para lidar com decisdes politicas, uma

estrutura auxiliar para sugerir providéncias ou fiscalizar aquelas apresentadas a partir
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do municipio, o que pode ser muito Util nos dois casos apresentados no presente
trabalho.

Todo esse procedimento flexivel permite aprofundar o quarto passo a ser
dado, ainda que ja tenha sido tocado de relance. O passo seguinte seria, a partir do
mapeamento adequado do conflito, da instru¢do bifronte e do trabalho do comité
interinstitucional, construir um adequado plano de (re)estruturacdo e um regime de
transicao, tal qual previsto no art. 23 da LINDB, além da adocao de um modelo de
experimentalismo democratico (tentativa e erro), avaliacbes periédicas e novas
decisoes, até a almejada reestruturagao.

Em outras palavras, como a perspectiva é resolver o problema complexo
para o futuro, o objetivo da atuacdo coletiva é alcancar uma primeira decisdo ou
acordo que, a partir do exame das causas do problema, tendo em conta um
contraditério ampliado e um dialogo institucional, reconheca o estado de
desconformidade e aponte qual seria o estado de coisas almejado (ex.. o
funcionamento adequado de uma nova dinamica da protecao social especial de alta
complexidade). Além disso, a fim de que se estabeleca um modelo de
experimentalismo democratico, com exame periddico e novas decisdes (em cascata),
deve ser definido um regime de transicao até que se chegue ao estado de coisas
ideal.

Para seguir esse itinerario procedimental e conseguir éxito no alcance da
necessaria tutela de reestruturacdo da politica publica, o caminho sugerido (quinto
e ultimo passo) é o das solucdes negociadas diretamente pelas partes ou mediadas
pela autoridade judiciaria, uma vez que a tendéncia de aprofundar o problema é
grande caso o Judiciario se arvore na condicao de querer, de forma solipsista, na
soliddo do seu gabinete, determinar medidas rigidas e especificas para a

reestruturacdao do SUAS no ambito municipal, uma vez que uma simples lembranca
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da teoria das capacidades institucionais é suficiente para revelar o risco que se corre
com a simples substituicdo do Executivo pelo Judiciario.

E preciso que o sistema de justica se paute, durante todo o tramite do
procedimento extrajudicial ou mesmo judicial, pelo paradigma da consensualidade
ou até da cooperacao, apostando no método da negociagdo, que supde o
empoderamento das partes, que resolvem diretamente o conflito, sem a intervencao
de um terceiro.

Além disso, € imperioso que haja a aposta do sistema de justica em intensa
capacitagdo sobre negociacao, a fim de que os negociadores possam, a partir do
método de negociacdo integrativa,'? desenvolvido pelo programa de negociacio de
Harvard, se pautar num procedimento negocial adequado e bem utilizar as técnicas
de negociacdo. Nao ha mais espaco para negociacdes intuitivas, artesanais, sem
técnica adequada.'

A esse respeito, vale lembrar a premissa levantada por Barros, no sentido de
que “[..]Ja autocomposicdo em geral e a negociagdo em particular ndo sao para
amadores: exigem técnica e atuagdo profissional” (BARROS, 2020b, p. 8, grifos do
autor). Vale acrescentar que tdo importante quanto chegar a um acordo é ter uma
pauta bem definida e seguir um procedimento negocial adequado, pois é isso que
vai permitir que se alcance, além do acordo, a efetiva implementacdo do mesmo.

A negocia¢do, portanto, um dos pontos de realce do presente estudo,
precisa ser estudada com centralidade. Segundo Arlé (2018, p. 10), a negociacgao “[...]

pode ser definida como um processo técnico de comunicagdo entre as partes do

'2 S3o caracteristicas da negociacdo integrativa: € um método ganha-ganha, focado nos
interesses, que se preocupa nao somente com o resultado objetivo (o acordo), mas também
com o resultado subjetivo (o relacionamento), além de apostar em solucdes criativas e
critérios objetivos para se chegar ao acordo (MORAES, 2016, p. 155).

'3 Para um maior aprofundamento do modelo de negociacdo integrativa de Havard, que
ultrapassa os limites do presente trabalho, vale, por todos, consultar Fisher, Ury e Patton
(2018).
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conflito, que, sem a intervencdo de um terceiro, visam encontrar, conjuntamente, a
melhor solu¢do para resolvé-lo, sendo a negociacdo, assim, um processo direto de
autocomposicdo.” (grifos da autora).

Lembram, ademais, Lewicki, Saunders e Barry (2014, p. 66) que:

Em muitas negociacdes nao deve haver um vencedor ou um
perdedor — todas as partes podem sair vitoriosas. Em vez de
pressuporem que negociagdes podem ser situacbes de ganha-
perde, os negociadores devem buscar situagdes de ganha-ganha, e
muitas vezes as encontram.

A negociacao, como método de solucdo consensual de conflitos, também é
chamada de resolucao colaborativa ou mesmo de negociacao direta (CABRAL;
CUNHA, 2016, p. 479).

O mais importante a ser ressaltado, ainda que muitas vezes tergiversado, é
que tal método pressupde o manejo de um conjunto importante de técnicas de
negociar, sendo necessaria uma pauta bem definida a fim de que seja alcangada a
sua finalidade ultima: a celebracdo do termo de acordo/compromisso.

No mais, ainda restam algumas indagagdes: a negociacao tem previsao
legal? O ordenamento juridico brasileiro autoriza e estimula a negociacdo como
método autocompositivo? E possivel negociar sobre direitos indisponiveis?

Respalda-se a negociacdo, ainda que nao diretamente, no CPC/2015,
quando, em seu art. 3°, prioriza a solugdo consensual de conflitos, que deve ser
estimulada por todos os atores do sistema de justica, tanto no ambito processual
como fora dele. Também a Lei de Mediacao (Lei n°® 13.140/2015), ao tratar da criacao
das camaras de prevencao e resolucao administrativa de conflitos, no ambito dos
orgaos da Advocacia Publica, abre importante espago para a negociacao como
método de solucdao administrativa de conflitos. Tem-se, ainda, a Resolugdao n°

118/2014/CNMP, que dispde sobre a Politica Nacional de Incentivo a
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Autocomposicdo no Ministério Publico e da outras providéncias, e que, em seu art.
8°, privilegiou a negociagdo no ambito do Parquet brasileiro, além do art. 26 da
LINDB.

Quanto a negociacao sobre direitos coletivos, ainda que ndo se negue a
indisponibilidade, para os legitimados coletivos, dos direitos que lhes cumpre tutelar,
é amplamente possivel a solugdo consensual pelas partes, pois, consoante licdo de
Gavronski (2016, p. 351): “A negociacGo em tutela coletiva se volta, sempre, para a
definicdo da interpretacdo do direito no caso concreto e das condicbes necessarias a
sua efetividade, isto é, versara sobre a respectiva concretizacdo.” (Grifos do autor). E
possivel que haja tanto negociagdo sobre o direito material quanto sobre o processo,
como expressamente previsto no art. 190 do CPC atual.

A grande questdo é saber como, na pratica, deve se desenvolver a
negociagao, sobretudo quando for direcionada para litigios complexos (irradiados),
como é o caso de problemas relativos a (re)estruturagdo dos servicos de acolhimento
institucional, o que passa também pela analise dos servicos de acolhimento em
familia acolhedora.

Para tanto, cumpre aprofundar um pouco a tematica. Em verdade, sao
identificaveis dois métodos basicos de negociagdo: a) o competitivo, posicional ou
distributivo (objetiva maximizar vitérias sobre o outro numa légica de ganha-

perde);’

e b) o colaborativo ou integrativo (visa a atender aos interesses dos
envolvidos numa légica de ganha-ganha), sendo sempre preferivel o método

colaborativo ou integrativo.

' Vale a ressalva de Weiss (2018 p. 13): “A negociacdo posicional ndo é de todo ma. Pode
ser rapida e eficiente. Requer pouca preparacao além do conhecimento prévio de qual sera
a proposta inicial e quais concessdes e ameagcas se esta disposto a fazer. E, por fim, passa
sempre a impressao de se ter obtido algo, porque, se a outra parte cumpriu seu papel,
também tera feito uma concessao.”
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E necessario, contudo, combinar os dois métodos, aplicando-se o chamado
método de negociacio situacional ou estratégica’ e, sobretudo, saber aplicar as
técnicas e a modalidade adequadas durante o curso do processo de negociagao.

Para que se negocie com qualidade é fundamental lembrar que o processo
negocial tem trés fases:'® a preparacdo, a sessdo em si e a celebracido do
acordo/compromisso, bem como que, ao longo das mesmas, deve ser seguido o
método de negociacdo de Havard, também chamado de método de negociacao
baseada em principios (FISHER; URY; PATTON, 2018).

Na fase de preparagdo, além de aprimorar os conhecimentos teoricos e
praticos sobre negociacao (aquisicao de competéncia), deve-se planejar e preparar
a sessao, o que envolve um amplo conhecimento da realidade que devera intervir,
devendo estar calcado em estudos técnicos (diagnodstico), bem como partir para a
identificacdo inicial de qual seria a melhor alternativa sem acordo (MASA), ou seja, o
chamado plano B para saber até onde deve ir a negociacao (aqui, calha a pergunta:
o que eu farei se ndo celebrar o acordo?).

Na sessdo, deve-se cuidar do momento do inicio do didlogo, para se
estabelecer um rapport (conexao criada com a outra parte). Nesta fase, cumpre usar
os principios da negociacao de Havard (FISHER; URY; PATTON, 2018): a) separar as
pessoas dos problemas (as partes devem deixar as vaidades de lado e atacar o
problema, ndo umas as outras); b) focar nos interesses e nao nas posi¢oes (identificar

se os interesses sao coincidentes, diferentes ou opostos); ¢) gerar opgdes de ganhos

'> O método que aplica a negociacdo integrativa combinada com a negociagdo competitiva
é chamado método de negociacdo situacional ou estratégica (ARLE, 2017, p. 185).

' Segundo Helena Soleto Mufioz (2010, p. 34): “Como estrutura bdsica en la negociacién se
pueden describir una fase preparatoria, una fase de inicio y programacion de la negociacion
propiamente dicha y la consecucion de acuerdos, sequida de la eventual monotorizacion del
cumplimiento y la revision de los acuerdos periodicamente.”
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mutuos (a partir de um brainstorming); d) usar critérios objetivos em caso de
interesses opostos (a negociagao passa a ser competitiva).

Apo6s analise das opcles, critérios objetivos e propostas, é feita a
comparacao destas Ultimas com a melhor alternativa sem acordo (MASA) e, se o
ajuste for o melhor, passa-se ao acordo e encerramento da sessdo, seguindo-se a
fase final de implementacao e monitoramento das obrigagdes constantes no acordo.

Vé-se, portanto, que o processo de negociacao exige uma técnica adequada,
que normalmente ndo é estudada com o devido valor, inclusive, por litigantes e
negociadores habituais no &mbito da tutela coletiva. E, contudo, um importante
método a ser considerado na solugao do problema dos servigos de acolhimento no

Brasil, que deve estar no radar constante do sistema de justica brasileiro.

5 CONCLUSAO

Possivel concluir, enfim, que os julgados apresentados sobre a
(re)estruturacao dos servicos de acolhimento merecem atenta analise por envolver
um problema estrutural complexo, que exige a reestruturacao de parcela da politica
municipal de assisténcia social no que toca aos servicos de protecao social especial
de alta complexidade, além de verdadeiros protocolos interinstitucionais para definir
um fluxo coordenado entre todos os envolvidos nos programas e processos judiciais
de acolhimento.

Os julgados tiveram o mérito de perceber que se tratava de litigio de
natureza estrutural, bem como que o processo coletivo pode lidar com tais conflitos,
ainda que envolva o controle de politicas publicas, exigindo-se, contudo, um
processo judicial mais participativo e colaborativo.

Nao respondem, contudo, ao porvir: o que devera ser feito pelo juizo de piso

para alcancgar resultados sociais satisfatérios na (re)estruturagao da politica publica?
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Como resposta a essa indagacao, o trabalho sugere cinco passos praticos: a)
identificar, a partir do desenho da politica, o problema estrutural; b) fazer um bom
mapeamento do conflito e garantir a participagdo dos grupos atingidos; c) apostar
num procedimento flexivel; d) focar num plano de (re)estruturacao; e, e) negociar

com qualidade e profissionalismo.
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RESUMO

0 direito & saide, de natureza fundamental, tem, como uma de suas premissas
basicas, o viés preventivo. Muito embora sua construgéo estrutural, no bojo da
Constituigdo da Repablica de 1988, parega trazer normas de natureza programatica,
toda agéo piblica voltada a sua efetividade material adere & natureza jusfundamental
do direito, dentre elas destacando-se a vacinagéo, cujos planos e desdobros, uma vez
tragados, ndo podem em nenhuma circunstancia sofrer reversies, em face do
principio constitucional implicito da vedagdo de retrocesso. Essas as premissas
sobre as quais se assenta o vertente estudo, notadamente tendo em conta o
fornecimento de vacinas para o combate & disseminagéo do coronavirus.

Palavras-chave: Direito fundamental a sadde. Viés preventivo. Plano Nacional de
Imunizagéo. COVID-19. Vedagao de retrocesso.

ABSTRALT

[he fundamental right to hiealth fias, as one of its basic premises, a preventive bias.

Although its structural construction, within the framework of the [958 Constitution,

SEems to bring norms of @ programmatic nature, any public action simed at its
material effectiveness adheres to the fundamental nature of the law, among which
the vaccination, whose plans and developments, once drawn, they cannot under any
Circumstances undergo reversals, in view of the implicit constitutional principle of
retrogression. These are the premises on which the study is based. notably taking
into account the supply of vaccinges to combat the spread of the coronavirus.

Keywards: Fundamental right to fiealth. Preventive bias. National Immunization Flan

LOVIO-15. Reverse seal.
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vedagao do retrocesso social. Dos deveres do Estado na concretizagéo do direito 3
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo investigar se o fornecimento de vacinas
para a prevencao da pandemia do coronavirus pelo Estado brasileiro esta em
consonancia com o regime juridico-constitucional patrio — mais especificamente, com
o respeito a natureza fundamental do direito a salde, a prevaléncia da adocao de
medidas protetivas em tal seara e a observancia do principio da vedagéo do retrocesso
social.

Para tanto, iremos nos debrucar sobre a eficacia dos direitos sociais,
majoritariamente enunciados por normas de carater programatico. Como veremos, os
direitos sociais, assim como os demais direitos fundamentais, sdo dotados de eficacia
juridica e social. O que os torna peculiares é justamente o fato de que a sua eficacia
pode ser ampliada por meio da regulamentacao infraconstitucional levada a cabo pelo
legislador e pelo administrador publico.

Em face de potencializar os mecanismos tendentes a obtencdo de maior
efetividade dos preceitos constitucionais assecuratérios de direitos fundamentais,
indigitada regulamentagdo adere ao Texto Maior, adquirindo carater jusfundamental,
motivo por que sua reversdao é suprimida da esfera de disponibilidade dos Poderes
Legislativo e Executivo. Veremos, assim, que a vedacdo do retrocesso social € um
principio constitucional implicito, que decorre do arranjo protetor desenhado pelo
constituinte para os direitos sociais.

Em vista disso, examinaremos alguns dispositivos normativos constitucionais,
supralegais e legais referentes ao direito a saude, a fim de identificar as obrigacdes
estatais nessa seara, que vinculam a atuagao do legislador e do administrador publico.
Verificaremos a grande énfase dada pela Constituicdo Federal as agdes sanitarias de
carater preventivo e o direito publico subjetivo a imunizacdo completa e tempestiva
que dai decorre.

Por fim, analisaremos, a luz das informacdes contidas no Plano Nacional de

Imunizacdes (PNI) e de algumas agdes recentemente ajuizadas no Supremo Tribunal
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Federal sobre a distribuicdo de vacinas, o modo como o Estado brasileiro vem
conduzindo as politicas publicas sanitarias, sobretudo as de carater preventivo, na
pandemia de COVID-19, concluindo pela ocorréncia frequente de violagdo ao principio

da vedacao do retrocesso social.

2 A EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

Os direitos humanos, incluidos no género os fundamentais, sdo concebidos
como aqueles que encontram escora no brocardo da dignidade da pessoa humana,
protegendo os seres humanos em todas as suas dimensdes, quais sejam, individual e
politica (direitos da liberdade), social e coletiva (direitos da igualdade) e de espécie
humana (direitos da solidariedade).

Dado que o conteudo dos direitos humanos abarca o dos direitos
fundamentais, o que os distingue, enquanto género e espécie, é, essencialmente, o
nivel de positivacao.

Deveras, os direitos fundamentais correspondem aqueles que se encontram
positivados na senda constitucional, gozando de tutela juridica reforcada no ambito
interno do Estado. Os direitos humanos, por sua vez, séo mais abrangentes, abarcando
além daqueles, os previstos em tratados, convencdes e declaragdes internacionais
(LIMA, 2019).

O direito a saude, tema do presente trabalho, ¢, ao mesmo tempo, direito
humano e fundamental, porquanto intimamente vinculado a dignidade humana em
sua dimensao social, e positivado no ordenamento constitucional brasileiro, além de
reconhecido em diversas declaracdes e tratados internacionais.

E, ainda, um direito da liberdade e da igualdade — isto &, um direito que
protege os seres humanos em sua dimensao individual e social. Assim como os demais
direitos sociais, consiste em um conjunto de faculdades e posi¢des juridicas que visam

a garantia das condi¢des materiais minimas de sobrevivéncia digna. Tais posicoes

al
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juridicas podem ser opostas ao Estado, impondo-lhe deveres prestacionais ou de
abstencao (RAMOS, 2017).

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 6°, elencou alguns direitos sociais,
como o direito a saude, a educacdo, a alimentacao, ao trabalho, a moradia, dentre
outros. Muito embora seja possivel identificar direitos sociais cujo exercicio dependa
da abstencédo do Estado, como é o caso do direito de greve, o conteddo dos direitos
sociais é essencialmente prestacional.

Isso porque a superacao de desigualdades faticas e a concretizagdo de
condigdes materiais de sobrevivéncia depende, em regra, de uma atuacao positiva por
parte do Estado, que se realiza por meio da elaboracao e implementacao de politicas
publicas. Verifica-se, assim, que essas politicas publicas sdo o instrumento de
concretizacdo dos direitos humanos e fundamentais de carater social.

No Brasil, a atuacdo do Estado em matéria de direitos sociais é dever
constitucional. Isso porque a Constituicdo de 1988, dirigente que &, prescreve, ainda
que em termos genéricos, uma série de a¢des positivas a serem realizadas pelo Estado,
com o fito de viabilizar as condi¢ées materiais de sobrevivéncia digna que devem estar
ao alcance de todos.

As normas constitucionais relativas a concretizacdo dos direitos sociais sdo,
em sua maioria e tradicionalmente, denominadas pela doutrina como normas
programaticas (SARLET, 2016). Isso porque ndo regulamentam diretamente o exercicio
dos direitos fundamentais em questdo, limitando-se a tracar as diretrizes e objetivos a
serem alcancados, transferindo para o legislador ordinario a tarefa de emprestar-lhes
concretude.

Em razdo desse carater programatico, surgiu importante discussao acerca da
eficacia dessas normas constitucionais, o que impacta diretamente no tema em estudo.
Afinal, discutir a aplicabilidade do principio da vedacdo do retrocesso social implica,
inevitavelmente, no exame dos limites a discricionariedade do Estado — e sobretudo

do administrador publico —, os quais sdao, no mais das vezes, definidos pela
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Constituicdo Federal. Imperioso, assim, nos debrucarmos sobre a eficacia das normas
constitucionais programaticas.

José Afonso da Silva (2003) define a eficacia de uma norma juridica como a
capacidade que tal norma possui de atingir os seus objetivos. Dita capacidade pode
ser observada a luz de dois prismas distintos.

O primeiro deles seria o da eficdcia social da norma, ou efetividade, que
consiste na obediéncia e aplicacdo da norma prescrita pelo direito no plano dos fatos.
O segundo seria o da eficdcia juridica da norma, que consistiria na aptidao para
producdo de efeitos juridicos, em maior ou menor grau, ao regular, desde logo, as
situacOes de ordem fatica a que se destina.

Nesse passo, muito embora as nogdes de eficacia, aplicabilidade e efetividade
sejam conexas, consistem em fendmenos diversos, de modo que se torna possivel a
uma norma constitucional possuir eficacia juridica, mas ser destituida de eficacia social
(ou efetividade). Entretanto, na medida em que a efetividade é a propria realizacdo do
direito, a eficacia juridica da norma constitucional é seu pressuposto.

Observa-se, assim, que inexistem normas constitucionais destituidas de
eficacia, na medida em que todas implicam, ao menos, na inovacdo da ordem juridica’.
Nao se ignora que a extensdo da eficacia e da aplicabilidade dessas normas variam;
apenas destacamos que essa variagdo nao tem o condao de tornar as normas de
direitos sociais inaptas a producao de efeitos juridicos.

Nao a toa, Cristina Queiroz (2006) aponta que os direitos sociais ndo possuem
natureza juridica distinta das demais dimensdes de direitos fundamentais. O que os
distingue, em verdade, é a sua estrutura e projecao na ordem juridico-constitucional
(QUEIROZ, 2006).

Ingo W. Sarlet (2016), analisando especificamente o art. 5°, § 1°, da CF/88,

chega a conclusdo semelhante a da autora portuguesa. Para ele, a Constituicao de 1988

! “[N]Jao ha norma constitucional destituida de eficicia. Todas elas irradiam efeitos juridicos,
importando sempre uma inovacao da ordem juridica preexistente & entrada em vigor da constituicdo a
gue aderem e a nova ordenacéo instaurada” (SILVVA, 2003, p. 81).

ag
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desenhou um regime juridico Unico dos direitos fundamentais, incidente sobre os
direitos sociais, 0s quais sdo imediatamente aplicaveis. Neste sentido, a peculiaridade
estaria no alcance da sua eficacia (SARLET, 2016), tanto juridica quanto social, que pode
ser ampliada, como veremos, por meio da elaboracao e implementacao da legislacao
infraconstitucional e das politicas publicas respectivas.

A luz do critério da aplicabilidade (eficacia juridica), isto é, da extensdo dos
efeitos juridicos que produzem, as normas constitucionais podem ser classificadas em
normas de eficdcia plena, de eficacia contida, e de eficacia limitada.

As normas de eficacia plena, também denominadas autoaplicaveis, sdo aquelas
que contém todos os requisitos e elementos necessarios a sua incidéncia direta, isto &,
aquelas que, uma vez ingressando no ordenamento juridico, produzem ou podem
produzir todos os seus efeitos juridicos, prescindindo de regulamentacao infralegal
para tanto. Sao dispositivos cuja Unica condi¢do de aplicabilidade é a existéncia de um
aparato jurisdicional, uma vez que sao, eles proprios, dotados de todos os elementos
necessarios a sua executoriedade (SILVA, 2003).

As normas de eficacia contida, por sua vez, também sdo autoaplicaveis, mas
podem ter seu alcance juridico restrito futuramente, em razdo de integragdo
promovida pela legislacao infraconstitucional (SILVA, 2003).

A seu tempo, as normas de eficacia limitada sdo aquelas cujo ambito de
aplicabilidade é ampliado com a integracdo de normas infraconstitucionais. Neste
sentido, diz-se que tais dispositivos constitucionais tém aplicabilidade indireta, uma
vez que dependem de legislagdo infraconstitucional ou de outra providéncia para
produzirem de forma plena todos os seus efeitos.

As normas constitucionais de eficacia limitada podem ser de principio
institutivo ou programaticas. As de principio institutivo tém como funcao precipua
esquematizar a organizacao, criacao ou instituicdo das entidades ou 6rgdos estatais,
tracando suas respectivas atribuicoes e relagdes (SILVA, 2003).

As normas de conteudo programatico, que nos interessam mais de perto, sao

enunciados de principios, que determinam o sentido geral da ordem juridica, vez que
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trazem consigo os fins e objetivos do proprio Estado. Sdo normas que impdem limites
a autonomia dos sujeitos, publicos ou privados, e ditam comportamentos publicos em
razdo dos interesses a serem regulados. Seu conteudo revela o espirito proprio da
Constituicdo, da ordem juridica, econdmica e social vigentes, vinculando a atuagdo dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, bem como de todos aqueles que se
encontrem submetidos aquele ordenamento juridico, revogando, ainda, por
inconstitucionalidade, quaisquer normas cujos conteudos Ihes sejam contrarios (SILVA,
2003).

Por serem normas que se caracterizam, basicamente, pela enunciagao de
principios e texto impreciso, tém eficacia limitada, por dependerem de legislacdo
infraconstitucional ou outras providéncias para que tenham plena aplicabilidade, como
é o caso de grande parte das normas que veiculam direito sociais, a exemplo do direito
a saude.

Verifica-se, assim, que, em se tratando de normas de conteldo programatico,
a atuacdo do legislador ordinario definird a extensdo de sua aplicabilidade,
expandindo-a — tendo em vista que, na falta de norma integradora, estes dispositivos
constitucionais tém sua aplicabilidade bastante restrita, porquanto atrelada apenas a
posicdo de supremacia hierarquica que ocupam.

A proposito, observa-se a existéncia de certa margem de discricionariedade
para a atuacdo do legislador e do administrador publico, os quais, a partir daquela
norma constitucional, e a vista dos seus objetivos, podem promover a sua
regulamenta¢do da forma como entenderem mais adequada, com base nos critérios
de conveniéncia e oportunidade — regrados, porém, pela estrita observancia do escopo
protetivo definido ao direito pelo texto constitucional.

A existéncia desta margem de discricionariedade, a evidéncia, ndo se confunde
com arbitrariedade. Nado podem o legislador e o administrador publico se absterem de
promover a regulamentagdo e a implementagdo das politicas publicas
correspondentes, ou fazé-lo de modo insuficiente e desalinhado com os principios e

diretrizes constitucionalmente tracados, sob pena de inviabilizar o exercicio dos
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direitos sociais e, consequentemente, a propria efetividade da Constituicao (WEIS,
2014).

Observa-se, assim, que, a despeito das suas peculiaridades, as normas que
veiculam direitos sociais ndo sdao destituidas de aplicabilidade. Dentre os efeitos
juridicos que produzem esta, como visto, a limitacdo da margem de discricionariedade
do legislador e do administrador publico.

Digno de nota, nesse sentido, a existéncia de um dever prestacional,
direcionado a todos os 6rgaos estatais, de atuarem visando a maxima eficacia e
efetividade dos direitos sociais. A Constituicdo Federal, em seu art. 39, lll, prevé como
um dos objetivos do Estado brasileiro a reducao das desigualdades sociais e regionais.
Deste modo, a implementagao de direitos, sobretudo daqueles que figuram como
instrumentos de promocao da igualdade, por meio da garantia de condi¢des materiais
de sobrevivéncia minimas a todos, deve ser orientada pelo objetivo contido no art. 3°,
1, da CF/88.

Nesse sentido, cabe destacar que ndo se ignora a existéncia de limites juridicos
e faticos a concretizacdo dos direitos sociais, como eventual necessidade de
sopesamento com outros direitos fundamentais ou mesmo a inexisténcia de recursos
suficientes para sua implementacao integral imediata. Nao obstante, a aplicabilidade
das normas programaticas e o dever de atuacdo orientada para a redugdo das
desigualdades demanda do Estado a implementacao dos direitos sociais na maior
medida possivel, a fim de que, progressivamente, eles atinjam a maxima eficacia
juridica e efetividade.

Esse dever de implementacao progressiva, direcionado sempre a ampliagao
das eficacias juridica e social dos direitos sociais, € traduzido no principio da vedagao

do retrocesso social, que passaremos a examinar de modo mais detido.

3 O PRINCIPIO DA VEDAGAO DO RETROCESSO SOCIAL
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O principio da vedacao do retrocesso social pode ser definido, em linhas
gerais, como a proibi¢do de reducao ou eliminacdo do grau de protecao juridica ja
alcancado relativamente a um direito, por for¢a de obrigagdes prestacionais instituidas
no ambito do Estado.

André de Carvalho Ramos (2017) identifica como fundamentos constitucionais
do principio da vedagdo do retrocesso social a dignidade da pessoa humana (art. 1, lll,
CF/88), a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, CF/88), a
protecao constitucional ao direito adquirido (art. 5°, XXXVI, CF/88) e a previsao
constitucional das clausulas pétreas (art. 60, § 4°, 1V, CF/88).

Carlos Weis (2014), por sua vez, aponta como fundamentos constitucionais o
incentivo a progressiva ampliacdo dos direitos fundamentais (art. 5°, § 2° e art. 7°,
caput, CF/88), o compromisso com a progressiva reducao das desigualdades regionais
e sociais (art. 3%, I e lll e art. 170, caput, e incisos VIl e VIII, CF/88) e a maxima efetividade
dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, CF/88).

Ja Ingo W. Sarlet (2016), além da dignidade humana (art. 1°, Ill, CF/88), da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, CF/88) e das clausulas
pétreas (art. 60, § 4°, IV, CF/88), indica como fundamentos constitucionais do principio
da vedagao do retrocesso os principios da seguranca juridica (arts. 5°, caput e 6°, CF/88)
e da protecao da confianca.

Ao que tudo indica, a doutrina ndo diverge quanto ao reconhecimento de que
o principio da vedacao do retrocesso social consiste em uma garantia constitucional
implicita. Também ndo diverge quanto aos seus fundamentos — ao menos ndo de
modo significativo.

Isso porque, ao invocar a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, a
doutrina, em unissono, reconhece ndo apenas a existéncia de um regime juridico geral
aplicavel a todos os direitos fundamentais, inclusive os sociais, mas, principalmente, a
existéncia de uma obrigacdo estatal de zelar pela efetividade desses direitos, isto &,
pela sua eficacia social, viabilizando o respectivo exercicio pelos seus titulares e, ao

mesmo tempo, garantindo a eficacia normativa da CF/88.
B3
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Nesse sentido, observa-se que as fundamentacdes apresentadas pelos autores
citados, baseadas nas clausulas pétreas, na protecao constitucional ao direito adquirido
e nos principios da seguranca juridica e da protecao da confianga, traduzem, a bem
dizer, o compromisso do Estado com a estabilidade da ordem juridica e, sobretudo,
com a estabilidade da protecdo conferida aos cidadaos. Indicam, ainda, que os direitos
fundamentais, inclusive os de carater social, sdo indisponiveis pelo Estado, que nao
pode decidir aniquila-los ou restringir o seu ambito de protecdo, sob pena de caminhar
em sentido antagbnico ao tragcado como diretriz de observancia absoluta pela
Constituicdo da Repubilica.

Deveras, se a eficacia juridica dos direitos sociais é ampliada por meio da
regulamentagao infraconstitucional, as normas produzidas pelos Poderes Legislativo e
Executivo tornam-se parte de um arcabouco normativo definido por Jorge Reis Novais
(2004) como sendo de natureza material jusfundamental. Desse modo, as normas que
regulamentam e concretizam os direitos sociais sao retiradas da esfera de
disponibilidade dos detentores de poder politico (NOVAIS, 2004), passando a
incorporar o patriménio juridico da cidadania (BARROSO, 2006).

O principio da vedacao do retrocesso social, nesse sentido, desempenha papel
de protecao da situagdo normativa das regras infraconstitucionais integradoras,
garantindo, por conseguinte, a vinculagao dos poderes publicos a Constituicao Federal,
bem como a eficacia juridica e a efetividade dos direitos sociais.

Reconhecer a vedagado do retrocesso social como um principio constitucional
implicito ndo significa ignorar que a implementacao e protecao integrais dos direitos
sociais nao pode ser feita cabalmente de forma imediata. Sabe-se que a viabilizacao
das condi¢des materiais necessarias a dignidade humana depende da elaboracao e
implementacao de politicas publicas, de processos complexos que demandam tempo,
recursos materiais e financeiros e, nao raras vezes, negocia¢des politicas. Isso, no
entanto, ndo isenta o Estado do dever de atuar positivamente, na medida do possivel,

para concretiza-las.
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O art. 12, inciso 1 do Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) — tratado de direitos humanos incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro, segundo o Supremo Tribunal Federal, como norma supralegal — dispde que
os Estados signatarios estdo obrigados a adotar, até o maximo dos recursos
disponiveis, as medidas que assegurem, progressivamente, o pleno exercicio de todos
os direitos por ele reconhecidos.

Segundo o Comité de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais da ONU -
CDESC (1990), 6rgao responsavel pela interpretacao oficial do PIDESC, o dispositivo
normativo supracitado imp&e aos Estados signatarios, como é o caso do Brasil,
obrigacdes de resultado no que toca a efetiva implementacao dos direitos sociais,
notadamente a adocdo de medidas concretas que visem a progressiva realizagao
desses direitos humanos.

As obrigacbes de resultado referidas pelo CDESC pressupdem a
impossibilidade de realizacdo integral e imediata dos direitos sociais — tanto que
permitem aos Estados que cumpram progressivamente tais deveres. Isso nao significa,
contudo, que os Estados estejam autorizados a se absterem de agir.

Em verdade, é exatamente pela necessidade de tempo para a integral
concretizagdo dos direitos sociais que os Estados devem agir desde ja e sempre. A
obrigagao de resultado diz com a comprovacao de uma atuagao estatal eficaz e
continua, realizada sempre na direcdo do cumprimento das imposi¢des advindas do
PIDESC.

Nesse sentido, as medidas de carater regressivo devem ser absolutamente
excepcionais. Isso porque € dever do Estado garantir aos individuos as condi¢Ges
materiais minimas para uma existéncia digna, sobretudo em tempos de graves
restricdes orcamentarias (CDESC, 1990). A ado¢do de medidas que reduzam ou
eliminem a protecao social ja alcancada, desta feita, € ndo s6 excepcional, como, para
ser valida, depende da comprovacao de que o Estado langou méo de todos os recursos
e medidas possiveis para manter o grau de protecao — via de regra ja bastante

deficitario — daquele direito, assim como da imprescindibilidade do advento restritivo.
ba
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Vale anotar, por oportuno, licdo de Cristina Queiroz (2006), acerca da
necessaria distincdo entre reversibilidade fatica dos direitos sociais e retrocesso social.
Para a autora, a reversibilidade fatica dos direitos sociais se relaciona com a escassez
dos meios necessarios a realizacdo da prestacao positiva (QUEIROZ, 2006). Como
exemplo, podemos citar a situacao vivida mundialmente no inicio da pandemia de
COVID-19, na qual todos os Estados estavam obrigados a resguardar de modo eficaz
a saude dos individuos, inclusive de modo preventivo, mas ainda ndo haviam sido
desenvolvidas vacinas eficazes contra a doenca. Nesse cenario, o cumprimento do
dever estatal de protecdo adequada da saude restou prejudicado, ante a inexisténcia
fatica dos meios materiais que o viabilizariam.

O retrocesso social, por sua vez, se refere a reducdo do direito adquirido pelos
individuos, amplamente considerado — lembrando, que, como vimos, as prestagoes
positivas do Estado, uma vez realizadas, integram o patrimonio juridico da cidadania,
tornando-se direito adquirido dos individuos, sendo, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade do legislador e do administrador publico.

A verificacdo da ocorréncia de retrocesso social, nesta senda, depende da
identificacdo de uma reducao ou eliminacdo de determinada protecao especifica
conferida ao direito social em questdo e, concomitantemente, da inexisténcia de
medidas compensatorias ou substitutivas que igualmente resguardem aqueles que
antes se viam amparados pelo instrumento protetivo retirado de cena (QUEIROZ,
2006). A titulo de exemplo, podemos pensar em um Estado que altera um sistema de
vacinacao em massa eficiente e centralizado, substituindo-o por um sistema
descentralizado que, na pratica, dificulta o acesso da populagdo a vacina.

Nao por acaso a autora portuguesa inclui em sua definicao do principio da
vedacado do retrocesso a ideia de alternativas e compensacdes: “[cJoncretamente, a
‘proibicao do retrocesso social’ determina [..] que, uma vez consagradas legalmente
as 'prestacdes sociais’, o legislador nao pode depois elimina-las sem alternativas ou
compensacdes” (QUEIROZ, 2006, p. 69). Afinal, tais medidas apenas alteram as

prestacOes estatais, mas nao reduzem, na pratica, o grau de protecdo aos direitos
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sociais, considerado todo o conjunto legislativo e de politicas publicas elaboradas e
executadas pelo Estado.

André de Carvalho Ramos (2017), também atento a possibilidade de eventuais
restricdes faticas a adequada implementagdo dos direitos sociais — embora ndo adote
a distincao entre reversibilidade fatica e retrocesso social trazida por Cristina Queiroz
—, afirma que eventual reducdo normativa ou fatica da protecdo de um direito social
depende (i) da existéncia de justificativa de natureza jusfundamental para tanto, (ii) de
a diminuigao realizada superar o crivo da proporcionalidade, e (iii) da preservacao do
nucleo essencial do direito envolvido (RAMOS, 2017) — ou seja, a tutela do direito social
em questdo ndo podera ser eliminada por completo.

O Supremo Tribunal Federal, quando chamado a decidir, na arguicao de
descumprimento de preceito fundamental 45 (ADPF 45), sobre a possibilidade de
reducdo da protecdo de direito social em razdo da superveniéncia de restricoes
orcamentarias — a chamada reserva do possivel —, reconheceu a gradualidade do
processo de concretizagdo desses direitos, bem como seu inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado.

No entanto, entendeu o Tribunal que a restricdo orcamentaria em questdo
somente justificara reducdo na protecdo de direitos sociais se sua origem nao for
artificial, isto é, se ndo decorrer de indevida manipulacdo do orgamento.

Em outra oportunidade, no julgamento do Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Extraordinario n. 727.864, relatado pelo Ministro Celso de Mello, que cuidou,
especificamente, sobre a concretizacdo do direito social fundamental a saude, restou
assentado que o principio da proibi¢do do retrocesso é um parametro constitucional

de validade dos atos e omissdes estatais:

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social
traduz, no processo de sua concretizagdo, verdadeira dimensdo
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como
o direito a saude), impedindo, em consequéncia, que os niveis de
concretizacao dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
reduzidos ou suprimidos, exceto na hipotese — de todo inocorrente na
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espécie — em que politicas compensatérias venham a ser
implementadas pelas instancias governamentais. (BRASIL, 2014).

Sobre eventuais restricbes orcamentarias e a concretizacao do direito a saude,
o Tribunal consignou, no mesmo acérdao, a impossibilidade de se premiar o
administrador publico que gerencia mal o orcamento, ou que deixa de dar a sadde a
prioridade devida em face da Constituicao Federal, com a sua desresponsabilizacao,
acatando a alegacao de reserva do possivel, de um lado, e com a redugao da protegao

de um direito fundamental, de outro:

considerada a indiscutivel primazia constitucional reconhecida a
assisténcia a saude, que a ineficiéncia administrativa, o descaso
governamental com direitos basicos do cidadao, a incapacidade de
gerir 0s recursos publicos, a incompeténcia na adequada
implementacdo da programacdo orcamentaria em tema de saude
publica, a falta de visdo politica na justa percepg¢ao, pelo administrador,
do enorme significado social de que se reveste a saude dos cidadaos,
a inoperancia funcional dos gestores publicos na concretizacdo das
imposicdes constitucionais estabelecidas em favor das pessoas
carentes ndo podem nem devem representar obstaculos a execucao,
pelo Poder Publico, notadamente pelo Estado, das normas inscritas nos
arts. 196 e 197 da Constituicao da Republica, que traduzem e impdem,
ao préprio Estado, um inafastavel dever de cumprimento obrigacional,
sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel omissdo governamental
importar em grave vulneracdo a direitos fundamentais da cidadania e
que sdo, no contexto que ora se examina, o direito a salde e o direito
a vida. (BRASIL, 2014).

Observa-se, assim, que o STF, na mesma linha da doutrina, identifica no
principio da vedagdo do retrocesso social um limite a atuacdo dos Poderes Legislativo
e Executivo, vinculando-os a maxima realizacdo dos direitos sociais e a manutencao do
grau de protecao ja alcancado. Bem por isso, a medida que os direitos sociais sao
concretizados, o dever estatal, que inicialmente era de ordem prestacional, converte-
se em dever de abstencao.

Nao por outro motivo o Tribunal considera que o retrocesso social traduz
verdadeira dimensdo negativa. E que, &8 medida em que o Estado cumpre com seu

dever prestacional, de atuar positivamente, elaborando e implementando politicas
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publicas, ele passa a, progressivamente, ter o dever de se abster de praticar atos ou
omissdes que reduzam a protecdo que a legislagdo e as politicas publicas
implementadas garantem aos direitos sociais.

Dai o carater relativo da liberdade de conformacdo do legislador e do
administrador publico no que toca a regulamentacao desses direitos. Para o STF, o
carater programatico das normas constitucionais que os veiculam, como € o caso da
saude, ndo autoriza as instituicdes publicas a fraudarem as justas expectativas da
coletividade de que |he serdo garantidas as condi¢cdes materiais minimas de
sobrevivéncia digna. E, se assim &, inexiste espaco amplo de discricionariedade para
atuagao dos Poderes Legislativo e Executivo, ao menos naquilo que toca aos direitos
sociais.

Atentando especificamente aos atos administrativos praticados pelo Poder
Executivo, que nos interessam mais de perto, oportuno trazer a baila licao de Celso
Antbnio Bandeira de Mello (1993). Para o autor, a discricionariedade é a margem de
liberdade que a lei confere ao administrador publico para que, dentro dos limites
legais, promova a integracao da norma juridica segundo critérios subjetivos, buscando
sempre os objetivos do ordenamento juridico (MELLO, 1993).

Nesse sentido, nao haveria ato propriamente discricionario, pois o
administrador publico estaria sempre vinculado ao menos a finalidade e a competéncia
para pratica do ato em questao (MELLO, 1993).

Possivel verificar, desse modo, que quando se trata da implementacao de
direitos sociais, o administrador publico tem sua margem de discricionariedade ainda
mais limitada, devendo se conformar néo apenas a finalidade e a competéncia que Ihes
sao indicadas e conferidas pela lei, mas também ao principio da vedagao do retrocesso.

No processo gradual e progressivo de concretizagao dos direitos sociais,
portanto, o administrador somente podera optar por medidas que ndo importem na
reducao ou aniquilacao da protecao a eles atualmente garantida.

Verifica-se, assim, que a ampliacao da protecdo legal e administrativa dos

direitos sociais € inversamente proporcional a margem de discricionariedade do
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administrador publico. E nao poderia ser diferente, afinal, quanto mais se amplia a
eficacia juridica e social desses direitos, mais o Estado se aproxima de seus objetivos —
quais sejam, a maxima e efetiva concretizacdo dos direitos sociais e da dignidade
humana, além da reducdo das desigualdades. Nao ha, assim, motivo que legitime o
Estado a caminhar em sentido reverso, afastando-se de seus objetivos, tracados, de
forma imperativa, pela Constituicao Federal.

Possivel concluir, dessarte, que a vedacdo do retrocesso social € principio
implicito que reafirma o carater normativo, vinculante e cogente dos direitos
fundamentais em relacao ao Estado, desempenhando papel importante na protecao e
manutencao do arranjo constitucional brasileiro.

E em razdo desse principio que se identifica arcabouco normativo de natureza
jusfundamental, que abarca todas as normas, constitucionais e infraconstitucionais,
que visam a implementagdo desses direitos. Eventual inobservancia desse arcabouco
implica em violagdo constitucional, na medida em que reduz a eficacia juridica e social
do Texto Maior.

Nesse sentido, diz-se que o principio da vedagdo do retrocesso social vincula
a atuacao do legislador e do administrador publico, os quais deverao atentar nao
apenas ao programa fixado pelo constituinte, mas também para as diretrizes e
objetivos que sao adicionados por lei e demais atos regulamentares, bem como para
as prestagoes sociais efetivamente realizadas.

Ao retirar a implementacdo dos direitos sociais do ambito de disposicao dos
orgaos estatais, o principio da vedagdo do retrocesso impede que direitos adquiridos
sejam extirpados do patriménio juridico da cidadania dos individuos, reforcando a
obrigagao de resultado imediata imposta ao Estado, consistente na adogao de postura
ativa, efetiva e constantemente orientada a satisfacdo de seus objetivos, sobretudo a

reducao das desigualdades e concretizacdo da dignidade humana.

4 DOS DEVERES DO ESTADO NA CONCRETIZAGAO DO DIREITO A SAUDE
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O direito a saude é enunciado como um direito fundamental no art. 6° da
Constituicao Federal, tendo sua densidade normativa mais bem pormenorizada no
titulo referente a ordem social, notadamente nos arts. 196 a 200, CF/88.

A ordem social compreende o sistema de seguridade social (arts. 194 a 204,
CF/88), a educacao, cultura e desporto (arts. 205 a 217, CF/88), a ciéncia, tecnologia e
inovacao (arts. 218 a 219-B, CF/88), a comunicacao social (arts. 220 a 223, CF/88), o
meio ambiente (art. 225, CF/88), a familia, crianca, adolescente e idoso (arts. 226 a 230,
CF/88) e os indios (arts. 231 a 232, CF/88). Segundo Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior (2015), a mindcia com a qual a Constituicdo trata desses direitos,
regulamentando questdes que, a rigor, ficariam a cargo da legislacao
infraconstitucional, revela um alto grau de desconfianca do constituinte nas
instituicoes.

Trata-se de uma clara opcao do constituinte de desenhar as bases das politicas
publicas a serem implementadas, a fim de ndo as deixar dependentes da boa vontade
dos legisladores e administradores publicos, reduzindo a discricionariedade destes
sobre a matéria, e fortalecendo a protecao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

No caso especifico da saude, possivel observar que o constituinte ndo se
limitou apenas a enunciacao do direito e ao estabelecimento de diretrizes a serem
sequidas pelos legisladores e administradores publicos para a sua implementacao.
Mais do que isso, ocupou-se de efetivamente desenhar a politica publica de saude
brasileira, criando o Sistema Unico de Salde e fixando os seus objetivos (art. 198,
CF/88), inclusive predeterminando, excepcionalmente, qual a porcentagem do
orcamento dos entes politicos que deve ser destinada as politicas publicas na area (art.
198, §§ 1° a 3°, CF/88), estabelecendo algumas de suas atribui¢cdes (art. 200, CF/88), e
autorizando, também, a participacdo complementar da iniciativa privada (art. 199,
CF/88).

Tais normas, como se pode observar, criam pléiade de deveres e tarefas para
o Estado, vinculando o legislador e o administrador publico no momento de

regulamentacéo do Sistema Unico de Saude e da prestacdo concreta da assisténcia na
1
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area. De todo modo, como apontado no item anterior deste trabalho, em razao da
constitucionalizacdo dos direitos sociais e da vedacdo do retrocesso, principio
constitucional implicito, mesmo as normas programaticas traduzem obrigacSes de
resultado imediatos, vinculando a atuagao dos legisladores e administradores publicos.

E 0 caso, por exemplo, dos arts. 196 e 197, CF/88, os quais obrigam o Estado a
elaborar e implementar politicas publicas de saude, a serem executadas diretamente
pelos 6rgdos estatais, em conformidade com os principios do acesso universal e
igualitario, para promogao, protecao e recuperagao da saude dos cidadaos.

Além de observar o programa de saude veiculado por esses dispositivos
constitucionais, por forca do principio da vedacao do retrocesso social, os legisladores
e administradores publicos tém o dever de se orientar pela maxima efetividade do
direito a saude. Sua obrigacao € elaborar e implementar politicas publicas que ampliem
a protecao dessa necessidade basica a manutencao da vida e da dignidade humanas,
sendo vedadas, em principio, quaisquer medidas, mesmo as de indole
infraconstitucional, que reduzam ou extingam a prote¢do ao bem juridico fundamental,
ja que os poderes constituidos, embora tenham competéncia para ampliar a eficacia e
a efetividade dos direitos sociais, como visto, deles ndo podem dispor.

Tendo esse panorama em vista, passaremos agora ao exame dos deveres que
o Estado brasileiro tem no que tange ao direito a salde, dando especial enfoque as
obrigacdes relativas a prevencao de doengas, que nos interessam mais de perto.

A saude compde o sistema de seguridade social (art. 194, caput, CF/88), que
consiste em instrumento estatal especificamente voltado a protecdo das necessidades
sociais basicas, individuais e coletivas, por meio do qual o Estado se obriga “a garantir
que nenhum de seus cidadaos fique sem ter satisfeitas suas necessidades sociais
minimas” (HORVATH JUNIOR, 2014, p. 123). Ea partir do desenho desse sistema — em
grande parte realizado pelo proprio constituinte, como apontamos — que o Estado
brasileiro estabelece, visando ao bem-estar e a justica sociais (art. 1°, Ill, e art. 3°, Ill,

CF/88), a tutela de base, isto €, o minimo social nacional.
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O fato de a saude compor o sistema de garantias do minimo social nacional
apenas reforca a impossibilidade de redugdo da amplitude da protecao conferida pelo
Estado a esse direito. Afinal, essa protecédo € o piso das prestagdes de saude as quais
os cidadaos tém direito. Vale destacar, nesse sentido, que o direito a saude encontra
estreita vinculagdo com o direito a vida, sendo condigdo indispensavel a efetivagao da
dignidade humana. Como aduz Ingo W. Sarlet (2016), “a dignidade atribuida ao ser
humano é essencialmente da pessoa humana viva” (SARLET, 2016, p. 624).

Nesse sentido, eventual reducdo do patamar minimo de garantias da saude
implica, inevitavelmente, na redugdo da dignidade humana, o que é vedado ao Estado.
Seus esforgos, portanto, devem ser sempre no sentido de ampliar a protecdo a saude.

Nao por outro motivo, entende-se que o reconhecimento de um direito
subjetivo — individual ou coletivo — a prestacdes materiais no ambito da saude, passivel
de ser deduzido diretamente do Texto da Constituicao, € corolario da prépria previsao
do direito a salde como direito fundamental (SARLET, 2016).

Imperioso destacar, no ponto, que o art. 196 da CF/88 imp&e ao Estado um
claro dever de garantir salde para todos, isto &, de respeitar o principio do acesso
universal e igualitario a saude. O acesso universal significa que a condi¢do humana é
suficiente para que um individuo tenha direito a saude e direito de acesso aos servicos
e prestagoes a ela relativos. O acesso igualitario, por sua vez, decorre do direito a vida,
igualmente garantido a todos os cidaddos, e diz respeito a necessidade de
atendimento integral de todos, na medida de sua necessidade, sendo autorizadas
discriminagdes positivas, a fim de garantir a quem tiver mais necessidades, maior
acesso as prestacoes (HORVATH JUNIOR, 2014).

Ademais, o atendimento de saude devera ser integral (art. 198, Il, CF/88),
compreendendo tanto acdes preventivas como curativas (art. 7°, 1l, Lei n. 8.080/90).
Diferentemente da previdéncia e assisténcia sociais, os outros dois direitos que
compdem o sistema de seguridade social, a saude nado se aplicam os principios da
seletividade e da distributividade. Em razao da previsao constitucional de atendimento

integral, ndo cabe ao Estado selecionar prioridades, na medida em que ele se
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comprometeu a reduzir os riscos e as complica¢des advindas das doencas (HORVATH
JUNIOR, 2014).

A saude é definida pelo Protocolo de San Salvador como o estado de completo
bem-estar fisico, social e mental, ndo se reduzindo, portanto, a mera auséncia de dores
e enfermidades. Nesse sentido, a garantia constitucional da saude para todos,
titularizada pelos individuos que estejam em territério nacional, obriga o Estado a nao
apenas suprimir todos os obstaculos que impegam a fruicdo, pelas pessoas, de
completo bem-estar, mas também fomentar continuamente a melhoria da qualidade
de vida dos cidadaos (HORVATH JUNIOR, 2014).

Ndo a toa, o constituinte predeterminou como uma das prioridades das
prestacOes estatais de saude, o desenvolvimento de atividades de carater preventivo
(art. 198, I, CF/88). Ao Estado cabe, por certo, agir para recuperar a saude dos cidadaos
e suprimir os obstaculos que se lhes apresentam e impedem que gozem de um estado
de bem-estar completo. Mas ndo sé: o Estado também esta obrigado a promover e
proteger a saude dos individuos, a fim de evitar ou reduzir as chances de
comprometimento de sua higidez e sua integridade pelos riscos impostos pela vida
em sociedade (HORVATH JUNIOR, 2014).

Quando se fala, portanto, na garantia de salde para todos, estamos a nos
referir ndo apenas as agdes de ordem curativa, mas também as acdes de ordem
preventiva. A prevencao é um dos pilares da garantia do minimo social nacional e ndo
pode ser negligenciada pelo Estado, mesmo tendo em conta que dela — e apenas dela
— brota quadro de bem-estar fisico e mental.

As agoes preventivas ganham especial relevo quando examinamos a saude
sob a perspectiva coletiva, que se caracteriza pelo estabelecimento de marcos minimos
de defesa e fiscalizacao da salde publica. Afinal, a garantia da dignidade humana e da
vida depende de um adequado grau de protecao do bem-estar coletivo, de modo que
os individuos ndo padegam por doencas evitaveis ou morram prematuramente (ALVES,

2018). E dever do Estado, nesse sentido, garantir ndo apenas possibilidades adequadas
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de recuperacao de enfermos, mas viabilizar as condi¢bes sanitarias necessarias e
possiveis para impedir o adoecimento da populacao.

O Texto Constitucional, ao estabelecer em seu art. 200, exemplificativamente,
as atividades a serem desenvolvidas pelo SUS, da especial énfase as a¢cdes preventivas.
Dentre as providéncias ali citadas estdo o controle e a fiscalizacao de procedimentos e
produtos, bem como de alimentos, medicamentos e demais substancias de interesse
da saude, execucao de acbes de vigilancia sanitaria, epidemioldgica e de saneamento
basico.

Observa-se assim que, preocupado com a possibilidade de os legisladores e
administradores publicos se limitarem a concretizar o direito a saide em sua dimensao
curativa, o constituinte optou por vincular ao SUS uma série de agcdes de ordem
preventiva, sublinhando, especialmente no art. 198, I, CF/88, o carater prioritario de
tais providéncias.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
firmado no ambito do sistema global de prote¢do dos direitos humanos e incorporado
ao ordenamento juridico brasileiro como norma supralegal, prevé, em seu art. 12, o
direito dos individuos a saude fisica e mental, bem como o dever dos Estados
signatarios, dentre eles o Brasil, de assegurar o pleno exercicio desse direito, mediante
prestacdes positivas, a exemplo da “prevencao e o tratamento das doencgas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doengas” (art. 12,
inciso 2, “c”, PIDESC).

O Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais da ONU (CDESC),
responsavel pela interpretacao oficial do PIDESC, em seu Comentario Geral n. 14
(2000), no qual examinou o teor do art. 12 supramencionado, apontou que os Estados
tém o dever especifico e continuo de caminhar de modo eficaz e célere em dire¢do a
concretizagao de todos os direitos previstos no Pacto, mencionando, como exemplo
de descumprimento das obrigacdes dele decorrentes, a falha em viabilizar a vacinacao

contra as doencas locais mais infecciosas.
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Além disso, o CDESC (2000) destacou que é vedado o retrocesso no que diz
respeito as medidas relativas a concretizacao do direito a saude. Eventual redugdo do
grau de protecao desse direito depende da comprovacao, pelo Estado, de que tomou
todas as medidas possiveis para evitar a decisao mais drastica, bem como que, dentro
do cenario considerado amplamente, continua a adimplir os termos do Pacto.

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o Protocolo de
San Salvador, adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (igualmente
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro como norma supralegal), prevé, em
seu art. 10, o direito dos individuos ao mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e
social, bem como o dever dos Estados signatarios de disponibilizarem atendimento
primario universal, total imunizacdo contra doencas infecciosas e prevencao e
tratamento das doencas endémicas.

Na seara legislativa interna, além da Constituicdo Federal e da Lei 8.080/90 (Lei
do SUS), que obrigam o Estado a atuar positivamente na prevencao de doencas, cabe
citar a Lei 6.259/75, que organiza as a¢des de vigilancia epidemiolégica no Pais. De
acordo com referida lei, cabe ao Ministério da Saude a coordenacao das acoes relativas
ao controle de doencas transmissiveis, cuja realizacdo sera feita pelo conjunto dos
servicos de saude habilitados (arts. 1° e 2°, Lei 6.259/75).

Seguindo a organizagdo regionalizada e hierarquizada do SUS (arts. 198,
CF/88; 4° e 7°, IX, da Lei 8.080/90), a vigilancia epidemioldgica é coordenada por 6rgao
vinculado a Unido, ao qual incumbe organizar as informagdes necessarias a
programacao e a avaliagdo das medidas de controle de doengas, bem como elaborar
o Programa Nacional de Imunizacdes — PNI (art. 3°, Lei 6.259/75).

O PNI é o programa que define as vacinagdes a serem aplicadas em territorio
nacional, inclusive as de carater obrigatorio, devendo coordenar a execucao das
agendas de vacinacao pelas secretarias estaduais e municipais de saude (art. 4°, § 1°,
Lei 6.259/75). Trata-se de programa anualmente atualizado, que tem como “principal
pilar a disponibilizacao, a todos os cidaddos brasileiros, de todas as vacinas obrigatorias

presentes no calendario da Organizacdo Mundial de Saude” (MELLO, 2020, p. 311),
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gerando, assim, um direito publico subjetivo, titularizado por todos os cidadaos, a
serem beneficiados com a cobertura vacinal (MELLO, 2020).

Possivel observar, assim, que todo o arcabouco normativo brasileiro protege
de forma ampla o direito a saude, inclusive em sua dimensao coletiva e preventiva. A
fim de garantir a execugdo de politicas publicas preventivas, tratou o constituinte de
inclui-las dentre as atribui¢des do SUS, vinculando, por conseguinte, a requlamentacgdo
infraconstitucional e a execugao das politicas publicas de saude.

Nunca € demais recordar que a regulamentacdo e implementacao de politicas
publicas pelos legisladores e administradores publicos restringe progressivamente a
sua prépria discricionariedade. Isso porque o principio da vedacao do retrocesso social
impede que haja reducao ou eliminacao da protecdo de direitos fundamentais. Uma
vez ampliada a eficacia juridica e a efetividade dos direitos sociais, como é o caso da
saude, surge para o Estado, em relagdo aquilo que esta atualmente garantido, um dever
negativo, que consiste em se abster de atuar de modo a reduzir ou eliminar a sua
protecao.

Assim, no momento em que teve inicio a pandemia de COVID-19, o Brasil
possuia uma legislagdo e uma politica publica de saude bem estruturadas e bastante
protetivas, que garantem aos brasileiros o direito a imunizagdo tempestiva contra a

doenca.

5 A IMUNIZACAO CONTRA A COVID-19 E O PRINCIPIO DA VEDACAO DE
RETROCESSO

A pandemia de COVID-19 vem exigindo uma serie de variados esforcos do
Estado para que haja adequada protecdo e preservacao da vida e da saude dos
brasileiros. Por se tratar de doenca altamente contagiosa, para a qual ainda nao existe
tratamento medicamentoso, a distribuicdo adequada das vacinas adquire um carater
especialmente fundamental na prevencao e na contengao da circulagao do virus em

territorio nacional.
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Em vista disso, e a luz de todo o exposto acerca do principio da vedacgdo do
retrocesso social, bem como dos direitos dos cidadaos e deveres do Estado no que
toca a saude, sobretudo as agOes de carater preventivo, passaremos a analisar se as
acoes tomadas até agora no Brasil para a imunizacao coletiva estdo em consonancia
com o estipulado pelo constituinte.

E de conhecimento comum a inexisténcia, no pais e com disponibilidade
imediata, da totalidade de doses necessarias a imunizacdo de todos os cidaddos.
Conquanto este fato impeca, na pratica, que a vacinagdo se dé na velocidade ideal para
mitigar os efeitos nocivos que a COVID-19 vem causando, ndo é apto a isentar o Estado
brasileiro de atuar para garantir, progressivamente e na medida do possivel, a
vacinacao de todos.

Analisando o Plano Nacional de Imunizacdo apresentado pela Uniao (BRASIL,
2021b), é possivel verificar, por exemplo, que alguns dados que seriam fundamentais
para o planejamento a longo prazo da vacinagao ndo foram apresentados. No
documento, sdo tracadas estimativas acerca da quantidade de doses necessarias a
imunizagdo de cada grupo etario ou prioritario, mas nao é informado o niumero de
doses efetivamente compradas, a previsdo de entrega das remessas adquiridas, e nem
mesmo a quantidade que sera disponibilizada a cada Estado em cada periodo, ou o
calendario unificado de vacinacao.

Outrossim, ndo contribuem para a efetividade do direito a saude politicas
negacionistas, que levaram o Estado brasileiro a postergar, de forma injustificavel, a
celebracao de contratos para a aquisicao de insumos e de vacinas, tudo a tornar
socialmente instavel e incerta a efetiva imunizacdo com a cobertura ampla que advéem
das normativas internacionais e internas acima delineadas.

Esse cenario, somado ao fato de que as vacinas que compdem o Plano
Nacional de Imunizacao ou sao produzidas no exterior, ou dependem de insumos ou
materiais enviados por outros paises ao Brasil, impede que se tenha um minimo de

seguranga na execugao do PNI.




0 RETROCESSO SOCIAL NA DISTRIBUIGAD DE VACINAS CONTRA A COVID-19 NO BRASIL - MOTALRI
CIDCCHETTI DE SOUZA e ANA BEATRIZ RIBEIRD DAVID VALERY MIRRA

Tem sido corriqueiro o anuncio, pelas autoridades do Poder Executivo, de que
em uma data especifica sera disponibilizado certo nUmero de vacinas e, dias ou
semanas depois, a informacao retificada, revelando que a quantidade de doses a
disposicao da populacao é inferior a inicialmente noticiada (BARIFOUSE, 2021).

Além de tal pratica importar na quebra da justa confianca que os cidadaos
deveriam devotar as instituicbes publicas, um dos alicerces da existéncia do préprio
Estado Democratico de Direito, ela também impacta negativamente na execucédo da
vacinagao. Isso porque, ao contarem com a disponibilizacdo de novas doses, 0s
agentes de saude ddo sequéncia as vacinagdes, muitas vezes liberando-as para novos
grupos etarios ou de prioridade. Assim, quando as novas doses ndo chegam, os
administradores publicos se veem obrigados a suspender temporariamente a
vacinagao por completo, frustrando as legitimas expectativas sociais.

De se mencionar, ainda, a orientacdo dada por alguns administradores
publicos aos seus agentes de saude, no sentido de ndo guardarem a segunda dose da
vacina para ser aplicada aqueles que ja tomaram a primeira, contando com a posterior
chegada de mais doses. Quando tais doses nao sao disponibilizadas, pessoas que ja
haviam tomado a primeira dose tém o seu acesso a vacinagao integral obstruido
(BARIFOUSE, 2021).

Vale destacar, nesse sentido, que o PNI é bastante claro quanto a necessidade
de se aplicar a segunda dose. Segundo o documento, “a vacinagao devera respeitar os
intervalos recomendados para cada fabricante para assegurar a melhor resposta
imune”. Isso porque “atrasos em relagdo ao intervalo maximo recomendado para cada
vacina devem ser evitados uma vez que nado se pode assegurar a devida protecao do
individuo até a administracdo da segunda dose” (BRASIL, 2021b, p. 35).

Nado ha duvidas, portanto, de que, em matéria de imunizagdo contra a COVID-
19, o dever estatal de protecdao a saude de modo preventivo e integral se traduz
sobretudo no fornecimento, aos cidadados, das duas doses da vacina dentro do

intervalo maximo recomendado pelos seus respectivos fabricantes.
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Corrobora esse entendimento a decisdo proferida pelo Ministro Ricardo
Lewandowski do STF, na Medida Cautelar na Reclamacao 46.965- RJ, na qual restou
consignado que os administradores publicos ndo podem promover alteragdes nos
planos de imunizacao se isso implicar no atraso para além do maximo recomendado
pelos fabricantes de vacinas, da aplicacdao da segunda dose naqueles que ja foram
contemplados com a primeira. Segundo o Ministro, a ndo aplicagao da segunda dose
dentro do prazo esperado frustra a legitima confianca do administrado, além de
configurar, em tese, improbidade administrativa.

Observa-se, assim, que, quando se anuncia a futura disponibilizacao de uma
determinada quantidade de doses e isso ndao se concretiza, ou quando se atrasa a
aplicagdo da segunda dose da vacina para além daquilo que os fabricantes
recomendam, ha evidente e inequivoco retrocesso social.

No primeiro caso, se nao ha a paralisacdo completa da vacinagdo, ha no
minimo um atraso na disponibilizagdo das doses para os grupos etarios que ainda
aguardam ser imunizados. Isso por si sé representa um retrocesso, na medida em que
frustra a confianca dos cidadaos nas instituicbes e 6rgdos estatais, confianca esta que
é, como vimos, um dos fundamentos do principio da vedacdo do retrocesso social.

No segundo caso, além da violacdo a prote¢do da confianca, a ndo aplicacdo
da segunda dose dentro do limite maximo autorizado pelos fabricantes das vacinas
fere o direito subjetivo individual a imunizagdo completa do cidadao que ja havia
tomado a primeira dose. Fere, ainda, o direito da coletividade a ver reduzidas as
chances de contaminagdo com o virus e, portanto, a ndo padecer por doengas evitaveis.

Ao anunciar a disponibilizacdo de uma determinada quantidade de vacinas, o
Estado se obriga a fornecé-las a populacao, criando um novo patamar de minimo social
para os grupos que a elas teriam acesso. Quando isso nao se concretiza, o Estado esta
fazendo retornar o grau de protecdo a saude daqueles grupos ao patamar anterior,
bem como reduzindo a eficiéncia da propria politica de imunizagdo, cujo sucesso
depende da rapida vacinagdo de cerca de 90% da populacao, segundo o PNI

apresentado em janeiro pelo Ministério da Saude (BRASIL, 2021a).
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Vale destacar aqui que nao se tratam tais hipdteses de reversibilidade fatica.
Conforme ja tivemos oportunidade de destacar, a reversibilidade fatica se caracteriza
pela inexisténcia de elemento fundamental a concretizacdo de um direito social. No
caso em analise, contudo, a indisponibilidade de vacinas se deve, como demonstramos,
a gestdo inadequada, por parte do Poder Executivo, dos bens materiais que tem
disponiveis para promover a imunizacao da populacao.

Nesse sentido, de se recordar trecho do voto do Ministro Celso de Mello no
julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Extraordinario n. 727864, ja

mencionado anteriormente, em que registrou:

a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com direitos
basicos do cidadao, a incapacidade de gerir os recursos publicos, a
incompeténcia na adequada implementacdo da programacao
orcamentaria em tema de saude publica, a falta de visdo politica na
justa percepgao, pelo administrador, do enorme significado social de
gue se reveste a saude dos cidaddos, a inoperancia funcional dos
gestores publicos na concretizacdo das imposigdes constitucionais
estabelecidas em favor das pessoas carentes ndao podem nem devem
representar obstaculos a execugdo, pelo Poder Publico, notadamente
pelo Estado, das normas inscritas nos arts. 196 e 197 da Constitui¢ao
da Republica, que traduzem e impdem, ao proprio Estado, um
inafastavel dever de cumprimento obrigacional, sob pena de a
ilegitimidade dessa inaceitavel omissdo governamental importar em
grave vulneragdo a direitos fundamentais da cidadania e que sdo, no
contexto que ora se examina, o direito a saude e o direito a vida.
(BRASIL, 2014).

Nao foi por outro motivo que o Ministro Ricardo Lewandowski do STF, na
Medida Cautelar na Reclamacao 46.965- RJ, anotou a responsabilidade dos
administradores publicos pelos problemas que ocorrerem na execugdo do programa
de imunizacgao.

Se no inicio da pandemia era possivel falar na ocorréncia de reversibilidade
fatica atrelada ao dever estatal de garantir o direito a sadde e, mais especificamente, a

prevencao, em razao do fato de ainda ndo terem sido inventadas as vacinas contra a
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COVID-19, agora que elas existem o Estado esta obrigado a atuar de todas as formas
possiveis para viabilizar a imunizagdo de sua populacao em lapso temporal razoavel.
E, se assim o &, quaisquer percalcos que ocorram até que todos os cidadaos

tenham tido acesso as vacinas devem ser presumidos como retrocesso social.

6 CONCLUSAO

A vedacao do retrocesso social € principio constitucional implicito que impede
que a protecao dos direitos sociais alcancada seja reduzida ou eliminada pelo Estado
sem a adocao de medidas compensatérias. Vincula, por isso, a atuagao do legislador e
do administrador publico, os quais, no momento de promover a integracdo das normas
constitucionais, devem atentar nao apenas para o0s objetivos e diretrizes
constitucionais, mas também para toda a regulamentacdo infraconstitucional voltada
a implementagdo de politicas publicas por eles mesmos tragadas.

E que, sendo as normas constitucionais de direitos sociais, como regra,
programaticas, a atuacao dos legisladores e administradores publicos acaba por
ampliar a sua eficacia juridica e a sua efetividade. Nesse sentido, essas normas
integradoras dos comandos constitucionais compdem um arcabouco juridico de
natureza jusfundamental, que integra o patriménio juridico da cidadania dos
individuos.

Desse modo, ao contrario do que se poderia pensar, o fato de o legislador e o
administrador publico ampliarem a eficacia juridica e social dos direitos sociais ndo os
autoriza a deles disporem, podendo vir a reduzir-lhes o alcance futuramente. Em
verdade, em matéria de direitos sociais, a ampliacao de sua protecao juridica e de seu
grau de concretizagdo é inversamente proporcional a margem de discricionariedade
dos Poderes Legislativos e Executivos.

Isso porque o dever estatal que antes consistia em um agir positivo, aos
poucos, progressivamente, transmuta-se em um dever de abstencao relativamente

aquilo que foi implementado por meio da prestacdes positivas.
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Reconhecer o principio da vedacdao do retrocesso social e, portanto, a
obrigacdo dos poderes constituidos de atuarem sempre orientados pela maxima
efetividade dos direitos sociais, ndo significa ignorar que a implementagao e protegéo
integrais dos direitos sociais ndo pode ser feita cabalmente de forma imediata. Importa,
em verdade, no reconhecimento de que a regra deve ser a ampliagdao do grau de
protecao dos direitos fundamentais, sendo a sua reducao admitida apenas
excepcionalmente.

Em matéria de direito a saude, o Estado brasileiro esta obrigado a garantir
acesso universal e igualitario as politicas publicas sanitarias, devendo priorizar as agoes
preventivas. Dentre elas o constituinte elencou as a¢des de vigilancia epidemioldgica
e o controle de doencas transmissiveis. A coordenagdo dessas acdes fica a cargo do
Ministério da Saude, mas a sua execucao é descentralizada, podendo ser realizada
também por agentes sanitarios dos Estados, Distrito Federal, Municipios e, mesmo, por
funcionarios de entidades privadas.

Como parte da fungdo de coordenagdo das a¢des de vigilancia epidemioldgica,
cabe ao Ministério da Saude elaborar o Plano Nacional de Imunizacdes (PNI), que
organiza o calendario de vacinagdo nacional, garantindo aos cidadaos brasileiros
acesso a todas as vacinas obrigatérias.

Possivel observar, assim, que quando teve inicio a pandemia de COVID-19, o
Brasil ja possuia uma legislacdo e uma politica publica de saide bem estruturadas e
bastante protetivas, que garantiam, inclusive, o direito dos brasileiros a imunizagdo
completa e tempestiva contra a doenca.

Conquanto a indisponibilidade imediata da totalidade de doses que devem ser
aplicadas para que se garanta a imunizagdo de toda a populagdo brasileira seja, de
fato, um problema a ser enfrentado pelo Estado, ele ndo o isenta da obrigacdo de atuar
preventivamente contra a doenca.

A implementacao integral dos direitos sociais, como é o caso da saude,
demanda tempo e recursos, de modo que o que se exige do Estado é uma atuacao

continua e progressiva, orientada pela maxima efetividade do direito fundamental em
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questao. Assim, cabe ao Estado, na medida do possivel, promover a vacinagdo dos
brasileiros.

O que se tem observado, contudo, € que, mesmo considerado o quadro fatico
atual, o Estado tem falhado em garantir aos cidaddos esse direito a imunizacao
completa. Isso porque, primeiramente, o PNI apresenta apenas estimativas sobre a
quantidade de vacinas e insumos necessarios a imunizacao dos habitantes do pais. Nao
ha, contudo, informagdes acerca do numero de doses efetivamente compradas pela
Unido e nem de que modo e em que quantidade serdo distribuidas para os Estados e
Municipios.

Ademais, tem sido corriqueiro o anuncio sobre a disponibilizagdo de um
determinado ndmero de vacinas, que posteriormente ndo se concretiza, provocando,
em muitos casos, a paralisacdo da vacinacao e até mesmo a nao aplicacao da segunda
dose dentro do prazo maximo estipulado pelo fabricante do farmaco em quem ja
recebeu a primeira.

Tais praticas implicam na redugdo da protecdo do direito a saude, na medida
em que reduzem o impacto positivo que a prevencao pela via da vacinagao provoca
na diminuicdo da circulacdo do virus, violam o direito ao atendimento de saude
universal e igualitario, e ainda ferem a confianca que os cidaddos depositam nas
instituicOes estatais. Trata-se, a toda evidéncia, de um conjunto de praticas que
provoca retrocesso social em matéria de imunizagdo, que decorre, ao que tudo indica,
da ma gestao, pelos Poderes Executivos, dos recursos materiais e financeiros de que
dispdem para atuarem preventivamente contra a pandemia.

Como consequéncia desse retrocesso social, podemos ter a responsabilizagao
dos administradores publicos como incursos em improbidade administrativa, como
apontou o STF no julgamento da Medida Cautelar na Reclamacao 46.965- RJ, bem
como a condenacao das Fazendas Publicas, em processos judiciais, na obrigacdo de
fazer consistente em fornecer tempestivamente as duas doses das vacinas, observando
os parametros fixados no julgamento da ADPF 45, centralizando, por conseguinte, a

coordenagdo da execucdo do PNI no STF, como ja vem ocorrendo (confira-se, a
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propodsito, o julgamento das ADIs 6.341-MC-Ref/DF, 6.343- MC-Ref/DF, 6.362/DF,
6.587/DF e 6.586/DF e da ADPF 754-MC-Ref/DF).
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RESUMO

0 estudo versa sobre a especialidade da Lei Federal n® 11.428/2006 - Lei da
Mata Atlantica - em face do Cddigo Florestal (Lei Federal n® 12.631/2012). A
questdo surgiu quando o Ministério do Meio Ambiente tentou aprovar uma
normativa administrativa afastando a incidéncia da Lei da Mata Atlantica com
relagdo ao Cadigo Florestal. Adotou-se como método de pesquisa a revisdo da
literatura no intuito de analisar a aparente antinomia entre as leis federais e,
principalmente, estudar mais profundamente o principio da proibigdo do
retrocesso ambiental que, apds o surgir no Direito Ambiental francés, vem
ganhando singular importancia nos tribunais e doutrina no Brasil. Buscou-se,
também, comparar o regime protetivo geral do Cadigo Florestal e da Lei da Mata
Atlantica que possui protegdo intensa e integral em algumas hipoteses,
justificada pela fragilidade e especialidade do bioma, de forma que néo se pode
afastar a necessidade de reparagio do dano em caso de desmatamento.

Palavras-chave: Mata Atlantica; Protecdo juridica; Cadigo Florestal de 201Z;
Principio da proibigio do retrocesso ambiental.

ABSTRACT

[he study deals with the specialty of Federal Law {478 / 2006 - Law of the Atlantic
forest - in relation to the Forest Lode (Federal Law [2.651/2017) The question arose
when the Ministry of the Environment tried to approve an administrative requiation
remaving the incidence of the Atlantic Forest Law in relation to the forest Lode. The
literature review was adopted as a research method in order to analyse the apparent
antinomy between federal laws and mainly, to study more deeply the principle of non-
reqgression in environmental law, which, after agpearing in French environmental law,
fias been gaining singular importance in courts and doctring in Brazil We also sought
to compare the general protective regime (Forest Lode) and the Atfantic Forest Law,
which has intense and comprefiensive protection in some cases, justified by the
fragility and specialty of the biome, so that the need to repair the damage in case of
deforestation.

Keywards: Atlantic Forest Legal protection. 2017 Forest Lode. Principle of non-
regression in environmental law.




A PROTEGAD DA MATA ATLANTICA E O PRINCIPID DA PROIBIGAD DO RETROCESSD AMBIENTAL -
MARCELDO AUGUSTO SANTANA DE MELD e TAINARA GOMES PENEDD

“No que resta - ainda esplendor - da mata
Atlantica

Apesar do declinio histérico, do massacre
De formas latejantes de vico e beleza.
Mostra o que ficou e amanha - quem sabe?

acabara
Na infinita desolacdo da terra assassinada.
E pergunta: "Podemos deixar

Que uma faixa imensa do Brasil se esterilize,
Vire deserto, ossuario, tumba da natureza?"

Carlos Drummond de Andrade (A Camara
Viajante)

1 INTRODUCAO

O Ministro do Meio Ambiente publicou, na data de 06/04/2020 (BRASIL,
2020a), o Despacho 4.410/2020, que aprovou nova nota e parecer emitidos pela
Advocacia-Geral da Uniao (BRASIL, 2019b) e alterou o entendimento consolidado
anteriormente sobre a especialidade da Lei Federal n°® 11.428/2006 — Lei da Mata
Atlantica — em face do Codigo Florestal (Lei Federal n® 12.651/2012).

Com a decisao, a orientacado normativa do Ministério do Meio Ambiente
seria de que devem ser aplicados os artigos 61-A e 61-B do Cédigo Florestal de
2012, que trata das areas consolidadas (desmatadas para uso agropastoril) para
as hipoteses de floresta atlantica. Os referidos dispositivos permitem atividades
agropecuarias em areas de preservacao permanente consolidadas até 22 de julho
07 de 2008.

O artigo 5°, da Lei Federal n® 11.428/2006, prevé e exige a manutengao
do tratamento legal conferido ao estagio de sucessdao de regeneracao da
vegetacao anteriormente a promogao do seu corte ou supressao ndo autorizados
e, consequentemente, inviabiliza a aplicacao das excecbes a protecao ambiental
constantes do Codigo Florestal de 2012 e qualquer pretensao de consolidacao

de ocupacao desses espagos protegidos.

g0




REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERID PUBLICO DE SAD PALLD, V. 20, 202t:
87-121

Em razdo da forte repercussao na imprensa e, apds a propositura de
diversas acdes, inclusive acao civil publica pelo Ministério Publico e associaces
de protecdo do meio ambiente, no dia 04/06/2020 (BRASIL, 2020b), o Ministério
do Meio Ambiente revogou a decisdao anterior, fazendo com que as acdes
perdessem o objeto. Ndao obstante, a problematica suscitada precisa de
desenvolvimento porque a protecao da floresta atlantica € de importancia unica
para a ciéncia, porquanto remanescem poucos fragmentos desse bioma, que é
Unico no planeta.

O objetivo deste estudo cientifico sera analisar os pontos levados a
discussdo sobre a prevaléncia ou ndo da Lei da Mata Atlantica sobre o Coédigo
Florestal, analisando ndo somente aspectos interpretativos (Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro), mas também principios de Direito Ambiental. A
abrangéncia do estudo nao residira, assim, na hipotese discutida no ambito do
Ministério do Meio Ambiente, mas em aspectos mais amplos e gerais da
aplicagdo dos diferentes dispositivos legais a luz dos principios ambientais
contidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e da

existéncia de suposta antinomia juridica entre as normas supracitadas.

2 CODIGO FLORESTAL DE 2012

2.1 Regime protetivo geral

A Lei n°® 12.651, de 25 de maio de 2012, conhecida como o Cdédigo
Florestal, estabelece expressamente “normas gerais sobre a protecao da
vegetacao, areas de Preservagdao Permanente e as areas de Reserva Legal” (artigo
1°-A).

Configura um regime de protecao genérico para as propriedades imobiliarias
particulares de todo o Brasil. Dentre as mudangas com relagao ao Codigo Florestal

revogado (1965), o Cadastro Ambiental Rural (CAR) indubitavelmente é uma das
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principais inovacdes, criado no ambito do Sistema Nacional de Informacao sobre
Meio Ambiente — SINIMA, o qual tem a finalidade de criar uma matriz ambiental
Unica em todo o territorio nacional.

E preciso ressaltar que o Cédigo Florestal de 2012 configura uma lei geral
que ndo esgota a protecao ambiental nas propriedades imobiliarias, ndo sendo
considerado um codigo de defesa da biodiversidade e possuindo claramente uma
perspectiva ambiental vinculada ao agronegécio (FIGUEIREDO, 2013, p. 38), o que
demanda uma analise sistematica da prote¢do ambiental constante dos diversos
diplomas legais existentes.

Uma das maiores caracteristicas do cadastro ambiental, a qual tem sido
alvo de inimeras criticas de ambientalistas, tem a ver com a sua natureza juridica.
O cadastro tem carater meramente declaratorio’ e permanente (artigo 6° do
Decreto Federal n°® 7.830/2012) sendo que, enquanto ndao houver manifestacao
do 6rgdo ambiental com relagdo a eventuais pendéncias ou inconsisténcias nas
informagdes declaradas, sera considerada efetivada e escorreita a inscricdo do
imovel no CAR para todos os efeitos legais (§ 2° do artigo 7° do Decreto Federal
n® 7.830/2012). E fato que a anélise ou validacdo do cadastro ambiental é o
principal problema da nova legislagdo porque demanda, além do aparelhamento
tecnoldgico, uma estrutura organizada de pessoal com capacitacdo técnica,
levando o sistema ambiental brasileiro a um colapso inevitavel.

O Cddigo Florestal disciplina, especialmente, dois espacos territoriais
especialmente protegidos, quais sejam, as areas de preservagdo permanente e as
reservas florestais legais, institutos que propositalmente nao serdao esmiugados

no ambito deste estudo, sendo, contudo, importante tragar o regime de protegao

' O carater autodeclaratério do Cadastro Ambiental Rural (CAR) foi considerado em
estudo realizado na Universidade Federal do Mato Grosso do Sul como a principal
fragilidade do Codigo Florestal de 2012, constando-se de que de setenta e cinco
grandes propriedades na regido de Rondondpolis (MT), quarenta e nove proprietarios
declararam possuir areas preservadas maiores do que observado em imagens de
satélites (VACCHIANO, 2017).
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de cada um. Consideram-se de preservacdo permanente, segundo o Cdodigo
Florestal, a area protegida, coberta ou nao por vegetacao nativa, com a fungao
ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica
e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem-estar das popula¢cdes humanas (artigo 3°, inciso Il). Sdo espacos
ambientais, geralmente de localizacao fixa, e o regime de prote¢do ambiental é
intenso, ndo se permitindo, com algumas excegdes, a utilizagao.

A reserva legal (florestal), por sua vez, é o espago ambientalmente
protegido mais importante do Brasil, representando 170 milhdes de hectares de
vegetacao nativa e que corresponde a um pouco mais de 20% do territorio
nacional ou trés vezes o Estado da Bahia, evidente, assim, que a maioria das
florestas existentes no pais encontra-se em terras particulares. O regime de
protecdo ambiental da reserva legal é atenuado em razdo da necessidade de
conciliar o instituto com o desenvolvimento econdmico e a sustentabilidade
(artigo 39, lll, do Codigo Florestal de 2012). A regra é que toda a propriedade
imobiliaria rural tenha a reserva florestal legal, que pode variar de acordo com a

regiao do Brasil, entre 20 e 80% (artigo 12, da referida lei).

2.2 O conceito de areas consolidadas e a sua repercussao juridica

Os artigos 61-A e 61-B do Cédigo Florestal de 2012 tratam de um regime
de excecdo da protecdo juridica maxima das areas de preservagdo permanente,
permitindo a continuidade de atividades agrossilvipastoris (aquelas que
compdem a agricultura, pecuaria e silvicultura), de ecoturismo e de turismo rural
em areas rurais consolidadas até 22 de julho de 2008, estabelecendo, ainda, um
limite de recomposicdo especial para propriedades de até dez modulos fiscais,
preenchidos determinados requisitos.

O conceito de drea rural consolidada é estabelecido pelo proprio Cédigo

Florestal de 2012, afirmando que sao areas rurais “com ocupagao antropica
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preexistente a 22 de julho de 2008, com edificagbes, benfeitorias ou atividades
agrossilvipastoris, admitida, neste Ultimo caso, a adocao do regime de pousio”
(artigo 39, inciso V).

O que se pretendeu com os referidos artigos foi legalizar o
descumprimento das normas ambientais decorrentes do Codigo Florestal de
1965 (MACHADO, 2014, p. 881). Os artigos 61-A e 61-B, do Cddigo Florestal de
2012, afastam a aplicacdo do principio da corre¢cdo ou reparagdo pelo usuario,
permitindo o uso de referidas areas. Cabe registrar que o regime de excecao
criado pelas chamadas areas rurais consolidadas também se estende a reserva
florestal legal (artigo 66), sendo que o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do regime de excegdo das areas consolidadas, o que afasta

qualquer discussao juridico-constitucional.

3 MATA ATLANTICA

3.1 Importancia biologica

A Mata Atlantica € um dos biomas mais importantes encontrados no
Brasil, que esta presente tanto na regiao litoranea, como nos planaltos e serras
do interior, do Rio Grande do Norte ao Rio Grande do Sul. Ao longo de toda a
costa brasileira, a sua largura varia entre pequenas faixas e grandes extensdes,
atingindo em média 200 km de largura.

A floresta atlantica configura um bioma, que consiste em uma grande
unidade bidtica com um conjunto de vida vegetal caracteristico e facilmente
reconhecido. Um bioma é identificado basicamente pela sua formacao vegetal
predominante, mas, como os animais dependem das plantas, cada bioma
sustenta uma fauna caracteristica. Assim, um conjunto de enormes ecossistemas
com “fisionomias vegetais semelhantes em funcdo desses aspectos

microclimaticas sdo denominados biomas” (LOPES; ROSSO, 2017, p. 349).

d4




REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERID PUBLICO DE SAD PALLD, V. 20, 202t:
87-121

A floresta atlantica, em razdo da sua localizagdo predominantemente
costeira, desde o periodo da colonizagao foi objeto de destruicao a ferro e fogo
em todos os ciclos econdmicos por mais de 500 anos (DEAN, 1996, p. 225). A
floresta atlantica, como a amazonica, é tropical — inclusive a umidade é um fator
importante para o seu desenvolvimento — e é a cadeia costeira de montanhas
(serra do mar) que atua como barreira contra o vapor de agua que vem do oceano
(LOPES; ROSSO, 2017, p. 364).

O explorador alemao Alexander von Humbolt (WULF, 2016) a descrevia
como uma “floresta sobre uma floresta”. As copas das arvores mais altas tocam-
se umas nas outras, formando uma massa de folhas e galhos que impedem a
passagem do sol. Na parte mais baixa, nascem e crescem arbustos, bambus, as
samambaias gigantes, liquens que toleram menos luz, formando os chamados
sub-bosques. E caracteristica da floresta atlantica o crescimento de diversos tipos
de cip6s, bromélias, orquideas e gavinhas. Finalmente, é importante mencionar
que o piso da floresta é coberto por forracdes, protegido pelas folhas e outros
vegetais que caem das arvores ao longo do ano e servem de alimento para muitos
insetos, outros animais e principalmente aos fungos, que sao os principais
responsaveis pelo processo de decomposicao da floresta, de forma que é possivel
dizer que a floresta se alimenta dela mesma (CAMARA, 2004).

A Mata Atlantica € uma das areas mais ricas em biodiversidade e mais
ameacadas do planeta e considerada pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 como patrimdnio nacional (artigo 225, § 4°, CRFB/88). Em 1991,
o Brasil aprovou junto a UNESCO, a agéncia do sistema da Organizacdo das
Nacdes Unidas para a Educagao, a Ciéncia e a Cultura, sua primeira Reserva da
Biosfera,® a da Mata Atlantica, tendo a diplomacdo ocorrido em 1992 (UNESCO,
2020).

2 Reserva da Biosfera é um modelo de gestdo integrada, participativa e sustentavel dos
recursos naturais criado pela Organizacao das NacSes Unidas. A palavra “biosfera” se
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E fato incontroverso que a floresta atlantica esta seriamente ameacada.?
O resultado dos estudos e pesquisas cientificos é a perda quase total das florestas
originais intactas e a continua devastacdo e fragmentacdo dos remanescentes
florestais existentes, o que coloca a Mata Atlantica em péssima posicao de
destaque, como um dos conjuntos de ecossistemas mais ameacados de extingao
do mundo. De uma &rea original superior a 1,3 milhdo de km? distribuida ao longo
de 17 Estados brasileiros, haveria, hoje, apenas 8,5% de remanescentes
florestais acima de 100 hectares do que existia originalmente e, somados todos
os fragmentos de floresta nativa acima de 3 hectares, restaria atualmente 13,1%

(FUNDACAO SOS MATA ATLANTICA, 2020).

3.2 A protecao juridica da Mata Atlantica (Lei n°® 11.428, de 22 de dezembro
de 2006)

A primeira preocupacao juridica com relagdo a floresta atlantica ocorreu
na Carta Régia de Portugal de 1797, cujo reino estava preocupado com a
utilizacdao excessiva dos recursos das madeiras (CAMARA, 2004, p. 38). O direito
mudou muito nos ultimos séculos, ndo cabendo no ambito deste estudo esmiucar
sua evolucao historica, de forma que propositalmente iniciar-se-a com a protecdo
estabelecida na Carta maior.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, no artigo 225,
§ 4°, declara que a Mata Atlantica é patrimonio nacional, e sua utilizacdo far-se-
a, na forma da lei, dentro de condi¢des que assegurem a preservacao do meio

ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. Passados dois anos da

refere a todos os elementos naturais que fornecem e permitem a vida na Terra, como
o solo, a 4gua e a atmosfera. Uma Reserva da Biosfera pode ser entendida, dessa forma,
como uma area especialmente eleita para conciliar a conservacdo ambiental e o
desenvolvimento humano sustentavel.

3 Luiz Alberto David Araujo ensina que, infelizmente, "a sociedade moderna traz em si
um grau de degradacdo ambiental elevadissimo” (ARAUJO; JUNES JUNIOR, 2012, p.
552).
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promulgacao da Carta Maior, foi publicado o Decreto Federal n°® 99.547, de 25 de
setembro de 1990, que, em seu artigo 1°, expressamente proibia “por prazo
indeterminado, o corte e a respectiva exploracao da vegetacao nativa da Mata
Atlantica. [...]."

Posteriormente, foi publicado o Decreto Federal n® 750, de 10 de
fevereiro de 1993, que, com critérios mais cientificos, estabeleceu a primeira
protecdo normativa da floresta atlantica, proibindo o corte, a exploragdo e a
supressao de vegetacdo primaria ou nos estagios avangado e médio de
regeneracao da Mata Atlantica (artigo 1°), sendo que a supresséo e a exploracao
de vegetacdo secundaria, em estagio inicial de regeneracao, seria regulamentada
pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis -
IBAMA.

A Lei da Mata Atlantica (n°® 11.428, de 22 de dezembro de 2006) dispde
sobre a utilizacao e protecao da vegetacao nativa do Bioma Mata Atlantica e cria
como principio basilar o tratamento diferenciado da floresta atlantica com relacao
ao corte, supressao e exploragdo da vegetacao primaria ou secundaria (artigo 8°).
Nesse sentido, existiu uma inovagao juridico-ambiental no tratamento da floresta
atlantica, modificando parcialmente o regime de utilizagdo da propriedade
disciplinado até entdo pelo Cédigo Florestal (FIGUEIREDO, 2004, p. 367).

A Mata Atlantica, assim, em duas hipoteses merece tratamento
diferenciado: quando é primaria ou secundaria, neste caso, em estagios avangado
e médio de regeneracao (artigo 11 da LMA). Configura um real pressuposto para
se iniciar qualquer procedimento legal que vise a pretensdao de supressao da
floresta atlantica com referidas caracteristicas (GAIO, 2018, p. 173).

A definicdo dessas espécies de vegetacao deve ser conferida pelo
Conselho Nacional de Meio Ambiente — CONAMA (artigo 4°), o que configura
uma dependéncia técnico-cientifica, sendo que referida classificacdo ndo sofrera
qualquer alteragdo em razao de incéndio, desmatamento ou qualquer outro tipo

de intervengdo nao autorizada ou licenciada (artigo 5°). Paulo Affonso Leme
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Machado enfatiza que o desmatamento ndo desnatura o regime de protecao
especial da floresta atlantica, alias, de nada adiantaria a protecao juridica especial
se a mera supressao da vegetacdo afastasse a incidéncia da lei especial
(MACHADQ, 2014, p. 929).

A Resolucao CONAMA n° 388, de 23 de fevereiro de 2007 (BRASIL, 2007),
convalidou as resolugdes anteriores que definem as vegetacbes primaria e
secundaria nos estagios inicial, médio e avancado de regeneragdo. A resolucéo
Conama n° 10, de 1° de outubro de 1993 (BRASIL, 1993), traz as definicdes basicas
de vegetacao primaria e secundaria ou em regeneragdo. Vegetacao Primaria
consiste na vegetacdo de maxima expressao local, com grande diversidade
bioldgica, sendo os efeitos das agdes antropicas minimos, a ponto de ndo afetar
significativamente suas caracteristicas originais de estrutura e de espécies (artigo
2°, 1). Vegetagdo Secundaria ou em Regeneragdo pode ser entendida como a
vegetacao resultante dos processos naturais de sucessdao, apos supressao total
ou parcial da vegetacdo primaria por a¢des antrépicas (atuacdo humana) ou
causas naturais, podendo ocorrer arvores remanescentes da vegetacao primaria
(artigo 2°, 1I).

Em linhas gerais, a supressdo de vegetacao de Mata Atlantica é
autorizada excepcionalmente e em apenas alguns casos. O primeiro deles é em
casos de utilidade publica relativo a atividades de seguranga nacional e protecdo
sanitaria, obras essenciais de infraestrutura de interesse nacional destinadas aos
servicos publicos de transporte, saneamento e energia, bem como em casos de
interesse social, em atividades imprescindiveis a protecdo da integridade da
vegetacao nativa, de manejo agroflorestal sustentavel e demais obras, planos
atividades ou projetos definidos em resolu¢des do Conselho Nacional de Meio
Ambiente - CONAMA.

A parte final do artigo 11 da Lei n° 11.428/2006 (BRASIL), mais
precisamente em seu inciso Il, inovou na protecao do Bioma Atlantico ao proibir

qualquer tipo de intervencdo se o proprietario ndao estiver cumprindo as
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obrigagoes relativas a reserva legal florestal e area de preservagdao permanente,
hoje constantes do Cdodigo Florestal de 2012 (Lei n° 12.651). A limitacao a
supressao em areas rurais esta explicitada de forma clara nos artigos 20 a 25 da
LMA (BRASIL, 2006; BRASIL, 2015), dividindo as restricbes de acordo com a
natureza juridica da floresta atlantica.

Assim, sendo a area de vegetacGo primdria ou secunddria em estagio
avancado de regeneracdo, o corte e a supressao da vegetagao “somente serao
autorizados em carater excepcional, quando necessarios a realizagdo de obras,
projetos ou atividades de utilidade publica, pesquisas cientificas e praticas
preservacionistas” (artigos 20 e 21).

Sendo a vegetagdo de mata atlantica secunddria em estagio médio de
regeneragdo, a protecdo sera a mesma que nas hipoteses anteriores, incluindo a

excecao, permitindo-se a supressao

guando necessarios ao pequeno produtor rural e populagdes
tradicionais para o exercicio de atividades ou usos agricolas,
pecuarios ou silviculturais imprescindiveis a sua subsisténcia e de
sua familia, ressalvadas as areas de preservagdo permanente e,
quando for o caso, apds averbacao da reserva legal. (BRASIL,
2015).

3.3 Natureza juridica da Mata Atlantica

A cobertura florestal é considerada bem imodvel por expressa disposicao
constante do artigo 79, do Cdédigo Civil* de forma que integra o direito de
propriedade. A regra geral constante do Codigo Florestal € a de que, respeitadas
as areas de preservagao permanente e reserva legal, o excedente florestal é
passivel de, mediante o respectivo licenciamento ambiental, ser suprimido ou

desmatado. No entanto, sendo uma vegetacao atlantica, referida floresta esta

4 Art. 79. Sdo bens imdveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou
artificialmente.
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afetada fortemente e seu regime juridico € de total preservacao, isso nas
hipoteses de existir vegetacao atlantica primaria ou secundaria em estagios
médio ou avancado, ndo podendo, assim, o proprietario usufruir regularmente
do uso do imével, malgrado permaneca como dono.

Os administrativistas foram os primeiros a estudar as limitacdes do direito
de propriedade, e, utilizando os critérios e nomenclaturas de Hely Lopes
Meirelles, intervencdo na propriedade privada é "todo ato do Poder Publico que
compulsoriamente retira ou restringe direitos dominiais privados ou sujeita o uso
de bens particulares a uma destinagdo de interesse publicos” (MEIRELLES, 1992,
p. 505). Seguindo intervenc¢do na propriedade privada como género, teria como
espécies as desapropriacdes, as serviddes administrativas, as requisi¢des, as
ocupagdes temporarias e as limitacdes administrativas.

Configura limitacdo administrativa a afetacdo de floresta de mata
atlantica primaria ou secundaria em regeneracao, nao retirando, assim, a perda
da propriedade. Nao existe perda do direito de propriedade, mas sim uma
restricao, nao se podendo falar em desapropriacao indireta (BRASIL, 2009). Desta
forma, os efeitos da Lei n°® 11.428, de 22 de dezembro de 2006, caracterizam
limitacdo administrativa, ndo subtraindo do proprietario os poderes inerentes ao
dominio, motivo pelo qual ndo ha que se falar em indenizagao.

Classificar a floresta atlantica simplesmente como limitacdo
administrativa ndo mais é satisfatorio com relacdo a evolucao do direito,
principalmente o ambiental. Maria Helena Diniz, ao analisar a natureza juridica do
meio ambiente ecologicamente equilibrado e higido, enfatiza que, por ser bem
de uso comum do povo (res ommium), ndo integra o patriménio particular de
qualquer pessoa fisica ou juridica, sendo um bem de todos por ser essencial a
sadia qualidade de vida. O Direito Ambiental possui a natureza juridica de direito
difuso, assumindo a feicdo de direito transindividual, tendo como titulares

pessoas ligadas apenas por circunstancias faticas e podendo, portanto, ser

100
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desfrutado por qualquer pessoa dentro das restricbes impostas
constitucionalmente (DINIZ, 2014b, p. 885).

Nas licdes de Alvaro Luiz Valery Mirra, “o meio ambiente pertence,
individualmente, a todos os individuos da coletividade e ndo integra, assim, o
patrimonio do Estado. Para o Poder Publico e -, logicamente, também para os
particulares — o meio ambiente € sempre indisponivel”” (MIRRA, 2002, p. 38). Com
relagdo ao direito de propriedade, ocorre que as florestas e animais, protegidos
expressamente no artigo 1.128, § 1°, do Cddigo Civil, configuram uma categoria

de bens pertencentes a sociedade como um todo (ALVIM NETTO, 2009, p. 218).

4 APLICAGAO DOS PRINCIPIOS DE DIREITO AMBIENTAL

Larenz entendia os principios como normas fundamentais para o
ordenamento juridico, na medida em que estabelecem valores normativos para a
interpretacdo e aplicagdo do Direito, deles decorrendo normas de
comportamento (LARENZ, 2009, p. 474). O aspecto funcional dos principios é
inquestionavel, prestando relevante auxilio no conhecimento do ambiente
juridico, estabelecendo o que o sistema precisa para assim ser entendido, que
sao a coeréncia e a unidade, e transformando o acervo normativo com aspectos
l6gico e racional (MIRRA, 2011, p. 341).

O Direito Ambiental é rico em principios, sendo certo que os elementares
sdo chamados de principios estruturais,” dentre os quais serdo estudados, neste
trabalho, o da proibicao do retrocesso ambiental e o da correcdo ou reparagao

pelo usuario.

> Os principios normalmente sdo confundidos com os objetivos ou finalidades do Direito
Ambiental porque a diferenca é sutil. Os principios, ensina Andrés Betancor Rodrigues,
"sdo regras sucintas que servem de fonte de inspiracao da legislagdo, decisdes judiciais
e a atividades dos poderes publicos, inclusive iluminar a atividades dos particulares”
(BETANCOR RODRIGUEZ, 2014, p. 245). J& os objetivos ou fins do Direito Ambiental sdo
um resultado a se alcancar, mesmo que nunca se realizem.
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4.1 Principio da proibicao do retrocesso ambiental

O principio da proibicdo do retrocesso ambiental configura um direito
fundamental do individuo e da coletividade. E a exteriorizacdo da substancia do
Direito Ambiental que configura um direito humano intangivel, que é a vida.
Assim considerando, uma vez garantida pela legislacdo uma protecdo ambiental
relevante, ela se incorpora fundamentalmente a uma categoria de direitos que,
com a protecgao constitucional, ndo admite supressao, ou melhor, retrocesso.

E cedico que o direito a vida é consagrado no artigo 3°, da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, celebrada em 1948, no seio da Assembleia Geral
da Organizagdo das Nacdes Unidas, por meio da Resolugdo 217 A lll, e atribuivel
a todo ser humano (UNITED NATIONS, 1948).

Nao bastasse, o artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, consagra o direito a vida como fundamental, sendo
reconhecido como um dos pilares dos demais direitos fundamentais (BRASIL,
1988). Dele emanam uma série de outros direitos, bem como vedacdes
constitucionais, visando a sua protecdo e garantia, e irradiando sobre diversos
principios, inclusive em matéria ambiental.

Nesse sentido, nao é possivel dissociar o direito a vida do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no artigo 225 da Constituicao de
1988 como um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, ndo sé das geragdes presentes, como das futuras.

O referido principio é corolario de uma tendéncia de abrandamento da
legislagdo ambiental em todo o mundo em face de diversas justificativas, como
ameacas politicas de mitigar o rigor da norma de protecao e ameacas econémicas
atribuindo a preservacdo o empecilho para o desenvolvimento, ja que a
magnitude das normas em matéria ambiental constitui, para muitos, um conjunto

complexo indecifravel. E fato, também, que o aumento da populacdo mundial
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elevou a demanda por alimentos e, por consequéncia, a pressao, muito sentida
no Brasil, para o aumento de terras de uso agropastoril em detrimento de
florestas tropicais.

Nessa perspectiva, é inafastavel o crescimento da tendéncia de mitigacao
da preservacao ambiental ja existente, o que levou, no Brasil, a criacdo de um
grupo de juristas, especialistas no tema, em agosto de 2010, no seio da Comissao
de Direito Ambiental da Unido Internacional para a Conservacao da Natureza -
UICN, cujo objetivo foi “compartilhar, na esfera universal, as experiéncias e os
argumentos juridicos capazes de frear as ameacgas de retrocesso do Direito
Ambiental” (SENADO, 2012). Nesse sentido, Michel Prieur enfatizou que

em nome da soberania dos parlamentos, o tempo do direito
recusa a ideia de um direito adquirido sobre as leis: ‘o que uma
lei pode fazer, outra lei pode desfazer'. Nao estaria ai, na seara
ambiental, uma porta aberta ao retrocesso do direito, capaz de
prejudicar as geracdes presentes e futuras? (apud SENADO,
2012).

José Joaquim Gomes Canotilho leciona que o nucleo essencial dos
direitos sociais ja efetivados deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas que se traduzam na anulacao ou
revogacao (CANOTILHO, 2016, p. 475).

O principio do ndo retrocesso ambiental possui duas vertentes principais,
nos ensinamentos de Eric Naim-Gesbert (2019, p. 37), em sua natureza, ou seja,
se existir progresso que seja de forma sustentavel e, em sua aplicacdo, de acordo
com as informagdes cientificas. O fator tempo é crucial para a formacao e
compreensao do principio porque a verdade é capturada por determinado
momento, estabelecendo-se, assim, um ponto de equilibrio temporal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 possui varios
dispositivos sobre a protecdo do meio ambiente, conferindo uma hierarquia
juridica e, muito embora ndo constem expressamente dos direitos e garantias

fundamentais, a doutrina brasileira considera que os direitos ligados ao meio
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ambiente constituem, tanto no plano material como no plano formal, direitos
fundamentais (MACHADO, 2004, p. 256). O principio da proibi¢do do retrocesso
ambiental é um direito humano essencial porque a vida é irrenunciavel (artigo 5°,
caput, CRFB/88), lembrando, ainda, que, por integrar os direitos e garantias
individuais, configura clausula pétrea ou clausula de intangibilidade
constitucional (artigo 60, § 4°, CRFB/88). Esses direitos, assim, sao considerados
como direitos adquiridos (SENADO, 2012, p. 31).

Antonio Herman Benjamin leciona que “no plano dogmatico, o principio
da proibicdo de retrocesso vem recebendo marcante atencao na esfera dos
direitos humanos e direitos sociais”. Nao obstante, atravessa-se o momento de
transicao de referidos direitos para a esfera ambiental (SENADO, 2012, p. 55).

Luis Roberto Barroso (2009, p. 152) enfatiza que esta ganhando forga na
doutrina constitucional brasileira a ideia de proibicdao de retrocesso social,

perfeitamente aplicavel sob o ponto de vista da perspectiva ambiental:

Por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema
juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao
regulamentar um mandamento constitucional, instituir
determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio juridico da
cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido. Nessa
ordem de ideias, uma lei posterior ndo pode extinguir um direito
ou garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de
promover um retrocesso, abolindo um direito fundado na
Constituicao.

Referéncias ao principio do ndo retrocesso ambiental na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 podem ser extraidas, além do direito a
vida constante do artigo 5°, principalmente do artigo 225, o qual disciplina que
“todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e

futuras geragdes”.
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No Brasil, a proibi¢ao do retrocesso ambiental vem sendo considerada
principio pela jurisprudéncia dos tribunais estaduais.® No entanto, é no Superior
Tribunal de Justica que o principio da proibicdo do retrocesso ambiental vem
ganhando forca e contornos juridicos definidos. Isso ocorreu, principalmente, em
razdo da aprovacdo do Cédigo Florestal de 2012, que mitigou a protecdo
ambiental estabelecida no Codigo Florestal revogado e fixou entendimento de
que a declaragdo de constitucionalidade de varios dispositivos do novo Cédigo
Florestal (Lei n°® 12.651/2012) pelo Supremo Tribunal Federal ndo inibe a analise
da aplicacao temporal do texto legal vigente no plano infraconstitucional, tarefa

conferida ao Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2020d).

®Lei que altera dispositivo da Lei que estabelece o Plano Diretor do Municipio de S3o
Carlos, afastando a proibicao de desdobros que resultem em lotes que ndo atendam a
dimensdao minima prevista para a Zona de sua localizagdo Ofensa aos principios do
planejamento, da impessoalidade e da proibi¢ao do retrocesso ambiental - Inexisténcia
de participacao de entidades comunitarias no processo legislativo e de estudos prévios
de impacto urbanistico e ambiental - Incompatibilidade com os artigos 111, 180, caput,
[, 1lelV, e 181 8§ 1° e 2° 191 e 192 da Constituicao Estadual Acao procedente, com
modulacdo (BRASIL, 2020e). Lei Complementar do Municipio de Franca, de iniciativa
parlamentar, que disciplina matéria urbanistica ambiental. Cerceamento a participacao
popular e comunitaria durante o processo legiferante respectivo. Ofensa aos artigos
180, inciso I, e 191, ambos da Constituicdto do Estado de Sao Paulo.
Inconstitucionalidade formal configurada. Inconstitucionalidade material também
caracterizada, porquanto a inovagao promovida pelo diploma normativo impugnado
incrementou os riscos ao meio ambiente, bem assim a vida, saude e seguranga da
populagdo local. Infringéncia ao principio de proibicdo do retrocesso ambiental.
Violagdo aos artigos 192 e 193 da Constituicdo paulista. Acdo procedente, com efeitos
ex nunc (BRASIL, 2020c); Lei municipal que extirpou areas de protecao ambiental
definidas no plano diretor. proibicdo do retrocesso. auséncia de consulta popular.
ofensa a dispositivos constitucionais. O acesso ao meio ambiente sadio e ao
crescimento sustentavel, para essa e para as futuras geragdes, é direito fundamental,
de maneira que sobre ele incide o principio da proibicdo do retrocesso ambiental
(BRASIL, 2018c).

Alias, Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer, ja alertavam que o advento do novo
Codigo Florestal no Brasil despertara de forma intensa a discussdo em nivel nacional
da aplicacdo do principio do ndo retrocesso no Brasil, porque existiu flagrante
diminuicdo de protecao ambiental em praticamente todas as hipoteses (SENADO, 2012,
p. 190).

7
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O Superior Tribunal de Justica, assim, vem consagrando que situagdes
consolidadas pelo decurso de tempo repelem a aplicacdao retroativa das
disposi¢cdes, menos protetivas, do novo Codigo Florestal, por entender que, em
matéria ambiental, adota-se o principio tempus regit actum, o qual impde
obediéncia a lei em vigor quando da ocorréncia do fato (BRASIL, 2018b). Em
outros julgados, no entanto, tem-se explicitamente decidido que é “inviavel a
aplicagdo da nova disciplina legal, em razdo do principio de proibicdo do
retrocesso na preservacao ambiental, uma vez que a norma mais moderna
estabelece um padrao de protecao ambiental inferior ao existente anteriormente”
(BRASIL, 2019a).

Ndo obstante, é preciso constatar que se trata de um principio em
evolucao, mas é possivel reconhecer que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 oferece claros e fortes indicativos de que o principio do ndo
retrocesso ambiental estd implicito na mesma, comparando-se, ainda, que
existem menos fundamentos na Constituicdo francesa, origem doutrinaria do
principio. Edis Milaré leciona que existe uma tendéncia natural para a
consolidagdo da proibicdo do retrocesso ambiental como principio do Direito
ambiental (MILARE, 2014, p. 280), enfatizando que a matriz principioldgica é a
defesa de um direito fundamental ja consolidado ao longo do tempo, justificando
a n3o retroatividade (MILARE, 2014, p. 278).

Com relagdo a protecao dos biomas, € notéria e urgente a aplicacdo do
principio do nao retrocesso ambiental, de forma que é inconcebivel a redugdo do
patamar de tutela juridica dos biomas nacionais (que tem protecao
constitucional), em época de veloz retragdo dos habitats naturais e com fartas
comprovacles cientificas de que apresentam risco elevado e imediato a
biodiversidade (SENADO, 2012, p. 66).

Finalmente, € preciso ressaltar que a proibicado do retrocesso ambiental
decorre da conexdo inseparavel que existe entre a Ciéncia e o Direito Ambiental.

Nao é a lei, por si, que ira precisar quando existe, ou nado, retrocesso ambiental, o
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que somente a Ciéncia, com sua verdade, podera revelar. O carater cientifico do
Direito Ambiental faz com que exista um obstaculo na aplicagdo de uma lei que
manifestamente é contraria ao equilibrio ecoloégico e a preservagdao ambiental
(NAIM-GESBERT, 2019, p. 35-36).

O Codigo Florestal de 2012 € norma indubitavelmente menos protetiva
do que a Lei da Mata Atlantica, como se pode observar, ndo existindo melhor
exemplo para a aplicacao do principio da proibi¢do do retrocesso ambiental. Na
possibilidade de aplicacdo da protecdo geral ao bioma, as consequéncias seriam
devastadoras porque a problematica ndo reside somente na aplicacao dos artigos
61-A e 61-B, que trata das areas consolidadas, mas no perigo do estabelecimento
de protecao geral ambientalmente menor para a floresta atlantica em estagios
primario e secundario, abrindo perigoso e danoso precedente para a manutengao
tdo somente das areas de preservacdo permanente e reserva legais em
propriedades com Mata Atlantica, o que reduziria o remanescente floresta em
algumas regides a tdo somente 20% dos imoveis (artigo 12, da Lei n°

12.651/2012).

4.2 Principio da correcao ou reparacao pelo usuario

A reparacao do dano ao meio ambiente devera ser a mais completa
possivel, corrigindo-se, primeiramente, sua causa ou origem. A responsabilidade
para reparar o dano €, num primeiro momento, de quem & usuario por alguma
forma dos recursos naturais. Os bens naturais ou ambientais, em especial os
recursos naturais, constituem patrimonio da coletividade, “mesmo que, em
alguns casos, possa incidir sobre eles um justo titulo de propriedade privada”
(MILARE, 2014, p. 271).

O principio tem génese na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988 que, no § 3° do artigo 225, determina que ha obrigagdo de reparar os
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danos causados em decorréncia de condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente.

Sendo o0 meio ambiente bem de uso comum do povo, o usuario imediato
tem o dever de reparar o dano, mesmo porque as obrigacdes decorrentes do
meio ambiente sao de natureza propter rem (§ 2° do artigo 2°, da Lei n°® 12.651,
de 25 de maio de 2012).

A obrigacdo de corre¢do ou reparagdo pelo usuario ou seu sucessor
equivale a uma obrigacdo de fazer. O usuario direto do recurso ambiental
degradado deve restaurar e minimizar o dado ambiental. O Cédigo Florestal de
2012 prevé no artigo 41 os meios de recuperacao da cobertura florestal
necessaria para as propriedades imobiliarias rurais.

A reparacao pelo causador deve ocorrer, preferencialmente, no tempo
mais rapido possivel, melhor ainda que seja imediatamente, devendo este adotar
todas as medidas possiveis para controlar, conter ou eliminar o dano ou
contaminagao, principalmente se a saide humana estiver em risco. A reparacao
devera considerar todos os meios existentes do ponto de vista tecnoldgico,
notadamente com a utilizacdo dos meios cientificos reconhecidos (BETANCOR
RODRIGUEZ, 2014, p. 268). Finalmente, é preciso ressaltar que a reparacdo deve
ser integral do prejuizo causado, conforme alerta Alvaro Luiz Valery Mirra, dado
“que tem por objetivo propiciar a recomposicao do meio ambiente, na medida
do possivel, no estado em que se encontrava antes da ocorréncia do dano”
(MIRRA, 2011, p. 356).

O Codigo Florestal de 2012, com relagdo a obrigacao de reparagdo do
passivo florestal, criou apenas duas regras de excecao. A primeira foi a permissao
da continuidade de uso das areas de preservacdo permanente com relacao a
atividades agrossilvipastoris, de ecoturismo e de turismo rural em areas rurais
consolidadas até 22 de julho de 2008 (artigo 61-A). A segunda excegao foi a
permissao aos proprietarios e possuidores dos imoveis rurais que, em 22 de julho

de 2008, detinham até dez mddulos fiscais e desenvolviam as mesmas atividades,
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de ficarem desobrigados a recompor as areas de preservacao permanentes em
algumas hipoéteses (artigo 61-B, incisos ).

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade - ADC n° 42 e das Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade -
ADIs n°® 4901, 4902, 4903 e 4937, por maioria de votos, declarou constitucionais,
entre outros dispositivos do Codigo Florestal de 2012, os artigos 61-A e 61-B
(BRASIL, 2018a). Nao obstante, ndo foi objeto do julgamento, especificamente, a
possibilidade de aplicagdo dos artigos 61-A e 61-B as areas de bioma Mata
Atlantica, tratando a matéria, assim, de forma genérica.

Assim, pelo principio da correcdo ou reparagao pelo usuario, em qualquer
hipotese, havendo o passivo ambiental criado pela supressdao de vegetacao
atlantica em estagios primario e secundario definidos em lei e pelo 6rgdo técnico

(CONAMA), devera existir o reestabelecimento florestal.

5 ANTINOMIAS JURIDICAS E CONSISTENCIA DO SISTEMA

A consisténcia do sistema juridico deve ser entendida, nas palavras de
Ferraz Jr, como a “inocorréncia ou a extirpacao de antinomias, isto €, da presenca
simultanea de normas validas que se excluem mutualmente” (FERRAZ JUNIOR,
2019, p. 166). O sistema juridico, desse modo, resulta numa harmonizacdo
paradoxal, na medida em que se admitem lacunas e antinomias e, a0 mesmo
tempo, meios para o saneamento da incongruéncia. O sistema juridico é aberto
e incompleto, resultando em um fendmeno dinamico e complexo e contendo
dimensdes normativa, fatica e valorativa (DINIZ, 2014a, p. 321).

E notéria a impossibilidade de o legislador ter conhecimento sobre todas
as normas existentes no ordenamento juridico, de forma que é plausivel a

existéncia ndo somente de lacunas, mas de antinomias, como se vera (DINIZ,
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2017, p. 90). Surgindo uma antinomia® juridica, esta requerera um procedimento
l6gico de correcdo, “pois sua solugdo é indispensavel para que se mantenha a
coeréncia do sistema juridico” (DINIZ, 2019, p. 503).

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr, antinomia juridica é a

oposicao que ocorre entre duas normas contraditorias (total ou
parcialmente), emanadas de autoridades competentes num
mesmo ambito normativo que colocam o sujeito numa posicao
insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a
permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento dado
(FERRAZ JUNIOR apud ISOLDI FILHO, 2007).

Por sua vez, Kelsen aduz que existe um conflito entre duas normas se o
que uma fixa como devido é incompativel com aquilo que a outra estabelece
como devido e, portanto, o cumprimento ou aplicagdo de uma norma envolve,
necessariamente ou possivelmente, a violagdo da outra (KELSEN, 1986, p. 157).

No mesmo sentido, Tarek Moysés Moussallem ensina que a antinomia
ocorre quando duas normas validas tenham operadores dednticos opostos,
modalizando a mesma conduta (MOUSSALEM, 2005, p. 191). Nesse aspecto,
Kelsen ndo discorda de Tarek, afirmando que, para a existéncia de um conflito de
normas, ou de uma antinomia, pressupde-se que ambas as normas sao validas,
isto é, que as duas normas possuam um vinculo relacional de pertencialidade com
o sistema (KELSEN, 1986, p. 159).

Kelsen esclarece que o conflito pode ser bilateral ou unilateral. Se o
cumprimento ou aplicagdo de cada uma das normas envolve, necessariamente
ou possivelmente, a violacdo da outra, estar-se-ia diante de um conflito bilateral.

Por outro lado, se apenas o cumprimento ou aplicagdo de uma das normas

® O significado de antinomia constante do Dicionario Houaiss é muito interessante:
“contradicdo entre duas proposicoes filosdficas igualmente criveis, légicas ou
coerentes, mas que chegam a conclusdes diametralmente opostas, demonstrando os
limites cognitivos ou as contradi¢des inerentes ao intelecto humano” (HOUAISS, 2019,
p. 280).
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envolve uma violacdo da outra, fala-se em conflito unilateral. Além disso, o
conflito poderia ser classificado como total, se uma norma impde uma conduta
determinada e a outra proibe justamente esta conduta, ou parcial, em caso de o
conteddo de uma norma ser apenas em parte diferente do conteldo da outra
norma (KELSEN, 1986, p. 157).

Por fim, a antinomia poderia ser entendida como aparente ou real.

Consoante Aurora Tomazini de Carvalho:

A primeira surge quando o conflito pode ser solucionado por
critérios estabelecidos pelo préprio sistema [..]. A segunda
aparece quando tais critérios ndo sdo suficientes para solucionar
o conflito, devendo este ser resolvido por parametros
ideologicos do aplicador (CARVALHO, 2009, p. 379).

Importante registrar que Bobbio leciona que tais critérios ndo servem
para solucionar todas as antinomias, posto que existem, para ele, antinomias
sollveis, que seriam as aparentes, e antinomias insolUveis, as quais consistiriam
nas reais (BOBBIO, 1995, p. 92).

A respeito da solucdo das antinomias por parametros ideolégicos do

aplicador, Carvalho discorre:

Tal classificacdo é estabelecida de acordo com a forma de
solucdo do conflito, porque apesar de as antinomias se
destacarem no plano pragmatico da comunicacdo juridica,
nenhuma delas persiste, concretamente, ao ato de aplicacao.
Para que uma norma incida sobre determinado suporte fatico, o
agente competente tem que dizer qual o direito aplicavel e assim
o faz, tomando uma posi¢do, ou seja, preterindo uma significagao
em razao de todas as demais. Se, na construgao de sentido dos
textos juridicos, o intérprete se depara com duas ou mais normas
validas, que fixam condutas incompativeis, ele tem que optar por
qual delas aplicar, utilizando-se, para tanto, dos critérios de
hierarquia, cronologia, especialidade ou ideoldgicos, para
estruturar suas significacdes. E, assim, os conflitos sdo resolvidos
concretamente (CARVALHO, 2009, p. 379).
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A grande questdo é que, independentemente do conflito, as contradi¢des
entre normas consistem em problemas de interpretacdo e nao alcangam o plano
da validade, vigéncia e eficacia da norma (CARVALHO, 2009, p. 378), sendo certo
que a solucdo para as antinomias ndo se da por meio da revogacao, porquanto a
revogacao nao é fungao de uma das normas conflitantes. Antes, pelo contrario, é
funcao especifica da norma revogadora, ou melhor, do ato de fala dedntico que
tenha, por efeito primeiro, a perda da aplicabilidade e, em momento posterior, a
retirada da vigéncia e da validade (MOUSSALEM, 2005, p. 192).

Nessa linha de raciocinio, Gabriel Ivo explica que a antinomia ndo opera
revogacao porquanto “o conflito permanece e pode ter solucdo diversa quando
uma situagao similar for apreciada por outro aplicador do direito” (IVO, 2006, p.
180). Para que uma das normas pudesse ser revogada, seria necessario um ato
de fala dedntico com fungao especifica (CARVALHO, 2009, p. 382).

Fato é que, como problemas de interpretacdo, as antinomias sao
resolvidas através de critérios, quais sejam, o da hierarquia, o da cronologia e o
da especialidade. Na diccdo de Paulo de Barros Carvalho, esses critérios
constituem orientacdes implantadas historicamente pelo ordenamento, como
instrumentos de consagracao do postulado da estruturagdo, pressuposto para

aplicagdo de qualquer norma juridica (CARVALHO, 2013, p. 224).

5.1 Critérios hierarquico, cronolégico e da especialidade

O critério hierarquico, fundado no principio lex superior derogat legi
inferiori, é aquele "baseado na superioridade de uma fonte de producao juridica
sobre a outra. Num conflito entre normas de diferentes niveis, a de nivel superior
deve prevalecer em relagdo a de nivel inferior”. A titulo de exemplo, as disposicoes
constitucionais prevalecem sobre as infraconstitucionais e as legais sobre as
infralegais, quando prescrevem condutas incompativeis (CARVALHO, 2009, p.
381).
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De outro modo, o critério cronologico, com fundamento no principio lex
posterior derogat legi priori, “refere-se ao tempo de existéncia da norma. Se
houver contradicao entre regras produzidas pelo mesmo 6rgao, a editada por
ultimo deve prevalecer sobre a editada anteriormente” (CARVALHO, 2009, p. 382).
Noutros termos, esse critério tem como premissa a ideia de que a norma mais
antiga é ultrapassada em relagdo a mais recente.

A Lei da Mata Atlantica (11.428), foi publicada em 22 de dezembro de
2006, enquanto o Cédigo Florestal (12.651) data de 25 de maio de 2012. Assim,
sendo posterior, merece analise sobre a revogacao ou nao do texto legal anterior.

O dispositivo legislativo é revogado — a teor do que dispde o artigo 2°, §
1°, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — quando é incompativel
com a nova lei ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior. Ora, o novo Cédigo Florestal ndo tratou totalmente da matéria, muito
menos da protecdo do bioma Mata Atlantica. No que diz respeito a
incompatibilidade, também nao se verifica sua incidéncia porque uma trata da
protecao florestal em geral, enquanto a outra de espécie de vegetacao (atlantica).
A incompatibilidade deve ser formal, de tal maneira que a execucao da nova lei
seja "impossivel sem destruir a antiga” (DINIZ, 2017, p. 88).

Finalmente, o critério da especialidade, calcado no principio lex specialis
derogat legi generali, "diz respeito a matéria regulada. De acordo com tal critério,
a norma especial sobrepde-se, no ato de aplicacdo, aquela que disciplina a
mesma matéria em termos gerais” (CARVALHO, 2009, p. 383).

Dentre todos, segundo Carvalho, “o critério hierarquico serve como
parametro para ordenacao do sistema e solucdo de conflitos entre as
significacbes construidas pelo intérprete, prevalecendo sobre qualquer outro em
razao da hierarquia ser um axioma do ordenamento” (CARVALHO, 2009, p. 382).
Apesar disso, fica a critério do intérprete adotar os critérios e utiliza-los como
fundamento para as significagdes devidas, sendo certo que o seu uso depende

da ideologia e dados culturais de cada um.
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O Cddigo Florestal de 2012 é, indubitavelmente, lei geral com relacao a
lei de protecéo da Mata Atlantica, recebendo, inclusive, protecdo constitucional
especial. As intervengdes na vegetagdo da Mata Atlantica devem se processar de
maneira diferenciada (MILARE, 2014, p. 1352), em razdo de sua fragilidade. A
redacao do artigo 1°, da Lei n® 11.428/2006, ao destacar que a tutela do bioma
Mata Atlantica deve observar “o que estabelece essa Lei, bem como a legislagdo
ambiental vigente, em especial a Lei n® 4.771, de 15 de setembro de 1965",
evidencia por si s6 o “carater de especialidade da Lei da Mata Atlantica e da sua
relagdo de complementariedade quanto a legislacdo ambiental aplicavel direta
ou indiretamente no ambito de abrangéncia do aludido bioma” (GAIO, 2018, p.
92).

Portanto, analisados os critérios normativos existentes, concluimos que
estamos diante de uma antinomia aparente, ou seja, de mera resolucao pelos
critérios normativos existentes, de forma que o critério da especialidade,
prevalecendo sobre o critério cronoldégico em razdo de possuir origem
constitucional, torna a aplicacdo da Lei da Mata Atlantica com carater especial e

prioritario.

6 CONCLUSAO

O bioma Mata Atlantica tem protecao juridica especial em razdo de sua
fragilidade com relacao aos demais. A vegetacao decorrente do bioma da Mata
Atlantica em estadgio primario e secundario (estagios médio e final) de
regeneracao exerce juridicamente uma influéncia sensivel no direito de
propriedade, tendo sido criado como principio basilar o tratamento diferenciado
da floresta atlantica com relacao ao corte, supressao e exploragdo da vegetacao
primaria ou secundaria.

A exegese realizada para a resolucdo do conflito das normas é de facil

aplicacao pelos critérios constantes da Lei de Introducao as Normas do Direito
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Brasileiro. O Codigo Florestal de 2012 € indubitavelmente lei geral com relagédo a
lei de protecdao da Mata Atlantica que possui protecao constitucional especifica,
configurando, assim, uma antinomia aparente, sendo a resolucao encontrada nos
critérios normativos existentes.

Ademais, o Codigo Florestal de 2012 é norma menos protetiva do que a
Lei da Mata Atlantica, como se pode observar, de forma que nao ha exemplo mais
pertinente para a aplicacao do principio da proibi¢cdo do retrocesso ambiental. O
principio da proibicao do retrocesso ambiental configura um direito fundamental
do individuo e da coletividade. E a exteriorizacdo da substancia do Direito
Ambiental, que resulta em um direito humano intangivel, qual seja, a vida. Uma
vez garantida pela legislacdo uma protecdo ambiental relevante, ela se incorpora
fundamentalmente a uma categoria de direitos que, com a protecao
constitucional, ndo admite supressao, ou melhor, retroatividade.

O principio da corre¢do ou reparagdo pelo usuario tem génese na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 que, no § 3° do artigo 225,
determina a obrigacdo de reparar os danos causados em decorréncia de condutas
e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente. O Cédigo Florestal de 2012,
com relacdo a obrigacao de reparacao do passivo florestal, criou apenas duas
regras de excecdo (artigos 61-A e 61-B), e elas ndo sdo aplicaveis quando a
cobertura florestal devastada for do bioma da Mata Atlantica.

Do exposto, o presente trabalho, enfim, demonstra relevancia tedrica,
social, politica, ambiental e juridica, buscando fomentar os debates académicos e
visando a contribuir para o enriquecimento das teorias existentes e as em
desenvolvimento como o principio da proibicdo do retrocesso ambiental. A
relevancia do debate € potencializada pela importancia da Mata Atlantica e o seu
papel fundamental na conservagdo da biodiversidade, ja que consiste em um

bioma sensivel pela fragilidade e especial em razdo de suas caracteristicas Unicas.
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RESUMO

0 ordenamento juridico atual do Brasil prevé que a adogéo, espécie de colocagéo em
familia substituta, tem como consequéncia a extingéo dos vinculos com os pais e
parentes biolagicos. Porém, & preservado o direito personalissimo ao adotado de
conhecer a sua origem bioldgica. Este direito & importante para a formagdo da
identidade e da personalidade, imprescindiveis para o exercicio pleno de uma vida
digna, bem como para a protegéo contra adogies ilegitimas. Por fim, seré reforgada
a garantia deste direito, mesmo nos casos de entrega & adogdo pela genitora
biolagica, em que pode ser feita opgéo pelo sigilo das informagées. bem como nas
hipateses de “adogéo & brasileira”, para viabilizar o acesso aos prontuarios da
maternidade.

Palavras-chave: adogéo; direito da crianga e do adolescente; direito de conhecer
origem bioldgica.

ABSTRACT

The current Brazilian legal system provides that adoption, a kind of placement in a
substitute family, results in the dissolution of ties with the biological parents and
relatives. However, the right of the adopted to know their biological origin is
preserved. This right is important for the formation of the person's identity and
personality, indispensable for the full exercise of a dignified life, as well as for the
protection against illegitimate adoptions. Finally, the guarantee of this right will be
reinforced, even in cases that the biological mother gives her child for adoption, in
which an option for the confidentiality of the information can be made, as well as in
the hypotheses of "Brazilian adoption”, to make possible the access to the maternity
records.

Keywords: adoption; child and adolescent rights; right to know biological origins.
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1 INTRODUCAO
A adocao é uma espécie de colocagao em familia substituta, de acordo com o
ordenamento vigente, que prevé a extingdo do vinculo com a familia bioldgica e
formacao de novo vinculo, no caso afetivo, que estabelecera a relacao de filiagao.
Neste sentido, descreve Bordallo (2018), ao analisar os diferentes conceitos de
adocao:
Todos os conceitos, porém, por mais diversos confluem para um ponto
comum: a criagdo de vinculo juridico de filiacdo. Ninguém discorda,
portanto, de que a adocao confere a alguém o estado de filho. A esta
modalidade de filiaggo da-se o nome de parentesco civil, pois
desvinculado do laco de consanguinidade, sendo parentesco

constituido pela lei, que cria uma nova situacao juridica, uma nova
relacdo de filiagao.

A partir do Codigo Civil de 2002 (BRASIL), podem existir quatro espécies de
filiacdo: as de origem biologica, as que resultam da adogdo, da inseminacao artificial
heterdloga (técnica de reproducao assistida) e da posse de estado de filiacdo. Por isso,
como no caso da adogao, objeto do presente estudo, nem sempre a parentalidade e a
filiacdo terdo origem bioldgica (LOBO, 2016). Desta forma, o filho adotado torna-se
efetivamente um membro da familia.

Porém, mesmo que o atual ordenamento preveja o rompimento de vinculo
com a familia biologica e a consequente auséncia de relacao de filiagdo com esta, a
pessoa adotada ainda tem o direito legal de conhecer a sua origem genética, que
passou a ser previsto expressamente no artigo 48 do Estatuto da Crianga e do

Adolescente (Lei 8.069 (BRASIL, 1990)).

2 HISTORICO DA ADOCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO EM
RELACAO A MANUTENCAO DO ViINCULO COM A FAMILIA DE ORIGEM
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Desde a época colonial até meados do século XX, o instituto da adogao no
Brasil assumiu um carater fortemente assistencialista e vinculado a heranca historica
escravista e de patriarcalismo familiar (PINHEIRO, 2006, MORAES; FALEIRQOS, 2015).

No Codigo Civil de 1916 (BRASIL), em seus artigos art. 368 a 378, o filho
adotado nao era integrado totalmente na nova familia, ja que eram mantidos todos os
direitos e deveres resultantes do parentesco natural, exceto o poder familiar, na época
definido como patrio poder. Esta era conhecida como adogao simples, havendo vinculo
com ambas as familias, tanto a de origem quanto a substituta.

A Lei 4.655/1965 (BRASIL) alterou essa situacao, introduzindo uma nova
modalidade de adocao, em que seriam extintos os vinculos com a familia biologica e
criado um vinculo de parentesco com os adotantes, a qual ficou conhecida como
“legitimagdo adotiva”. A partir de entao ja era possivel uma integracao mais efetiva

com a nova familia:

As regras da legitimacdo adotiva s eram aplicadas para criangas de
até 7 anos de idade, salvo se ja vivessem na companhia dos adotantes,
pois se baseava na ideia de que ndo houvesse nenhum resquicio de
lembranca da familia biologica, pois desejava uma inclusdo mais efetiva
da crianca na familia adotiva (art. 1° e seus paragrafos). Era irrevogavel,
fazendo-se emitir uma nova certiddo de nascimento, como se tratasse
de registro tardio, e equiparava os filhos adotados aqueles naturais
que, porventura, o casal viesse a conceber, salvo o direito sucessorio.
(BORDALLO, 2018)

O Cddigo de Menores de 1979 (Lei n. 6.697/79 (BRASIL)) substituiu a
legitimacdo adotiva pelo instituto da adocao plena, no qual a crianca era
completamente inserida na familia dos adotantes, com desligamento total do vinculo
com a familia biolégica, tanto que havia modificagdo do seu assento de nascimento.
Era apenas aplicada aos menores de 7 anos de idade, mediante procedimento judicial.

Neste periodo, ainda vigorava a adogao simples, prevista no Codigo Civil de
1916 (BRASIL), em que eram mantidos os vinculos entre o adotado e a familia de
origem, aplicada aos menores de 18 anos (e maiores de 7), por meio de escritura

publica.
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Com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), a
adocao plena foi ampliada para todos os menores de 18 anos, ndo sendo mais possivel
a adocdo simples para estas hipoteses. A adogdo dos adultos continuava a ser
regulamentada pelo Cédigo Civil de 1.916 (BRASIL), viabilizada por meio de escritura
publica.

Resta evidente que, a partir da guinada axiologica manejada pela Constituicao
Federal de 1988, a familia passou a ser lastreada no principio da afetividade,
representando, como frisa Paulo Lobo (2008, p. 7), “a consagracdao da familia
instrumental no lugar da familia-instituicdo”, ainda que sob os principios da
responsabilidade parental e da prevaléncia da familia, conforme a Constituicao Federal,
art. 226, 88 5°, 7° e 8° e Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 100, IX e X (BRASIL,
1988; BRASIL, 1990). Essa mudanca na estrutura central da entidade familiar
representou, como nao poderia deixar de ser, enorme alteragao no instituto da adocao,
que passou a contemplar ndo apenas a legitimacao da filiacdo, mas a constituicdo de
vinculos familiares irrevogaveis norteados pelo principio do melhor interesse do
adotando. Além disso, importante recordar que a Constituicdo Federal, em seu artigo
227, §6°, estabelece a igualdade entre os filhos, independente da origem, proibindo
qualquer tipo de discriminacao: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento,
ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiacao” (BRASIL, 1988).

Por fim, destaca-se que o Codigo Civil de 2002 (BRASIL) passou a dar o mesmo
tratamento da adocao de criangas e adolescentes para os adultos, ou seja, somente
possivel por meio da via judicial.

Atualmente, conforme o artigo 41 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a
adogdo extingue qualquer vinculo com pais e parentes bioldgicos, exceto os
impedimentos matrimoniais. Assim, para evitar qualquer diferenca de tratamento para
aqueles que foram adotados, o Estatuto da Crianca e do Adolescente também prevé
que sera cancelado o registro original do adotado e realizado novo registro constando

o nome dos adotantes como pais e de seus ascendentes, sendo que nenhuma
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observagdo sobre a origem do ato constara das certidoes do registro (art. 47, ECA)

(BRASIL, 1990).

3 DIREITO DE CONHECER A PROPRIA ORIGEM

A adocao plena deve, contudo, ser compreendida sob duas realidades: uma de
que constroi um novo vinculo familiar para o futuro, que se pretende sélido, intocavel
e irreversivel; e outra que desconstréi outro vinculo familiar, produto do passado, que
consubstancia a origem do ser humano (BITTENCOURT, 2014, p. 98).

Ocorre que o adotado traz consigo uma historia que a lei ndo consegue
apagar. Mesmo com o rompimento do vinculo com a familia biol6gica e cancelamento
do registro de nascimento anterior, tal qual previsto no ordenamento juridico atual,
nao é possivel simplesmente ignorar a existéncia deste passado na vida de uma pessoa,

tendo em vista que a origem genética faz parte da sua historia:

Apos formalizada a adogdo, costuma-se dizer, metaforicamente, que o
que ocorre é o renascimento do filho adotado no seio de uma outra
familia que ndo a bioldgica, sendo apagado todo o seu passado. Ora,
como admitir-se que o passado de um homem simplesmente possa
ser apagado em decorréncia do ato de vontade de um terceiro? Apagar
os registros legais do filho adotado é possivel e ¢, de fato, o que se faz
por determinagao legal, mas ndo é possivel apagar os registros de sua
memo©ria, seja ela consciente (historica), seja ela inconsciente (genética)
(SILVA, 2002, p. 247).

No mesmo sentido:

Parece importante, no entanto, considerar que, por mais radical e
definitiva, a adogao ndo tem o poder de revogar o passado, a histéria
e a identidade do adotado. Em que pese a igualdade incontestavel de
direitos e qualificagdes em relacdo aos filhos havidos biologicamente,
isto ndo deve significar que a construcao dos vinculos familiares deva-
se dar sobre a negacao da verdade. (BECKER, 2005).

O direito de conhecer a propria origem surge entdo como um importante
aspecto na formacao da identidade e da personalidade das criangas e adolescentes

adotados. Mas ndo é sé. Esse direito também representa um relevante instrumento
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para reprimir o abuso de poder nos processos de adogdo, principalmente ao se
ponderar a desigualdade politica e econdmica que marcam as partes envolvidas na
maioria desses processos.

A busca pelo esquecimento, facilitada pelo afastamento e desligamento total
da familia bioldgica, acabava por proteger processos de adogao ilegitimos,
consumados de forma ilegal e fraudulenta. Nesse contexto, Fonseca (2021) observa
que, logo depois da Segunda Guerra Mundial, a adogao plena era tida com um avanco
moral quase indiscutivel, um gesto humanitdrio que beneficiava todos. Contudo, a partir
dos anos 70, os movimentos de direitos civis e descolonizacdo comecaram a
demonstrar um lado obscuro desse processo, evidenciando-se a necessidade de

medidas que preservassem a identidade das criangas adotadas:

Os povos indigenas no hemisfério norte passaram a denunciar o que
consideravam o “roubo” sistematico de seus filhos — sequestrados em
internatos longe de suas familias ou mesmo adotados por casais
brancos. Nos Estados Unidos, os afro-americanos se revoltaram contra
a multiplicacdo de adoc¢es transraciais, tal como pouco tempo depois,
governos do hemisfério sul (Brasil, india, Guatemala, etc.) reagiriam
contra a sangria de criangas saindo em adogao transnacional para pais
adotivos no Norte global. Mas quem mais contribuiu para denunciar a
extrema desigualdade politica e econdmica que permeava a grande
maioria de processos de adogao foram as Abuelas de la Plaza de Mayo.
A tragica experiéncia da ditadura argentina, com o sequestro
sistematico de filhos de perseguidos politicos, deu origem a diversas
clausulas da Convencao dos Direitos da Crianca em 1989 (Villalta;
Gesteira, 2019) (FONSECA, 2021, p. 424).

Sendo assim, na Convencao sobre os Direitos da Crianca nas Nagdes Unidas,
de novembro de 1989, aparece a preocupacao com o direito do conhecimento da sua
origem, ja que, em seu artigo 7°, 1, esta estabelecido o direito de a crianga conhecer
seus pais e ser cuidada por eles. No artigo 8°, a Convencao estabelece o dever dos
Estados Partes de preservar os dados relacionados a identidade da crianga
(nacionalidade, nome e relagdes familiares), devendo tomar providéncias imediatas

caso alguma crianga venha a ser privada ilegalmente desses dados (UNICEF, 2021).
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Também na Convencédo de Haia' essa questdo mostra-se presente, pois o art.
16 prevé como uma das obrigacdes do Estado de origem a elaboragao de relatorio
com informagdes completas sobre a identidade da crianga (inclusive seu histérico
médico pessoal e familiar).

Por outro lado, deve-se considerar que a crescente disponibilizacdo tanto de
recursos para determinacao de origem genética (DNA) quanto de tecnologias de
reproducao acrescenta novas camadas de complexidade ao debate (FORTIN, 2009),
evidenciando de forma cada vez mais intensa como sao intrincadas as representagoes
e interrelacbes entre a parentalidade biologica e a socioafetiva.

O acesso a heranca genética ndo apenas toca nas Obvias conexdes bioldgicas
(aqui incluido o direito a informagdes para tratamento de saude, por exemplo), mas
perpassa questdes psicoemocionais e socioculturais dos envolvidos, além de impactar
de maneira clara os processos de (auto)reconhecimento, criagdo de vinculos e
construcao da identidade das pessoas adotadas (DIVER, 2014).

No ordenamento juridico brasileiro, o referido direito passou a ser
expressamente reconhecido com a nova reda¢ao dada ao artigo 48 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente pela Lei n. 12.010/09:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biologica, bem
como de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi
aplicada e seus eventuais incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos.
Paragrafo Unico. O acesso ao processo de adogao podera ser também
deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido,
assegurada orientacdo e assisténcia juridica e psicologica. (BRASIL,
2009).

Para que tal direito seja efetivado, foi também previsto no artigo 47, § 8¢, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a necessidade de manutencao e conservacao do

processo relativo a adogdo em arquivo, para a garantia do acesso pelo adotado a

' Relativa a protecao das criancas e a cooperacdo em matéria de adocéo internacional, inserida
no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n. 3.087, de 21 de junho de 1999
(BRASIL).
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qualquer tempo. Antes desta alteracao legislativa, era resguardado o sigilo dos
processos de adocao e, consequentemente, nao era possivel o acesso a identidade dos
pais biolégicos (AULER, 2021, p. 6).

Porém, nessa época, ja havia entendimento jurisprudencial acerca da existéncia

do direito em questao:

A lei determina o desaparecimento dos vinculos juridicos com pais e
parentes, mas, evidentemente, persistem os naturais, dai a ressalva
quanto aos impedimentos matrimoniais. Possibilidade de existir, ainda,
respeitavel necessidade psicologica de se conhecerem os verdadeiros
pais. (BRASIL, 2000).

O INTERESSE PROCESSUAL NA ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE DAQUELE QUE JA POSSUI PAI REGISTRAL SUBSISTE NA
PRETENSAO DE VER RECONHECIDA SUA IDENTIDADE GENETICA, OU
SEJA, NO DIREITO FUNDAMENTAL AO RECONHECIMENTO PATERNO.
(DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2010).

ADOCAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. POSSIBILIDADE. A par de
o reconhecimento do estado de filiacdo ser direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, e a adogdo irrevogavel (arts. 27 e 48, ECA),
ha perfeita possibilidade de o filho adotivo investigar sua origem
genética. Observancia a Constituicdo Federal (ar. 227, par. 6°). O direito
de conhecer a verdadeira identidade integra o conceito de dignidade
da pessoa humana, sendo descabido impedir o exercicio da acdo pelo
fato de o investigante ter um pai registral ou ter sido adotado.
Inexisténcia da impossibilidade juridica do pedido. Determinado o
prosseguimento do processo com abertura da instrucdao. APELO
PARCIALMENTE PROVIDO, POR MAIORIA. (RIO GRANDE DO SUL,
2006).

Isto porque, conforme Murillo Digiacomo e lldeara Digiacomo (2020, p. 94), “o
reconhecimento do estado de filiagdo (bioldgica) € um direito natural, inerente a todo
ser humano, ao qual corresponde o dever do Estado (lato sensu) de assegurar seu
exercicio”.

Perlingieri (2008, p. 827) também se manifestou favoravelmente ao referido

direito, ao analisar no direito italiano as hipoteses de inseminacao artificial:

O menor tem o direito de conhecer as préprias origens ndo somente
genéticas, mas culturais e sociais. O patrimonio genético — de acordo
com a concepgao pela qual a estrutura se adapta a funcdo — nao é
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totalmente insensivel no seu devir as condi¢des de vida nas quais a
pessoa opera. Conhecé-lo significa ndo apenas evitar o incesto,
possibilitar a aplicacdo da proibicdo de nupcias entre parentes, mas,
responsavelmente, estabelecer uma relacdo entre o titular do
patrimonio genético e quem nasce.

A razao para a garantia do direito de conhecer sua ascendéncia genética, que
nao visa o reconhecimento do estado de filiacdo, como se vera mais adiante, é em
decorréncia da necessidade de o ser humano construir sua identidade, por meio do
conhecimento da sua histéria. Conforme discorre Auler (2021, p. 4), “conhecer a propria
historia é relevante para a garantia do livre desenvolvimento da personalidade, do
autoconhecimento e, principalmente, da autoaceitagao”.

Além disso, acrescenta:

Talvez a maior busca do homem seja aquela concernente a sua propria
historia. Essa inquietude, inerente ao ser humano, reflete-se, também,
em esferas individuais, sob a forma de busca pelo conhecimento da
propria origem e da proépria histéria. A presente reflexdo concerne ao
direito, atinente a toda pessoa, de conhecer sua origem biologica
(AULER, 2021, p. 4).

Por isso, transcreve-se o relato de Margaret Brown, que foi gerada por
inseminacgao artificial, cujos gametas foram doados anonimamente, o que inviabilizou

a identificacao de seu genitor biolégico:

Tenho um sonho recorrente: me vejo flutuando em meio a escuridao.
Enquanto giro, cada vez mais rapido em uma regido sem nome, fora
do tempo, quase ndo terrenal. Fico angustiada e quero por os pés no
chdo. Mas ndo ha nada sobre o que plantar os pés. Este é meu
pesadelo: sou uma pessoa gerada por inseminagao artificial com
esperma de doador e nunca conhecerei metade da minha identidade
[...]. Sinto raiva e confusdo e me vem milhares de perguntas: de quem
sdo os olhos que tenho? Quem pds na cabeca de minha familia a idéia
de que minhas raizes bioldgicas ndo importavam? Nao se pode negar
a ninguém o direito de conhecer as suas origens bioldgicas.
(ACIRRADA..., 1998).

Ressalta-se, portanto, que a necessidade da descoberta da ascendéncia
genética independe de como é o relacionamento com os pais adotivos. Em outras

palavras, a busca por informacdes dos pais biolégicos ndo ocorre por eventual
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insatisfacdo com o tratamento dado pelos pais adotivos, ou sentimento de ingratidao,
mas pelo anseio interior de autoconhecimento e construcao da sua propria identidade
pessoal.

Tampouco se ampara na percepgao cultural, referida por Alice Diver (2014), de
que o parentesco socioafetivo seria uma forma menor de familia, muito ao contrario.
De acordo com a autora, essa estigmatizagao (e autoestigmatizagao de muitas pessoas
adotadas) pode levar a uma relutancia em requerer informacdes de nascimento
biologico por medo de ofender os pais adotivos, o que pode “inibir ainda mais os
processos de formacao de identidade” (DIVER, 2014, p. 54), ao passo que quando essas
pessoas buscam se apropriar do passado, permite-se o processo de luto?. Para Diver,
a negativa de acesso aos dados da origem bioldgica pode “aprofundar a perda inicial,
reforcar o estigma sociocultural e talvez mascarar um tratamento discriminatério e
desigual”® (2014, p. 57).

Alias, esta necessidade pode ser ainda mais intensa diante do fato de que
muitas das criangas colocadas em familias substitutas, ou seja, que foram adotadas,
precisaram ser afastadas do convivio com a familia de origem, por maus tratos,
negligéncia ou por abandono, o que ja causou traumas e dificuldades emocionais.
Desta forma, a necessidade de conhecer sua origem genética é uma tentativa de tentar
diminuir o sentimento de rejeicdo sofrido, podendo ser efetivamente diminuido, ao se
vislumbrar que a familia de fato tentou reassumir os cuidados com a crianca ou que a

entrega para adogao foi justamente um ato de demonstracao de amor.

2 Em traducdo livre. No original: “Additionally, the self-stigmatizing actions of many adoptees
(such as reluctance to request birth information through fear of causing offence to their adoptive
parents) may further inhibit identity-formation processes. Where origin-deprived persons are
however likely to ‘seek to recover a sense of agency over their own past..this often involves a
kind of retrospective bereavement process’ over the loss of their genetic ties” (DIVER, 2014, p.
57).

3 Em traducdo livre. No original: “Kinship denials may compound the initial losses, reinforce
inherent socio-cultural stigma and perhaps mask discriminatory and unequal treatment |...]"
(DIVER, 2014, p. 57).
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Portanto, observa-se que o direito de conhecer a origem bioldgica é de
extrema importancia para a garantia da identidade do individuo. Por isso, € classificado

como direito da personalidade:

O direito a identidade, como direito da personalidade, tutela as
caracteristicas que diferenciam o individuo dos demais, tornando-o
Unico. Essa unicidade, também chamada de individualidade, é o que
permite a cada homem reconhecer o seu proprio valor como sujeito
singular e irrepetivel. Por representar um elemento que diz respeito a
prépria condicdo humana, a individualidade insere-se na protecao da
personalidade (AULER, 2021, p. 3).

No mesmo sentido, Lobo (2016) descreve que “os direitos da personalidade
integram o nucleo intangivel e indisponivel da qualificagcdo juridica da pessoa, que
destaca sua singularidade. [..] Entre eles, esta o direito a identificacdo pessoal,
incluindo a origem genética de cada pessoa”. Além disso, “tal direito encontra amparo
no principio da dignidade da pessoa humana e no direito fundamental a vida, sendo
portanto direito personalissimo do adotado” (ISHIDA, 2015, p. 140).

De acordo com Lidia Weber e Cristina Lopes Pereira, as pesquisas atuais
mostram que a necessidade da revelacdo da origem biolégica da prole esta bem
disseminada na atualidade, mas consideram que os processos de revelacao e
compreensao da realidade, por parte dos adotados, “sao complexos e devem ser
abordados de forma sistematica e continua em diferentes idades”, o que nem sempre
é observado pelos genitores adotivos, “devido ao desconforto da familia adotiva em
lidar com a histéria da origem do filho” (2014, p. 363). Jane Fortin (2009) também
aponta, no ambito internacional, pesquisas que amparam a compreensdao de que o
conhecimento sobre a origem biologica permite que os adotados se posicionem no
contexto social, assegurando a continuidade de sua biografia consistente com o

passado®.

4 A autora também refere que o Comité dos Direitos da Crianca da ONU interpreta o direito
ao conhecimento da origem bioldgica como direito humano resguardado pela Convencdo
dos Direitos da Crianca, de 1989 (FORTIN, 2009).
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Considerando o direito ao conhecimento da origem e do historico de vida (art.
48 do ECA (BRASIL, 1990)), bem como o direito a preservagao da identidade (art. 8° da
Convencao dos Direitos da Crianca (UNICEF, 2021)), o Tribunal de Justica de Sao Paulo
passou a disponibilizar, desde 2016, foto dos pais bioldgicos aos pais adotivos, os quais
sao preparados pelo setor técnico, durante o estagio de convivéncia, para a
importancia de disponibilizarem informacgdes as criangas e adolescente adotados sobre
o seu histérico de vida. Com o mesmo propdsito, o Tribunal também passou a
disponibilizar, quando solicitado pela familia adotiva apds consumado o processo de
adocao, ou pelas proprias criangas e adolescentes adotados (art. 48, paragrafo Unico,
do ECA), acesso ndo so ao processo de adocao, como também a demanda que resultou
na perda do poder familiar dos genitores bioldgicos (MELO, 2016).

Importante ressaltar, contudo, que o conhecimento acerca da origem genética
e do histérico de vida ndo tém, em qualquer hipodtese, possibilidade de restabelecer os
vinculos de filiagdo com a familia de origem ou de gerar qualquer direito/dever
decorrente, até mesmo porque a adocao é irrevogavel (art. 39, §1° do ECA), como bem

reforca Rossato, Lépore e Cunha (2018, p. 221):

a agao investigatdria de ascendéncia genética ndo interfere no vinculo
de filiagdo ja estabelecido com os pais adotivos nem tem por condao
restabelecer o poder familiar dos pais bioldgicos. Por meio dela, o
infante apenas busca saber quem sdo seus pais bioldgicos. Néo
remanescera, pois, qualquer obrigacdo de guarda, sustento ou
educagao para os pais biologicos.

Nesta mesma linha, Digiacomo e Digiacomo (2013, p. 56) discorrem:
O objetivo da norma nao é “reverter” uma adocao ja consumada (até
porque esta é irrevogavel), mas sim permitir que o adotado tenha
conhecimento da identidade de seus pais biologicos e dos fatores que

determinaram seu afastamento de sua familia de origem e sua
posterior adogao.

Da mesma forma, também ndo gerara o direito de convivéncia com os pais

bioldgicos, o que podera, contudo, ocorrer de maneira espontanea, dependendo das

circunstancias e vontade dos envolvidos.
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4 PARTO ANONIMO E O DIREITO DE CONHECER A ORIGEM GENETICA

O direito ao parto andénimo permite que a genitora ndo assuma a
maternidade de seu filho, o qual é entregue para adogdo com a preservacao do sigilo
de seus dados. Essa possibilidade é amplamente aceita em outros paises® sob
diferentes nomenclaturas, modalidades e com diferentes efeitos.

No Brasil, o instituto foi regulado pela Lei n. 13.509 (BRASIL, 2017), que
acrescentou o artigo 19-A (especificamente nota-se seu §9°) ao Estatuto da Crianga e

do Adolescente (BRASIL, 1990):

Art. 19-A. A gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu
filho para adocao, antes ou logo apds o nascimento, sera encaminhada
a Justica da Infancia e da Juventude.

§ 90 E garantido & mae o direito ao sigilo sobre o nascimento,
respeitado o disposto no art. 48 desta Lei.

A referida Lei também acrescentou o direito ao sigilo das informagdes dos
pais que aderirem expressamente ao pedido de colocagdo em familia substituta,
conforme a nova redacao do artigo 166, §3°, também do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Considera-se que a origem do parto andénimo ocorreu com a antiga “roda
dos expostos”, que foi instituida por entidades religiosas para conferir um carater mais
humanista ao recolhimento de infantes abandonados em locais publicos, muitos dos
quais eram “devorados por animais” (RIZZINI; PILOTTI, 2011, p. 19). Tais mecanismos,
que funcionaram em localidades brasileiras até o século XX (RIZZINI; PILOTTI, 2011),
permitiam que os infantes fossem recolhidos imediatamente apos discreta entrega:

A origem da Roda dos Expostos ocorreu na Idade Média, por volta de

1198. Conforme Freitas (2008), tratava-se de um compartimento
giratorio instalado geralmente nas igrejas e hospitais onde a crianga

> Como exemplos, indica-se o “couchement sous X" francés, cujas raizes remontam ao século
XVI (BONNET, 1999), as chamadas “safe haven laws" americanas e o modelo "baby hatches”,
atualmente utilizados em diversos paises (BARTELS, 2012).
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era abandonada do lado de fora, e a mae, girando a estrutura em que
a crianga estava alojada, permitia que do outro lado da parede a crianca
fosse recepcionada sem que houvesse a identificagdo da genitora. Na
Bahia, a Santa Casa de Misericordia foi a primeira instituicdo do Brasil
a ter uma Roda destinada para essa finalidade (WIBRANTZ; GOBBO,
2010, p. 164).

Para Rossato, Lépore e Cunha (2018, p. 116), o parto anénimo é instituto
importante para evitar que ocorram situagdes de exposicao ou aprofundamento de
exposicao de criangas a riscos:

De tempos em tempos sdo divulgadas noticias de maes que
abandonam seus filhos a beira de lagoas, debaixo de arvores, dentro
de caixas em vias publicas, em cacambas de recolhimento de entulho,
enfim, em situacGes que evidenciam um comportamento desesperado

de quem ndo quer exercer a maternidade, mas ndo sabe o que fazer
com a crianca.

Acredita-se que a preservacdao do anonimato é relevante para dar mais
liberdade para a gestante procurar por assisténcia médica bem como manifestar
expressamente o desejo de entregar o filho para adocao, por saber que ndo sofrera
consequéncias (sejam estas de natureza civis ou criminais) em decorréncia de tal
decisao (VILAR; MAFRA, 2021). Diante do preconceito social ainda enfrentado pelos
papéis impostos ao sexo feminino (BADINTER, 1985; SAFFIOTI, 2013), constata-se que
preocupacao com o sigilo € um dado importante.

E de se frisar que a Lei 12.010/2009 j& havia incluido no art. 13 (cujo caput
trata da obrigacdo de notificagdo de casos suspeitos ou confirmados de maus tratos a
criangas e adolescentes) a previsao (81°) de que “gestantes ou maes que manifestem
interesse em entregar seus filhos para adocado serao obrigatoriamente encaminhadas
a Justica da Infancia e da Juventude” (BRASIL, 2009). Posteriormente, a Lei 13.257
(BRASIL, 2016) adicionou a tal norma a expressao “sem constrangimento”. A inser¢ao
de tal previsdao buscou expressamente “evitar que essa mulher se sinta ainda mais
vitimizada do que protegida pela intervencao” (ARROXELAS, 2021).

Ademais, é considerada infracdo administrativa a nao realizacdao deste

encaminhamento pelo profissional de saide que toma conhecimento da intencao da
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genitora (conforme art. 258-B, ECA (BRASIL, 1990)). Objetiva-se evitar, principalmente,
a ocorréncia de entregas ilegais de criangas dentro dos estabelecimentos de saude.

A questao que surge é: como compatibilizar o direito da gestante ao parto
anonimo e o direito ao conhecimento da origem genética do que foi adotado?

Garantir o direito ao sigilo de dados da genitora que decide por entregar o
filho para adocdo, de maneira absoluta violaria de forma evidente o direito de o filho
adotado conhecer a propria identidade genética.

Perlingieri (2008, p. 827), ao discorrer sobre a identificagdo dos doadores de
gametas nas inseminagoes artificiais e o direito de saber a verdade (favor veritatis), no

direito italiano, critica 0 anonimato, apontando que este:

Tampouco garante o favor veritatis, conquista fundamental de nosso
ordenamento juridico que se traduz em relacdo ao que nasceu no
direito de conhecer, além do préprio patriménio genético, também as
préprias raizes culturais [...] Se no nosso ordenamento existe um favor
veritatis, o anonimato representa uma escolha hipdcrita e uma
deviagdo em relacdo ao sistema introduzido pela reforma de 1975 e a
interpretacdo da jurisprudéncia sucessiva que considerou prevalecente
o favor veritatis sobre o favor legitimatis. (italico no original).

Porém, o préprio § 9° do artigo 19-A prevé que o exercicio do direito de
anonimato pela genitora ndo sera absoluto, ao trazer como ressalva justamente o
artigo 48 do Estatuto (BRASIL, 1990), que garante ao adotado a obtencdo de
informac0des referentes a sua identidade genética, que pode ser imprescindivel para o
alcance da sua dignidade e desenvolvimento sadio.

Desta forma, ao prever expressamente a excegao ao sigilo na hipotese do
artigo 48, nosso ordenamento juridico deixa manifesto que sempre prevalecera o
direito do filho de conhecer sua origem bioldgica, em detrimento do direito do
anonimato dos pais bioldgicos. Ou seja, o direito ao anonimato garantido no Estatuto

da Crianga e do Adolescente ndo é permanente e absoluto. Neste sentido:

[...] embora a gestante tenha o direito de ndo ser identificada, quando
do cuidado de sua saude, prevalece o principio da protecdo integral e
absoluta da crianca em ter identificados seus pais genéticos. O direito
a gestacdo anOnima é temporario, pois a made ndo tem o direito de
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dispor do direito de o filho conhecer a sua carga genética. Em uma sé
palavra, a eventual lei a ser sancionada devera esclarecer que o
anonimato evitara que o nome da gestante se torne de conhecimento
publico, mas os dados pessoais deverdo ser fornecidos mediante
ordem judicial, para que o filho tenha o direito a sua condigdo humana
tridimensional (WIBRANTZ; GOBBO, 2010).

Do mesmo modo, recentemente se posicionou o Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo, em caso de “adogao a brasileira”, ou seja, em que foi realizado o

registro civil do filho pelos adotantes como se fossem seus pais bioldgicos. O acérdao

compatibilizou o direito do adotado com a estrita observancia ao direito a privacidade,

intimidade, honra e imagem das demais familias a cujos documentos se conferiu

acesso. No caso, permitiu-se a parte interessada consultar prontuarios médicos

guardados em determinado estabelecimento hospitalar, referentes a certo lapso

temporal e relacionados com nascimentos de bebés de determinado sexo e grupo

sanguineo, visando a encontrar registro do seu parto e permitir sua identificagdo
biologica:

APELACAO CIVEL ACAO DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS Autora

adotada “a brasileira” que pretende buscar a sua origem e identidade

biologica Possibilidade - Principio da dignidade da pessoa humana

garantido constitucionalmente (art. 10, inciso lll, da CF), do qual deriva

o direito ao estado de filiagdo e conhecimento da origem bioldgica (art.

48 da Lei no 8.069/90). Autora que deve observar, contudo, o direito a

privacidade, intimidade e honra das familias e parturientes (art. 50,

inciso X, da CF) - Sentenca mantida. Recurso da Fazenda Estadual
improvido. (SAO PAULO, 2020).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A adocao, na forma que esta atualmente prevista no nosso ordenamento
juridico, pressupde a extincao de vinculo do adotado com a familia biolégica. Porém,
mesmo diante da auséncia de relacdo de filiagdo e suas demais consequéncias, a
pessoa adotada ainda tem o direito de conhecer a sua origem genética, o que passou

a ser previsto expressamente no artigo 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
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8.069/90), inclusive com possibilidade de acesso a tais informacdes antes mesmo da
maioridade civil.

Isto porque ndo € possivel ignorar a existéncia deste passado na vida de
uma pessoa, tendo em vista que a origem genética faz parte da sua historia.

A razao para a garantia do direito de conhecer sua ascendéncia genética,
que ndo se confunde com o reconhecimento do estado de filiacéo, € decorrente da
necessidade do ser humano em estabelecer sua identidade, por meio do conhecimento
do seu historico de vida, tratando-se, portanto, de direito da personalidade, baseado
no principio da dignidade humana.

Por fim, conclui-se que a possibilidade de anonimato para a gestante que
manifestar o desejo de entregar o filho para adocgao, prevista no artigo 19-A, § 90, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo é permanente e absoluta, pois a ressalva do
referido paragrafo demonstra que, no caso, ha prevaléncia do direito do filho em
conhecer sua origem biologica em detrimento do direito ao anonimato dos pais
biologicos. Além disso, mesmo nos casos de “adogao a brasileira”, em que ndo ha um
processo regular de adogdo arquivado, € possivel a busca pela identificacdo bioldgica
por meio da autorizagao do acesso aos registros dos partos em maternidades.

Ha, portanto, que se reconhecer o direito ao acesso as informacdes de
origem bioldgica ndo como ato que venha a produzir qualquer efeito em detrimento
da adogdo perfeita e acabada (irrevogavel), nem como gerador do direito (nem dever)
de convivéncia; esta pode vir ou ndo a ser construida pelas partes apos a descoberta
biolégica. Porém, garantir que a pessoa adotada tenha acesso a tais dados é, antes de
mais nada, respeito a sua historia e as possibilidades de criacdo de seu futuro de uma

maneira mais digna.
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RESUMO

A presente pesquisa utiliza-se da obra 0 Processo, de Franz Katka, como um elemento
norteador e provocativo com vistas a suscitar uma critica acerca parcialidade do
direito construido na modernidade constitucional. Deste modo, parte a investigagio
de uma contextualizagdo temporal entre a obra literaria e o direito construido na
modernidade para, assim, voltar os olhos ao processo histdrico de ruptura
decorrente das revolugiies burguesas que acabou por dissolver a estruturagdo do
Antigo Regime e consolidar o poder politico burgués. Ao se adentrar nestas forgas,
dg-se inicio & andlise do processo de difuséo do idedrio burqués como um idedrio
universal e a sua influéncia na formagéo do direito para, entéio, chegar-se aos efeitos
desta parcialidade travestida de neutralidade. Compreendidos os elementos
historiograficos e sociais proprios deste processo de ruptura e formagéo moderna,
o texto se dirige a uma analise de diglogos selecionados na sobredita obra, com vistas
a observar a prevaléncia da parcialidade, do classismo e da reprodugéo do ideério
burgués no direito e nas relagies sociais, de modo a propiciar uma reflexio sobre a
aparente neutralidade do Direito, do papel do Estado e da forma como a sociedade se
organiza na contemporaneidade. A pesquisa construiu-se sob a metodologia
histarico-critica, sendo desenvolvida com base na técnica de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Estado Moderno; Direito e Parcialidade; Franz Kafka.
ABSTRACT

This research based literary work The Process of Franz Kafka like a mechanism to
provocate and gquiding a critical the law partiality that have been built in the
constitutional modernity. This investigation starts in a contextualization between
literary work and the law that was built in the modernity, after comprehended this
relationship, the investigation moves to the rupture process that happened in
bourgeois revolutions that to finish the Old Regime and starts the bourgeois politic
power. Understanding these processes, the analyze goes to comprehension to
diffusion process of bourgeois ideal how a universal ideal and how this ideal has been
influenced the law, its partiality and its false neutrality. It was surpassed that
historically and social elements that ruptured with the Old Regime and formatted the
constitutional modernity, the research starts an analyze of selected dialogues from
literary work to observate the parciality, the classism and the bourgeois’ ideology in




the law and in the society's relationship. That observation can make think about the
false neutrality of law, about the role of state, and how the society organize the power.,
the social relationship and the law in the contemporaneity. This research was
developed based a historical-critical methodology and based on the bibliographic
research technique.

Keywords: Modern State; Law and Partiality; Franz Kafka.
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1 INTRODUCAO

A presente critica constroi-se utilizando como mote a obra literaria “O
Processo”, de Franz Kafka, a qual se insere em uma ambiéncia datada do inicio do
século XX, periodo no qual fora publicada, e apresenta a trajetéria de um sujeito
nominado de Josef K., jovem, pertencente a um segmento social mais elevado e
bancario, ocupando o cargo de procurador da instituicao, que se vé envolvido em um
processo na posicao de réu. O enredo gira em torno do esfor¢co do protagonista para
compreender os meandros da justica e do processo, necessarios a sua defesa, e revela
um contexto de arbitrariedade e violacdes.

Utilizando-se deste cenario trazido pela obra kafkaniana, a pesquisa volta seus
olhos para as caracteristicas do direito construido no contexto moderno constitucional,
critica esta pouco usual, quando se trata de construir uma relacao entre a sobredita
obra (bastante famosa no bancos académicos) e o direito em si, pois o elemento
patente ao curso de todo o enredo estd justamente na ideia de arbitrariedade, de
mazelas processuais — especialmente penais — e a posicao do réu diante do poder
punitivo do Estado.

Contudo, o esforco critico trazido neste ensaio busca jogar luz sobre outro
elemento que parece estar muito mais proximo do cotidiano juridico moderno e que
parece espreitar nas sombras da imagem oficial que delineiam a face e as
caracteristicas do direito erigido apds os processos revolucionarios burgueses. Direito
este que deu origem, especialmente no contexto europeu ocidental, ao Estado
moderno constitucionalizado.

O que se busca, assim, € observar, utilizando-se de caracteristicas contextuais
e — especialmente — de didlogos presentes na obra de Kafka, um condao classista e
parcial do direito moderno, de modo que, a despeito de suas vestes de neutralidade e
imparcialidade, a sua criacao e exercicio acabam por materializar valores e interesses

de uma determinada classe ou grupamento social.
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Esta critica, portanto, justifica-se face a sua importancia e atualidade em
relagdo a busca pela elaboracdo de um olhar critico ao direito que se constroi na
contemporaneidade, de maneira que a observacdo em perspectiva histérica das forcas
e dos processos de criagdo do direito moderno permite ao individuo, imerso na ciéncia
juridica, entender os elementos extrinseco do sistema (neste caso a parcialidade e
neutralidade ostentada), e os elementos intrinsecos, os quais acabam por nortear o
agir do Estado e da sociedade sem que os individuos se deem conta deles. Neste
contexto, a obra literaria aparece como o elemento chamariz de um olhar critico para
as caracteristicas imersas sobre a face tangivel desse direito.

A dinamica deste texto parte da fixacdo do contexto temporal da obra O
Processo, de modo a ser possivel compreender as inter-relagdes que serdo construidas
com o direito que se constroi na modernidade, viabilizando, assim, a analise dos
dialogos selecionados para a reflexdo objeto da investigacao. Ainda neste primeiro
momento, é feita a critica em perspectiva historica do processo de ruptura levado a
efeito pelas revolucdes burguesas frente a estruturagdo do Antigo Regime, de modo a
estabelecer o nascedouro da modernidade constitucional e as bases do poder burgués.

Superada a fase inicial em que se teve a consolidagdo do poder burgués —
especialmente o poder politico -, passa-se a um processo de critica dos elementos e
circunstancias que fizeram nascer um direito parcial e classista, orientado segundo as
premissas valorativas da classe burguesa, embora tenha se construido sob um discurso
de imparcialidade e neutralidade. Neste caminho, investigam-se os processos
intrinsecos a formacao da face liberal do Estado moderno e a forma como o ideario
de uma classe foi capaz de servir de base para o processo de ruptura com o Antigo
Regime, a partir de uma perspectiva universal - como se de todas as classes fossem -,
para entdo se chegar aos efeitos desta parcialidade travestida de neutralidade.

Por fim, chega-se ao elemento central da investigacao, de modo que, a partir
do recorte de uma série de dialogos apresentados pela obra de Kafka, pode-se
observar que em um Estado, mesmo caracterizado como arbitrario pelo fato de se

inserir em um momento historico em que ja se verifica a égide do ideario burgués,
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absorve em seu direito e em suas relagdes sociais um viés classista. Tal perspectiva
historico-critica da-se a partir de trés grandes frentes sob as quais os dialogos foram
agrupados, sendo, inicialmente, observado o tratamento dispar que espera Josef K.
face a sua posicao social de destaque, enquanto procurador do banco e pertencente a
uma familia influente. Em segundo lugar, o impacto social que um processo causa no
individuo, sendo capaz de deteriorar a sua imagem e a imagem de sua familia. E, por
fim, a importancia do jogo de influéncias sobre o desfecho de um processo judicial.

A presente pesquisa constroi-se a partir do método historico-critico e se utiliza
da técnica de pesquisa bibliografica, de modo a articular a obra literaria O Processo,
de Franz Kafka, com obras proprias da Ciéncia Politica, da Teoria Geral do Estado e do

Direito.

2 AS BASES DA MODERNIDADE E O PROCESSO DE CONSOLIDACAO DO PODER
BURGUES FRENTE AO ANTIGO REGIME

Que espécies de homens eram estes? De que estavam falando? A que
departamento oficial pertenciam? Entretanto K. vivia em um Estado
constitucional em que reinava a paz, no qual todas as leis estavam em
vigor, de modo que quem eram aqueles que se atreviam a invadir a sua
casa? (KAFKA, 2001, p. 40).

Estas indagacOes trazidas for Josef K. demonstram sua surpresa e espanto,
porém neste mesmo trecho é possivel ver que o préprio protagonista da obra O
Processo estabelece um alento para si mesmo, alento este que se firma na ideia de
Estado constitucional, com leis vigentes e, portanto, uma seguranga a ser esperada
deste contexto, a qual pode ser materializada pelo reinado da paz.

Talvez o leitor sinta certo estranhamento ao ver o destaque dos sobreditos
termos — Estado constitucional, leis em vigor e paz - especialmente pelo fato desta
obra ser notabilizada por apresentar as feicbes de um Estado arbitrario, com um
sistema de justica inacessivel ao cidaddo, inquisitivo e que revela uma face com vestes

totalitarias no ato de aplicacdo da justica. Porém, a construcao historico-critica
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pretendida nesta investigacao joga luz sobre outro elemento que parece caminhar ao
largo da modernidade e, neste ponto, as expressdes destacadas sao de grande
importancia, pois servem de norte para se saber o contexto estrutural deste Estado
que, ao menos do ponto de vista formal, apresenta-se a K. como temporalmente
situado na modernidade constitucional, pds-revolugdes burguesas.

Esta localizacdao temporal e contextual se confirma com a observacao do
momento em que Franz Kafka produz sua obra, bem como a data de publicagdo
original do livro, qual seja, 1925 (KAFKA, 2001), o que reafirma a compreensado de que
se tem um desenho estatal e juridico inserido no cenario do inicio do século XX. Ciente
destas caracteristicas e afastando os olhos daquilo que parece ser o mais pungente,
sendo a critica central da obra, é preciso jogar luz sobre o elemento que caminha ao
longo do direito construido na modernidade constitucional.

Esta questdo parece estar incrustada na forma como o direito moderno se
constroi, especialmente levando em conta os nucleos de poder e interesses que estdo
por traz desta producdo legislativa, sendo uma caracteristica' tdo prdpria destes
tempos que, mesmo diante da apresentacdo de um Estado arbitrario — como o que é
retratado na obra kafkaniana -, pelo simples fato de se tratar de um Estado inserido no
contexto da modernidade pds revolucionario ocidental, esta caracteristica continua a
aparecer.

A caracteristica a qual se faz referéncia é o fato de que o direito construido na
modernidade po&s-revolucionaria apresenta-se como um direito parcial, ou seja,
classista, no sentido de que atende e espelha a visdao de mundo de um determinado
grupamento social, promovendo assim diferentes tratamentos e diferentes acessos aos
elementos de poder, embora se construa com um discurso de tratamento isonémico

entre todos os individuos que compdem a sociedade.

' Importante destacar o uso do termo “caracteristica” pois, como se demonstrara ao longo do
texto, ndo se trata de um juizo valorativo, mas sim a busca de explica¢cdes para determinados
fendmenos observaveis no direito construido na modernidade e o encontro de eventuais
motivos da existéncia destes fenOmenos no seu processo de formacgao a partir de uma analise
historiografica.




UM ENSAID SOBRE O PODER NA MODERNIDADE: ANALISE SOBRE A LOGICA CLASSISTA DO DIREITO A LUZ
DE DIALOGOS PRESENTES NA DBRA - O PROCESSD - DE FRANZ KAFKA - TIAGD DE SOUZA FUZARI

Para ser possivel essa afirmacao de que o direito construido na modernidade
carrega em si uma visdo parcial e classista, embora seja difundido com um viés
universal, é preciso fazer um esforco historiografico que remonta ao fim do medievo,
de modo a se iniciar um percurso que caminhara até a contemporaneidade. Contudo,
é preciso um alerta acerca da sucessao factual ora apresentada. Trata-se de uma visao
global dos acontecimentos, especialmente trazidos sob a perspectiva europeia
continental.

Assim, deve o leitor estar atento para o fato de que essas fases ou momentos
destacados nao ocorreram de maneira encapsulada como em um esquema didatico,
tampouco se deu ao mesmo tempo em todo o globo. Porém, o proveito que se tira
dessa construgao encontra-se justamente na possibilidade de nela enxergar as
influéncias e pensamentos em voga, bem como permitira olhar com maior nitidez a
parcialidade ou visdo classista que se pode depreender de algumas falas de Josef K.

Dando-se inicio ao percurso historiografico, os séculos XIV e XV trouxeram o
nascedouro daquilo que se tornaria a conformacao moderna, devendo-se destacar a
alianga do poderio econdmico de um determinado grupamento social e os senhores
feudais que se inseriam em um movimento de concentracdo de poder. Assim, o
transcurso da baixa idade média viu firmar um novo grupamento social que se
estabeleceu com importante influéncia, especialmente no campo econémico.

Este grupamento trata-se especificamente da chamada burguesia, que
encontrou na atividade comercial o meio para estabelecer sua representatividade
econOmica no campo social e que, e justamente por meio dessa representatividade,
conseguiu, em um processo de unido com os velhos senhores feudais de descendéncia

real?, ser parte do processo de reorganizacio das feicdes do Estado que ocorreu no

2 Cumpre destacar que nem todos os senhores feudais detinham essa descendéncia real ou
linhagem, sendo a essas linhagens familiares a que se refere o termo popularizado como -
sangue azul- que ganhara corpo especialmente no contexto do absolutismo, com vistas a
trazer a legitimidade teocratica necessaria ao poder naquele contexto.
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baixo medievo e abriu caminho para a entrada na modernidade. (SOARES, 2008, p. 77-
78).

Em nossa analise historiografica acerca da parcialidade do Direito é preciso
destacar que, neste momento, essas relagdes entre burguesia ascendente e os nucleos
de poder que compdem o medievo ainda se davam em uma ambiéncia fragmentada,
em que a ideia de direito e justica calcavam-se nos costumes, sendo o préprio conceito
de ordenamento juridico algo pulverizado nos varios nucleos de poder existentes. H3,
portanto, um cenario fracionado nos chamados feudos, formando eles nucleos de
poder esparsos ou poliarquias, que constituiam ambientes plurais no sentido de que
os ordenamentos se pulverizavam nos feudos, corporacdes e comunas. (ALARCON,
2020, p.114).

Antes de prosseguir, pode parecer ao leitor que este cenario seja bastante
heterogéneo, especialmente em relacao ao ordenamento juridico e ao direito que se
construiu no periodo — de fato o é -, porém é preciso destacar que o medievo traz
elementos de unidade, inclusive, sendo estes elementos que permitem classifica-lo,
segundo alguns autores, como uma forma estatal®. Tais elementos consubstanciam-se
no cristianismo que garante a visdo de universalidade ao contexto social, o feudalismo
como uma forma de administracdo e organizacao baseada na propriedade, ou
detencdo da terra e, por fim, um passado comum marcado pelas invasdes barbaras,
fato este que impulsionou o surgimento de unidades politicas independentes
(MORAIS, STRECK, 2014, p. 22).

Compreendido o panorama do medievo, é possivel passar ao processo de
consolidagdo do que viria a ser chamado de Estado moderno. Contudo, mais um alerta
é importante. Este processo também ndo se deu de modo uniforme, havendo
diferencas nas relacdes vistas no proprio contexto continental europeu. Mas, para este
estudo, o que importa é o quadro geral em que se verifica um processo no qual as
velhas forcas feudais iniciaram um caminho de reafirmacao e expansao de seu poder

e, justamente neste processo, a forca econdmica burguesa apresenta um papel

* Assim chamado por alguns autores como Estado feudal ou Estado medieval.
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importante, de modo a fazer com que o grupamento burgués galgue uma nova
posicdo no cenario social.

Por meio de um processo de reforco do poder e expansdo territorial
promovido com base em uma alianga entre o que se denominara de nobreza (cujo
poder, no momento, decorre justamente da posse da terra e eventuais lagos que os
remete as velhas familias patricias), da-se inicio a formagao das chamadas monarquias
nacionais, fato este que marcou o surgimento do Estado moderno (SOARES, 2008, p.
76).

Surgido o termo Estado moderno neste caminho textual, é preciso situar o
leitor no sentido de que tal termo refere-se a uma configuragao, cujas faces ou fases
destacaveis sdo o Absolutismo, o Estado Liberal e o Estado social, mas que tem como
elemento carateristico a ruptura com a pluralidade de ordenamentos juridicos propria
do medievo (ALARCON, 2020, p. 117).

Assim, as primeiras monarquias nacionais caracterizam-se por promover uma
expansao da esfera publica, de modo que o poder centralizado que alicerca o poder
do Estado absoluto (primeira face moderna) afastou de vez o processo privado e
pulverizado de poder e isso significa dizer que a pluralidade deu lugar a unidade, as
poliarquias a monarquia, a fragmentacao territorial ao territorio bem definido. Cria-se,
portanto, novos mecanismos de integracdo, advindo dessas caracteristicas a natureza
nacional (SOARES, 2008, p. 78).

E exatamente pelas sobreditas modificacdes que se pode, especialmente no
ramo da Teoria do Estado, dizer que Estado moderno tem como carateristicas a famosa
triade povo territorio e soberania. Comegando pela soberania, caracteriza-se como o
elemento formal de ordem politica. Ja o elemento material povo, cujo conceito €
bastante variado ao longo da histéria, aparece tradicionalmente nos manuais de Teoria
do Estado construido com base em vinculos demograficos, culturais e juridico; O
territorio, por fim, coloca-se como elemento material fundamental para delimitacao do
exercicio do poder. (BONAVIDES, 2006, p. 70). Importante ainda mencionar que ha

autores que erigem um quarto elemento, a finalidade, que é controverso na doutrina
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especialmente pelo seu carater eminentemente politico e de grande generalidade.
(DALLARI, 2006, p. 103).

Sendo o objeto de analise a parcialidade do direito construido em ambito
moderno constitucional, é preciso voltar os olhos para este grupamento social que
comecou a ganhar destaque no contexto medieval por meio do comércio e entender
como, no sucedaneo historico que se seguiu, foi possivel a consolidagdo de seu poder,
para, assim, ser possivel afirmar que o direito moderno constitucional construiu-se
segundo a logica e os interesses burgueses.

A formacdo das monarquias nacionais teve participacdo econdmica
significativa dos grupamentos burgueses, sendo que tal fato também lhes trouxe
beneficios no sentido de construcdo de uma unidade de ordenamento juridico,
unidade de administracdo e consolidacdo de um mercado consumidor. Perceba-se
aqui os reflexos dos célebres elementos caracteristicos do Estado moderno: povo,
territorio e soberania. O velho sistema econdmico feudal foi substituido pela estrutura
mercantilista, colocando o Estado — aqui em sua primeira face absolutista — como o
grande agente financeiro, dotado de um aparato administrativo arrecadador tocado
especialmente pela nobreza de que se circundava a base politica real -, um
ordenamento juridico unificado — sob a égide do poder monarquico — e concentrando
nesta figura estatal — encarnada pela figura monarquica — a soberania sobre o
comércio, a guerra e a diplomacia (SOARES, 2008, p. 70-80).

A estrutura mercantilista fortaleceu sobremaneira o poder econémico burgués,
garantindo seu mercado consumidor e eventuais aliangas estatais proveitosas aos
negocios (SOARES, 2008, p. 192), valendo-se a mencdo de que, neste momento,
adentra-se o periodo da expansao maritima, intensificacdo comercial de especiarias,
descobrimento de novas colonias, sendo portanto um momento de efervescéncia
comercial e o resultado do entrelace econébmico entre burguesia e nobreza no
medievo.

Ocorre que, a despeito do estabelecimento de um mercado consumidor

dentro de um territério sem barreiras e de certa estabilidade do ordenamento juridico,
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quando comparado a pulverizagdo de poder existente no medievo, passou a nao ser
suficiente para a burguesia que, juntamente o com crescimento do poder estatal
moderno, viu crescer seu poderio econOmico, de modo que a submissdo ao poder
monarquico, eventuais inconstancias e intervengdes imoderadas no ambito juridico e
patrimonial (SOARES, 2008, p. 80) e uma cisao em grupos da sociedade e do poder
politico comegaram a incomoda-la.

Tomando uma perspectiva meramente didatica e, tendo por marco a
Revolugado Francesa, este € o ponto de chegada do primeiro capitulo. A partir desta
construcao historiografica, coloca-se o leitor as portas das forcas revolucionarias que
puseram abaixo o Antigo Regime sob o afiado fio das guilhotinas. Como dito, tal marco
temporal é exclusivamente didatico e esta afirmacao ndo prescinde de um fechamento
das ideias, pois tal ponto de chegada simbolizado pela Revolucao Francesa marca uma
virada na propria construcdao do que Paulo Bonavides (2007, p. 30) definira como a
consolidacdo do poder burgués como grupo dominante, solapando, deste modo, as
forcas que estruturaram a organizacdo do poder até entdo.

A sobredita explicacdo acerca deste marco didatico da-se por trés motivos
importantes, sendo o primeiro deles que este processo de consolidacao do poder
burgués ndo é algo que ocorreu a partir das revolucdes burguesas. Ao contrario, estas
marcaram justamente o ponto de chegada neste processo historico que se desenrolou
especialmente do baixo medievo em diante. Trata-se, portanto, de um processo longo,
ocorrido de maneiras diversas, com intensidades diversas nos varios lugares. Porém,
todos eles compartilharam a mesma base, qual seja, esta nova constru¢ao das
estruturas de poder, na qual a classe burguesa passa a ter significativo destaque.

A segunda questao a ser explicada encontra-se justamente no fato de que as
revolugdes burguesas inseriram-se em um processo de modificacdo de bases tedricas
que legitimam o poder. Uma ruptura nestes moldes ndo prescinde de uma ruptura
tedrica de grande envergadura trazida em sua algibeira; assim, ao se olhar o processo

da renascenca em suas varias vertentes como as artes, ciéncias e filosofia, viu-se
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também uma reconstrucao das bases legitimadoras do poder, sufragando, assim, as
velhas forcas do Antigo Regime.

Por fim, a terceira explicagéo, diretamente ligada a anterior, cinge-se a ideia de
que essa insatisfacdo da burguesia, as portas das revolugdes, representava
efetivamente uma busca pela consolidacao de seu poder politico, questao esta que,
até entdo, ndo era algo a ela franqueado.

Isso pode ser depreendido de uma leitura um pouco mais atenta da descricao
que Eric J. Hobsbawm (2010, p. 40-41) faz da Europa e dos poderes reinantes no
contexto da década 1780, de modo que o pertencimento a classe dominante vinha
exatamente do fato de se possuir propriedades, terras e lagos familiares.

Assim, o recebimento de privilégios, o acesso aos mais altos postos do Estado
e, portanto, o poder politico concentrava-se justamente em torno do pertencimento
do individuo a determinado grupamento na escala social — independentemente do
poder econdbmico que este individuo possuisse - mantendo viva politicamente e de
modo implicito a antiga ordem feudal. “Na maioria dos paises da Europa ocidental, a
ordem feudal implicita nessa maneira de pensar estava ainda muito viva politicamente,
embora fossem cada vez mais defasados em termos econémicos” (HOBSBAWM, 2010,
p. 40-41).

Representam, portanto, as revolu¢des burguesas o cominar de um processo
que, visto em perspectiva pretérita, marcou a ascensao da classe burguesa, a qual se
deu primeiramente no dominio dos processos econdmicos (e viabilizou, em paralelo,
a construcao de uma base tedrico-filoséfica adequada a sua perspectiva de mundo) e,
por fim, ao poder politico, de modo a romper com as antigas forgas que sustentavam

a dinamica de poder do Antigo Regime.

3 A MODERNIDADE CONSTITUCIONAL E A PARCIALIDADE DO IDEARIO BURGUES
IMERSA NO DIREITO
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Colocado o leitor as portas da ruptura trazida pelas revolu¢des burguesas,
passa-se a uma analise mais detida acerca do direito construido no Estado moderno e
os primados consagrados no contexto constitucional pdés-revolucionario. Assim, ter-
se-a neste ponto o objetivo de explorar quais sdao os elementos préprios destas
circunstancias que - sob a influéncia do ideario burgués - fizeram florescer um direito
que, embora travestido de certo ar universalista, aparenta construir-se segundo
determinados interesses. Tal compreensdo levara o leitor ao desiderato final deste
texto, qual seja, identificar, em certos dialogos travados por Josef K., este condao
parcial que aparentemente se sustenta ao longo de toda a modernidade.

O mote revolucionario francés apresenta-se com um importante ponto de
partida para se identificar o tipo de ruptura pretendida na passagem do Absolutismo
para o Estado liberal. Assim, travados os embates de forcas, construiu a burguesia a
base tedrica necessaria para o processo de uma nova legitimidade do poder, de modo
que o sujeito ndo poderia mais ser reconhecido e exercer poder politico com base na
sua pertenca a determinados grupos sociais.

A velha férmula, muitas vezes representada pela triade “nobreza, clero e
povo”, ndo dava mais conta de sustentar o proprio poder face as mudancas trazidas
pelo pensamento iluminista e, justamente por isso, a ideia de liberdade e igualdade
garantiria ao sujeito o reconhecimento como individuo — ndo mais como parte de um
segmento-, sendo-lhe franqueado direitos que sdo garantidos e respeitados pela forca
estatal, pela forca da norma instituida, e, agora, encarnada na figura de uma
constituicao (nao mais na vontade soberana de um monarca).

Essa nova roupagem dada a legitimacao do poder constitui-se na base tedrica
gestada desde as primeiras universidades burguesas e lapidada por todo o processo
iluminista, sendo a base tedrica sob a qual a burguesia promove o seu acesso ao poder
politico, poder este que até entdo estava restrito a nobreza. Volta-se, assim, a
afirmagao de Paulo Bonavides (2009, p. 30), no sentido de que a velha classe dominada,

cujo poderio restringia-se ao mero poder econdémico, agora se tornou classe
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dominante, visto que conseguiu construir uma nova estrutura de legitimidade de poder
capaz de Ihe franquear o poder politico.
Neste sentido:

[...] a feicdo absolutista do Estado moderno passaria a curvar-se diante
do mercantilismo, a moeda Unica e a ascensdo da burguesia. Esses
novos determinantes econdémicos e sociais provocaram as revolugdes
que dariam origem ao Estado Liberal. (ALARCON, 2020, p. 118).

O nascente Estado liberal, cunhado sob a triparticdo de poder, o império da
lei, a construcdo da vontade estatal por meio do parlamento, o absenteismo estatal
no ambito privado com grande e respeito as liberdades publicas e a propriedade
viabilizaram uma subita producao de riquezas. Ressalta-se que, no campo economico,
o velho modelo mercantilista — tao importante no processo de consolidacdo do poder
econdmico burgués, deu lugar a teoria smithiana, com a ideia de mercado
concorrencial, mao invisivel e especial abstencao estatal nas questdes econémicas.
Respondeu-se com tal absenteismo as antigas e incOmodas ingeréncias monarquicas
que muito perturbavam a burguesia no Antigo Regime (FERREIRA FILHO, 2009, p. 42).

O processo de cisao irrompeu-se em varias frentes (como se pode verificar) e,
juntamente com ele, o modelo liberal promoveu um desenvolvimento econdmico
vertiginoso associado a um progressivo e massivo processo de producdao e de
inovagoes tecnoldgicas constantes.

Porém, destaca Manoel Goncalves Ferreira Filho (2009, p. 42-43) que,
notadamente no século XIX, todo este crescimento em ambito econdmico manteve-se
concentrado nas maos da burguesia, agora burguesia industrial, sendo eles os
detentores dos complexos fabris e quem efetivamente detinha o poder de contratar,
demitir, comprar e vender, ficando as massas de trabalhadores submissas a este novo
poder instaurado, que, além do poder econémico, detinha também o poder politico,
possuindo como unico trunfo sua forga de trabalho que, nesta l6gica de absenteista,
também se tornou produto.

O resultado do processo revolucionario acarretou, portanto, um crescimento,

juntamente com o crescimento econOmico das massas de trabalhadores que, agora, se
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amontoavam ao em cidades fabris, ostentando condicbes de vida e de trabalho
bastante deterioradas e, conforme destaca Pietro Jesus Lora Alarcon (2020, p. 120-121),
ao lado do abrupto crescimento da economia e da producao de riquezas, viu-se a
expansao das massas de trabalhadores as quais, ao contrario da burguesia que
efetivamente alcou o poder econémico, ndo conseguia ter acesso a participagdo nas
decisdes estatais, sofrendo inclusive forte reacao estatal diante de qualquer tentativa
de organizacdo. A exemplo, pode-se citar a Lei Le Chapelier, ao coibir e proibir
organizagdes no ambito das relagdes de trabalho.

O leitor, ao observar essas analises, pode pensar que ha algo que parece nao
se encaixar, pois os livros de historia mostram um processo de ruptura com o Antigo
Regime inserido em um ambiente de revoltas, em um processo com participacao dos
médios e baixos grupamentos sociais, ndo sendo uma mera articulacdo da burguesia
com vistas a concentracdao de poder restrita a propria burguesia.

De fato, esta participagdo caracterizou o processo revolucionario, estando
todos esses varios grupos imergidos no pensamento iluminista que ha tempos se
gestava e se difundia. Contudo, ha uma importante contradicdio no amago deste
processo, uma vez que as revolucdes burguesas acabaram por generalizar o ideario de
uma classe como se de todas as classes fosse, de modo a despertar nas massas a
consciéncia de suas liberdades politicas. Porém, atingido o poder politico que calcou
o processo revolucionario e afastada a estrutura de poder que sustentava o Antigo
Regime, nao havia interesse de que esta universalidade transcendesse o campo formal
(BONAVIDES, 2007, p. 30).

Percebe-se, portanto, que a face liberal do Estado moderno, embora tenha se
estruturado de modo a atender justamente ao ideario burgués - neste ponto, ressalta-
se algo ja advertido em nota explicativa anterior - ndo se trata de um ato da classe
burguesa tramado nos calabougos, mas sim de um processo liderado pela classe
burguesa que difundiu seu ideario como universalista e que, atingido o objeto deste
ideario no plano formal, pos-se por satisfeita, de modo que o poder politico almejado

se atingiu, a conformacao juridica e politica do Estado atendia a seus interesses e o
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desenvolvimento econdmico materializava-se a niveis nunca antes vistos. Aos olhos
deste grupamento, seus interesses estavam atendidos e ponto final.

Mas ao se olhar para o direito ali construido e se voltando para os elementos
semanticos do mote revolucionario burgués que serviu como pedra fundamental de
sua construcao, a ideia de liberdade, igualdade e fraternidade continuava a ser algo
ndo atingivel pelas massas de trabalhadores

Isso ocorria, pois tinha-se um mercado entregue aqueles que detinham capital
e uma dindmica de responsabilidade social* focada no prédprio individuo, de modo que
o absenteismo estatal era visto como meio para que o individuo desenvolvesse todas
as suas habilidades e capacidades sem que houvesse empecilhos, especialmente
estatais (SOARES, 2008, p. 189). O resultado deste cenario foi uma estrutura politica e
juridica que acabava por privilegiar a exploracdao e manter as classes trabalhadoras
incapazes de acessar os direitos conquistados pelo modelo liberal, embora o discurso
fosse de liberdade e igualdade a todos acessiveis.

A parcialidade do direito do direito burgués e a busca dos interesses que
satisfaziam aquela classe foram ficando cada vez mais claros ao logo do tempo, tendo
seu auge no final do século XIX. Neste sentido, destaca Pietro Jesus Lora Alarcon (2020,
p. 121-122) que a falsa neutralidade do Estado burgués foi sendo paulatinamente
desmascarada a medida que esse Estado resistia as reinvindicagdes dos trabalhadores
explorados, como é caso do direito a greve ou mesmo a ja mencionada tentativa de
organizacao coletivas dos trabalhadores.

Os niveis de tensdo do fim do século XIX trouxeram uma série de modificacoes

e rupturas, que deram origem aos movimentos socialistas (destacando-se a

* O termo responsabilidade social aqui estd empregado fora de contexto, uma vez que neste
periodo o conceito nem sequer existia. Contudo, o sentido objetivado por este autor dirige-
se justamente a ideia de que a Unica responsabilidade existente era do préprio individuo
consigo mesmo. Logo, o pensamento liberal classico coloca sobre os ombros do individuo a
responsabilidade sobre a sua propria sorte, desconsiderando a dimensao material necessaria
para que o individuo possa se desenvolver. Note-se que a consciéncia da necessidade desse
conjunto de elementos materiais para que o individuo possa efetivamente se desenvolver
propiciara um incremento do conceito de meritocracia a ser construido ao longo do século
XX.
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experiéncia soviética); ao modelo de Estado social no contexto capitalista (cuja base
econOmica pautou-se no pensamento keynesiano e, no ambito juridico, promoveu-
se uma releitura do papel dos direitos fundamentais e do papel do proprio Estado); e,
posteriormente, até mesmo aos movimentos fascistas (ALARCON, 2020, p. 121)
alocados como a terceira via aos sobreditos caminhos, cujos efeitos nefastos o decorrer
do século XX tratou de mostrar.

Ao se observar o contexto do Estado social e da parcialidade do direito, José
Luis Bolzan de Morais e Lénio Luiz Streck (2008, p. 76-77) destacam que, a despeito
das modificag¢Oes trazidas pelo modelo social na reformulacao do direito (com especial
papel do direitos sociais e da releitura constitucional do papel do Estado), ndo se tem
propriamente um afastamento das estruturas erigidas apds as revolugdes, sendo um
mero reajuste que permitiu que as elites burguesas mantivessem seu poder e, diante
de toda pressao social que ameacava colapsar o modelo liberal capitalista, manter a
estrutura de Estado. Foi esta estrutura apenas repaginada, pois afirmam os sobreditos
autores que as proprias elites burguesas beneficiaram-se destas mudangas, de modo
que, havendo novos deveres estatais, passaram elas a lucrar com as concessdes
publicas de servicos e obras, além de transferir ao Estado uma série de custos
estruturais das atividades a serem por estas mesmas elites levadas a efeito.

Ao se caminhar para o final deste ponto da analise e tendo por objetivo central
observar a parcialidade do direito construido na modernidade a luz dos dialogos da
obra O Processo, cumpre trazer uma importante observacao acerca do Direito Penal e
sua parcialidade. O Direito Penal que se erigiu nesse contexto nao deixou de beneficiar
os interesses e bens juridicos préprios da burguesia, de modo que, a luz do que se viu
acerca da parcialidade do sistema como um todo, esta parcialidade se repete na
prépria estrutura do Direito Penal moderno.

Neste sentido, vale-se esta analise de elementos da teoria do Labeling
Approach, e da Criminologia Radical para a reflexao. A comecar pela escolha do que
pode ou nao ser considerado crime, tem-se um processo de selecdo de

comportamentos determinados e, obviamente, a exclusdo de outros comportamentos,
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de modo que isso ocorre segundo alguns interesses determinantes. Isso pde em xeque
a ideia de neutralidade, visto que o processo de escolha seguira determinado carater
ideoldgico vigente no contexto desta escolha.

Em sintese, a partir da conceituacdo de que se considera crime aquilo que a lei
assim determina como tal, tem-se a selecdao/escolha de comportamentos que serdao
considerados criminosos por aquela sociedade e, por conseguinte, a exclusdao de
outros comportamentos que nao serao considerados criminosos, independentemente
da sua danosidade social (pois este conceito de danosidade sera algo construido).
Neste passo, a roupagem de neutralidade incontroversa sobre a definicao legal do que
é crime - que a tradicional criminologia sustenta — nao se verifica diante do elemento
ideoldgico presente no processo de escolha (SANTOS, 1981, p. 8).

A titulo de exemplo, retorna-se ao contexto liberal, em que o ideario burgués
imprimia grande valor a livre iniciativa e reinava o afad de ruptura com o Antigo Regime
e as velhas herancas medievais. Acima, ja fora mencionado que a criagdo das ligas e
associacOes operarias foram rapidamente reprimidas, sendo que, no contexto francés,
foram inclusive criminalizadas pelo Codigo Penal de 1810, com a criacdo do tipo penal
de coligacdo. (ALARCON, 2020, p. 121).

Nota-se, portanto, que a prépria escolha daquilo que é crime no contexto
liberal segue justamente as premissas burguesas e, a despeito das modificagdes
trazidas pelos processos de ruptura do final do século XIX, tais influéncias, seja no
campo juridico, seja no campo social, foram no maximo mitigadas, havendo, assim,
uma parcialidade intrinseca ao direito posto e a estrutura estatal.

Tal situacao reflete-se em muitas outras faces do Direito Penal, dando origem
as chamadas cifras negras e douradas, além de um seu conddo patrimonialista (e
também do Direito Civil). Isto leva a conclusdo de que se tem um sistema penal seletivo,
o qual se impde por meio de mecanismos de repressao e marginalizagao de grupos
colocados em situacao de marginalizacédo do sistema e estabelecimento de grupos
subalternos (BARATTA, 2002, p. 5), reproduzindo, com isso, uma logica — no caso, a

l6gica burguesa — de modo velado, uma vez que tudo se apresenta sob um grande
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espectro de neutralidade de conteldo e imparcialidade de acao do Estado e seus
agentes.

Construido este arcabouco tedrico, caminha a analise para a sua fase final, de
modo que esta seletividade podera ser percebida em uma série de dialogos da obra O
Processo, sendo possivel verificar a existéncia de categorias de cidadaos. Categorias
estas que operam sob uma logica burguesa patrimonialista, na qual alguns individuos
gozam de prestigio e maior acesso a privilégios e outros individuos sao tratados como
seres de menor importancia ou, mesmo, ndo dignos de um tratamento igualitario. Estas
analises ndo prescindem de alguns alertas, cuidados e observagdes que serdo a frente

pontuadas no contexto dos didlogos.

4 ENTRE A REALIDADE E A FICCAO, A PARCIALIDADE DO DIREITO MODERNO
EXTRAIDA DOS DIALOGOS DE JOSEF K.

A obra "O Processo”, de Franz Kafka, retrata as amarguras de um sujeito
nominado de Josef K. que, em um dado dia normal, foi surpreendido pela noticia de
que figurava como acusado em um processo, sendo o deslinde da obra calcado em
sua trajetdria de defesa e os desafios impostos por um contexto arbitrario e uma justica
eivada por melindres, relagdes de dificil compreensao e jogos de influéncia.

A obra foi escrita em inicio do século XX e propicia uma série de interpretacdes,
tanto em relacdo a administracao da justica em si como em relacdo ao poder estatal,
além dos perigos da arbitrariedade, pois o protagonista luta, o tempo todo, contra um
inimigo que nao compreende bem — a justica e o Estado —, sendo possivel perceber a
deterioragdo de sua vida e carreira até o momento final, no qual ele sofre a sua
sentenca sem nunca ter tido conhecimento efetivo do ato pelo qual estava sendo
punido.

Este texto, porém, caminha, como ja destacado no capitulo inicial, para um

foco pouco intuitivo, quando comparadas as analises juridicas que sao comumente
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realizadas sobre esta obra literaria. Busca-se, a partir deste ponto, a identificacao da
existéncia de um direito parcial, ou classista, o qual atende e espelha a visdo de mundo
de um determinado grupamento social, promovendo assim diferentes tratamentos e
diferentes acessos aos elementos de poder e configurando, a partir desses interesses,
as relagoes sociais e o valor dado ao individuo inserido neste contexto.

Também ja fora destacado inicialmente que tal analise, a despeito do enredo
se passar em um contexto arbitrario, depreende-se de dois elementos-chave que
permitem situar a dinamica dos fatos narrados e das relagdes existentes na obra no
contexto moderno pds-revolucionario. O primeiro deles € o momento em que a obra
fora escrita, comego do século XX, e o segundo elemento é a fala abaixo retratada de

Josef K.

Que espécies de homens eram estes? De que estavam falando? A que
departamento oficial pertenciam? Entretanto, K. vivia em um Estado
constitucional em que reinava a paz, no qual todas as leis estavam em
vigor, de modo que quem eram aqueles que se atreviam a invadir a sua
casa? (KAFKA, 2001, p. 40, grifo nosso).

A fala destacada permite, como também ja fora ressaltado no capitulo inicial
desta analise, situar o leitor em um contexto pds-revolucionario, no qual, a0 menos em
tese, vive-se sob o império da lei e, por consequéncia, existe, a0 menos no campo
social, a influéncia do ideario burgués disseminado na sociedade. Vale destacar que,
no processo histérico de afirmacdo da modernidade constitucional, muitos Estados
Absolutistas resistiram a onda iluminista, a essa nova conformacao estatal e de poder,
travestindo-se de uma aura constitucionalizada.

Ou seja, deu-se ares de Estado constitucional a contextos que ainda
mantinham certa concentracao de poder, de modo a permitir que as velhas forgas se
perpetuassem mesmo diante da ascensao do ideario burgués. Nascia, assim, a figura
dos déspotas esclarecidos, de modo que o velho monarca instituia uma constituicao,
direitos, limites ao poder do Estado, porém ainda havendo uma face arbitraria que

pairava sobre o Estado com uma face constitucionalizada. Um bom exemplo disso é a
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Constituicdo brasileira de 1824 e o convivio do Poder Moderador conjuntamente com
os demais poderes.

Nao se esta a dizer que o enredo de “"O Processo” ocorra sob um Absolutismo
esclarecido. Nao ha elementos que deem a possibilidade de se afirmar tal situagao.
Porém, o que se depreende apenas é que se esta em um contexto constitucionalizado
— e isso permite situar a obra no tempo e no espaco — e que, a luz do exemplo acima,
é possivel a coexisténcia de um Estado arbitrario sob vestes constitucionais e sob a
influéncia — em certo grau — do ideario burgués.

Feitas estas adverténcias necessarias e estabelecido o quadrante de
observacao que se utilizara, passa-se ao elemento nevralgico desta analise, qual seja,
a existéncia de um viés classista do direito e que podera ser vista sob trés grandes
frentes nos dialogos abaixo selecionados.

Inicialmente, observa-se o tratamento dispar que espera Josef K. face a sua
posicao social de destaque, enquanto procurador do banco e pertencente a uma
familia influente. Em segundo lugar, o impacto social que um processo causa no
individuo, sendo capaz de deteriorar a sua imagem e a imagem de sua familia e, por
fim, a importancia do jogo de influéncias sobre o desfecho de um processo judicial.

Josef K. ostentava uma posicdo social de preponderancia. Sendo ele jovem, ja
havia algado uma posicao de destaque no banco em que trabalhava e essa sua posicao
preponderante fica clara, especialmente, em momentos em que K. lida diretamente
com a diretoria do banco, bem como pelo fato dele se relacionar com uma série de
clientes, aparentemente comerciantes importantes.

Além disso, K. apresenta uma educagao singular, e isso também fica
evidenciado no momento em que ele é escalado pelo diretor do banco para
acompanhar o cliente italiano em uma visitacao a cidade para apreciar obras de arte,
haja vista 0 seu conhecimento sobre o assunto, além do fato de K. saber o idioma do
ilustre cliente.

Tal posigao social preponderante traz a Josef K. uma visao de si mesmo, dos

fatos e das pessoas envolvidas na administragdo da justica como uma aparente
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superioridade que, a seus olhos, o coloca em um patamar diverso daqueles envolvidos

com os negocios da justica.

K. ficou calado e pds-se a pensar: Deixar-me-ei intimidar pela conversa
destes empregados inferiores, pois eles admitem que o sdo. De
qualquer modo, estdo falando de coisas que de maneira alguma
compreendem. A seguranga que ostentam apenas é possivel devido a
sua estupidez. Sera bastante que eu fale algumas palavras com um
representante da autoridade de condi¢do igual a minha para que tudo
se torne incomparavelmente mais claro que me atendo aos maiores
discursos destes dois.” (KAFKA, 2001, p. 42.)

Por 6bvio que ha certa indignacdo do protagonista por se julgar inocente.
Porém, o juizo valorativo feito por K., especialmente ao final de seu pensamento, revela
a sua real imagem frente aqueles individuos que, naguele momento, representavam a
figura e a vontade estatal.

Percebe-se, portanto, que o proprio K. entende que aqueles segurancgas que
estavam ali em sua morada eram meros sujeitos inferiores, sendo que K. sé deveria dar
ouvidos a autoridades superiores, autoridades estas que estivessem em um patamar
equivalente — seja social, seja em relacdo a poderes e influéncia — aquele ostentado
pelo proprio K.

“Dois grosseiros guardas de policia ocuparam a sala pegada a minha. Se eu
fora um bandido perigoso, néo se teriam podido tomar precaucées maiores.” (KAFKA,
2001, p. 75.) Interessante notar que, para além de um processo de parcialidade inerente
a escolha do tipo penal, conforme tratado nos pontos iniciais desta analise critica, ha
também um reflexo disso no campo social, de modo que quem ostenta uma posigao
social de maior poder parece se sentir em uma posicao superior, inclusive a atos
praticados pelo préoprio Estado. Tal fato traduz-se em uma situacao corriqueira, e até
mesmo explorada em alguns estudos sobre tema, que se materializa na célebre frase:
vocé sabe com quem esta falando?

Percebe-se, portanto, que a despeito do discurso de imparcialidade e

submissdo geral dos individuos e do préprio Estado ao império da lei, aos olhos dos
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varios individuos imersos nesta logica classista parece haver pessoas que se submetem
a lei e ao poder estatal e outras que se colocam imunes a ela.

Neste ponto, vale lembrar que ha pouco foi destacado que o proprio K. alegou
a submissdao do Estado a constituicdto como forma de acalentar a sensacao de
insegurancga: “Entretanto, K. vivia em um Estado constitucional, em que reinava a paz”
(KAFKA, 2001, p. 40). Ha aqui uma logica dissidente entre submissdo e protecao de
interesses.

Esta dificuldade de submissdao ao poder estatal e a seus representantes, para
além de uma simples indignacao com a injustica sofrida, continua no trecho destacado
a seguir, de modo que K. direciona grande importancia em nao se humilhar diante
daqueles iriam fazer o interrogatério. Percebe-se que, ao mesmo tempo em que K. se
vale do discurso de seguranca e imparcialidade do sistema (a luz da submissdo de
todos a constituicao) ele se recusa a vergar-se frente ao poder estatal, afinal, ele, na
posicao que ocupa, nao deveria humilhar-se/colocar-se de modo submisso frente a
seus interrogadores.

No mesmo trecho ja se adentra o segundo elemento destacado para a
construcdo desta critica, qual seja, a pecha, o desvalor ostentado por aquele que
responde a um processo. Valemo-nos, para tanto, dos estudos de Alessandro Baratta
(2002), que destaca tal desvalor ao tratar da ideia de estigma associado a submisséo a

um processo penal. Segue o trecho: “[..] que desejava conservar 0 mais secretas

possiveis, ao que lhe desse ajuda; por fim, ndo tinha o menor desejo de humilhar-se

perante a comissao que presidia o seu processo, chegando com extrema pontualidade
ao lugar indicado.” (KAFKA, 2001, p. 67.) (grifo nosso).

Ainda sobre a pecha de ser réu em um processo, interessante notar que ha um
contrassenso na prépria ideia de estigmatizacdo por meio do processo, especialmente
se se voltarem os olhos a um contexto de efetivo respeito as odes constitucionais —
situacao que nado é o caso de K. — pois o0 processo em si justamente se firmaria como

mecanismo contrario a uma decisao abusiva.
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O processo é (ou deveria ser) o caminho da seguranca, da previsibilidade, da
confiabilidade na correta aplicacdo da norma, ndo algo a ser temido. Porém, na
contemporaneidade, tal estigma parece sobreviver especialmente nas falas que trazem
a ideia de risco do processo, ou mesmo nesta carga socialmente negativa atribuida
aquele que se vé envolvido em uma relagao processual penal.

Ainda sobre este tema, a obra da grande destaque no trecho abaixo, de modo
a se verificar o quao danoso a imagem pode ser um processo a prépria pessoa e a seus

familiares:

— Josef! - Exclamou o tio, tentando livrar-se do braco de K. para poder
deter-se. Mas K. ndo o soltou — estas mudado! Sempre julgaste
corretamente todas as coisas e precisamente agora vem a deixar-te
essa faculdade. Queres porventura perder o processo? Sabes o que isso
significaria? Significaria simplesmente ficar anulado, e também que
todos os teus parentes fiqguem anulados ou pelo menos humilhados
até o chao. Josef, desperta! (KAFKA, 2001, p. 127.).

Por fim, chega-se a analise da questdo das influéncias que determinadas
pessoas tém, em razao de sua posicao social e, guardadas as devidas proporcdes, pois
a obra retrata um Estado arbitrario, parece haver na forma como K. e aqueles que o
cercam percebem a justica algo muito préprio de um cenario de privilégios, jogos de
poder e grande parcialidade que, por vezes, sdo ostentados nas realidades
constitucionais pos-revolucionarias, desde a face liberal até as mais avancadas
sociedade democraticas contemporaneas. Neste sentido, destacam-se dois trechos,
quais sejam, a carta de Erna ao Tio de K. e as explicacdes do advogado acerca da

dinamica processual a se enfrentar.

A ele, pessoalmente, teria gostado muitissimo de ajudar o senhor
procurador, pois este era na verdade um homem justo e bom, mas nao
sabia o que fazer, de modo que se limitava a desejar que interviessem
no processo senhores de influéncia. (KAFKA, 2001, p. 123.)

O senhor tem de pensar — prosseguiu o advogado, com tom de quem
explica algo perfeitamente 6bvio e o faz, enfim considerando que a
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explicacdo é supérflua e todo acesséria - que as relagdes constituem
uma grande vantagem para seus clientes, e isso em muitos sentidos;
ndo é preciso que se esteja falando sempre. [..] o senhor chefe de
despacho, como eu dizia, visita-me na qualidade de amigo. (KAFKA,
2001, p. 133-134.).

Obviamente, o cenario retratado por Franz Kafka em sua obra traz de modo
exacerbado — até porque o cenario é justamente composto por uma figura estatal
arbitraria -essas relagcdes espurias entre as forcas sociais e a administracdao da justica,
de modo a retratar que somente aqueles capazes de exercerem determinada influéncia
e capazes de manterem determinados contatos teriam chance de se defenderem com
minima efetividade diante do aparato judiciario.

Isso parece trazer a tona a parcialidade do Direito construido na modernidade,
pois em uma ambiéncia cujas condutas sdo selecionadas e punidas de acordo com
determinados interesses, em que a tutela de bens juridicos é escolhida com base na
dimensao valorativa da classe dominante e, por fim, numa sociedade na qual sdo
criados grupos marginalizados e grupos capazes de se sobreporem ao proprio poder
do Estado o resultado é um direito que, embora travista-se de uma imagem de
neutralidade e igualdade, é parcial, classista e segregador.

Neste caminho, uma obra como “O Processo”, embora apresente as questdes
no enredo do texto de modo acentuado, justamente para ressaltar as caracteristicas da
arbitrariedade, serve de mote para uma reflexdo sobre a prépria realidade do Direito,
do papel do Estado e da forma como a sociedade se organiza na contemporaneidade,
pois quando didlogos como os acima selecionados encontram certa similaridade com
a realidade vivida, ha que se acender no leitor vozes acauteladoras sobre os rumos
desta sociedade, bem como uma reflexdo sobre as dissonancias existentes entre a

realidade e o mundo travestido que o ambito juridico constroi.

5 CONCLUSAO
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O percurso textual iniciado com a contextualizacao temporal da obra “O
Processo” permitiu perceber que, embora o autor retrate um cenario de arbitrariedade,
no qual a justica é administrada segundo uma série de forcas alheias ao alcance do
acusado (sendo inquisitorial e revelando a face autoritaria daquele Estado), o autor da
pistas de que a consciéncia do protagonista Josef K. insere-se em um contexto no qual
se reconhece a ideia de constituicdo e limites do Estado, de modo que o proprio
protagonista, em trecho destacado no curso desta analise, apazigua sua inquietagéo
relembrando que se vive em um Estado constitucional no qual reinava a paz.

Tal situacao permite inserir aquele Estado, independentemente de ser ele
arbitrario ou ndo, no contexto moderno constitucional, sendo que o direito e a
sociedade que nele se constréem foram influenciados pelo ideario burgués no que
concerne a sua estruturacao estatal e, por conseguinte, a feicado do direito posto. Isso
fica ainda mais evidente ao se observar que a obra fora publicada no inicio do século
XX.

Apresentado tal cenario, passou-se a uma contextualizacdo do pensamento
burgués na modernidade e, para compreender o seu processo de ascensao,
apresentou-se uma retomada historiografica, de modo que é possivel concluir que,
desde o baixo medievo, a partir do entrelace entre o poder econémico da crescente
burguesia e o poder real, tem-se um processo de participacdo do grupamento burgués
na formacao desse Estado. Contudo, neste primeiro momento, a sua participacao ainda
se cinge ao campo econdmico, visto que as velhas estruturas de legitimacao do poder
encontravam-se vinculadas as premissas medievais calcadas na tradicdo e em
elementos transcendentais, como a religiao.

Todavia, o processo de revolugao tedrica, cuja gestacao ja havia comegado
desde o baixo medievo, trouxe o elemento de legitimacdo de poder necessario ao
processo de ruptura que se estabeleceu com o advento das revolug¢bes burguesas,
calcando-se em premissas que reconheciam o individuo como tal, despia-se dos velhos
lagos tradicionais medievais e abria caminho, sob uma visdo antropocéntrica, para uma

estrutura de poder na qual a burguesia péde alcar também o poder politico.
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Assim, desenhou-se a realidade pds-revolucionaria e assim se fundou o mundo
moderno constitucional. Sob os motes de igualdade e liberdade, nasceu o direito
burgués, cuja neutralidade e imparcialidade permitiria a todos o acesso as esferas de
poder, bem como um tratamento equanime — ainda que em abstencao — por parte do
Estado.

Porém, esta receita mostrou que nem todos tinham o mesmo acesso e o
mesmo tratamento perante este modelo estatal gestado nas guilhotinas
revolucionarias, e esta concluséao é o ponto de partida para o mergulho na ficcéo
kafkaniana. Estando inserido o protagonista e o Estado a que este protagonista se
subordina no contexto moderno (ainda que com uma face claramente arbitraria, mas
com vestes constitucionais). Nao se pode olvidar que a heranca estrutural acerca da
forma de ver o mundo e, especialmente, da forma de ver o direito, traz em seu bojo o
ideario burgués construido a partir da ruptura com o Antigo Regime.

Esta heranca de parcialidade travestida de neutralidade vigente no seio social
e nos meandros juridicos fica clara nos didlogos apresentados no decorrer da obra e
destacados neste estudo, nos quais pode-se constatar a existéncia de niveis de poder,
de niveis de tratamento e até mesmo niveis de autorreconhecimento com
superioridade ou inferioridade entre as personagens.

Isso, portanto, parece ser uma caracteristica constante, em maior ou menor
grau, ao longo da modernidade, inclusive em realidades autoritarias. Porém, o ponto
de chegada e inquietacdo que a obra mote do presente estudo pode trazer no que se
refere a parcialidade do direito e da atuagdo do Estado ao se observar a realidade
contemporanea esta justamente no encontro de similaridades entre os dialogos
apresentados e as relacdes de forcas que operam no cotidiano. Tal similaridade traz
um alerta ao estudioso da ciéncia juridica, pois ndo se esta a criticar a existéncia dessa
parcialidade, sendo esta caracteristica da modernidade. O elemento de atencao
encontra-se justamente em ndo se ter a percepcao da existéncia desta parcialidade

quando se tem uma neutralidade meramente travestida. E preciso jogar luz sobre isso.
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RESUMO

0 presente trabalho tem o escopo de expor os desafios para concretizagdo do direito
fundamental & moradia, através da redugdo do déficit habitacional, no ambito do
antigo Programa "Minha Casa, Minha Vida". Para tanto foi realizada uma pesquisa
empirica buscando identificar os problemas apresentados pelo programa, bem como
suas possiveis causas. A partir dos resultados da pesquisa, analisou-se a capacidade
do PMCMV de combater o déficit habitacional e garantir a efetivagéo do direito &
moradia.

Palavras-chave: Direito Constitucional: Direitos Saociais: Direito & moradia; Déficit

habitacional; Minha Casa Minha Vida.

ABSTRALT

[he present work has the scope of exposing the challenges to accomplish the
fundamental right to housing, through the reduction of the housing deficit within the
scape of the former ‘Minha Lasa, Minha Vida” Program. For that empirical research
was conducted to identify the problems presented by the program, as well as its
passible causes. Ffrom the results of the research, the PMEMV s ability to combat the
fhousing deficit and guarantee the right to housing was analyzed.

Keywards: [onstitutional Law; Social rights: Right to fiousing: Housing deficit-Minha
Casa Minha Vida.



OS DESAFIOS PARA A CONCRETIZAGAD DO DIREITO A MORADIA NO AMBITO DO PROGAMA “MINHA
CASA, MINHA VIDA" - THAMYRIS GABRIELLE LOUREIRD DE SOUSA E SILVA E FERNANDO FERREIRA
DOS SANTOS

1 INTRODUCAO

O direito a moradia esta expressamente previsto na Constituicao Federal
em seu art. 6°, em meio a outros direitos sociais indispensaveis a uma vida digna.
Foi incluido na redacao do dispositivo pela Emenda Constitucional n® 26 de 2000,
além de ser mencionado em diversos outros dispositivos da Constituicdo, como
o art. 23, IX que versa sobre a competéncia comum dos entes federados para
construir moradias e melhorar as condi¢des habitacionais.

Ainda que ndo estivesse expresso na Carta Magna, seria possivel extrai-
lo a partir da interpretacdao de principios constitucionais basilares, como a
dignidade da pessoa humana. A luz da Constituicdo, ninguém podera ser privado
de conseguir uma moradia, cabendo ao Estado promover tanto a defesa quanto
a concretizacao desse direito.

A despeito do reconhecimento do direito a moradia como elemento
indispensavel a uma vida digna, ainda ha muita dificuldade na sua efetivacdao. De
acordo com um estudo realizado pela Fundacao Getulio Vargas, através de coleta
de dados em Pesquisas Nacionais de Amostra Domiciliar do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), o déficit habitacional no Brasil atingiu a marca
de 7,7 milhdes de domicilios no ano de 2015 (GONCALVES, 2016).

A pesquisa analisa o periodo de 2009 a 2015, correspondente a
implantacdao do programa “Minha Casa, Minha Vida" (PMCMV). Apesar da
construcao de 4,5 milhdes de unidades habitacionais, o déficit geral aumentou
5,9%.

O PMCMV, criado em 2009, é um dos instrumentos utilizados pelo Estado
para reduzir o déficit habitacional ao facilitar a aquisicao de imovel residencial a
populacdo de baixa renda com vistas a concretizar o direito fundamental a
moradia. Muito embora tenha sido criado para facilitar o acesso a uma moradia
digna a populagdo carente, o programa nao foi muito eficaz, devido a diversas

barreiras encontradas em seus procedimentos.
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Assim, surgem as seguintes questdes: Como funcionava o programa
“Minha Casa, Minha Vida"? Quais os principais desafios enfrentados pelas
pessoas que ingressaram ou tentaram ingressar no programa? Este estudo
objetiva expor quais eram esses obstaculos.

Para tanto, faz-se necessario demonstrar a importancia do
reconhecimento do direito a moradia como um direito fundamental; descobrir os
problemas na sua concretizacao; e detectar as possiveis causas desses problemas.

A pesquisa se inicia com a defini¢do do direito a moradia, bem como sua
abrangéncia. Em seguida, aborda-se a importancia do reconhecimento desse
direito como fundamental, com foco nos instrumentos utilizados pelo Estado
para garantir sua efetividade.

No topico seguinte, a pesquisa aborda o PMCMV como instrumento de
efetivacao do direito a moradia. Continuando, procura-se explanar os conceitos
adotados pelo programa, os requisitos para ser beneficiario e as definicbes e
metas das modalidades do PMCMV. Por fim, a titulo de conhecimento, expde-se
algumas das principais criticas desferidas ao programa.

Finalmente, busca-se descobrir quais foram os problemas na sua
concretizacdo, através de estudo em casos concretos ocorridos no municipio de
Teresina-Pl, no ano de 2016. Enfim, é realizada uma analise completa dos dados
obtidos no estudo de caso a fim de verificar as possiveis causas dos problemas
que impedem o acesso de muitas pessoas a moradias dignas.

A construcao do trabalho foi realizada mediante revisdo bibliografica
sobre o tema, com pesquisa em repertério de jurisprudéncia e analise
documental. Ademais, foram empreendidos estudos de casos concretos que
demonstram os desafios enfrentados pelos cidaddos na busca da concretizagdo

do direito a moradia em meio ao antigo Programa Minha, Casa Minha Vida.

2 DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA




0S DESAFIDS PARA A CONCRETIZAGAD DO DIREITD A MORADIA NO AMBITO DO PROGAMA “MINHA
CASA, MINHA VIDA" - THAMYRIS GABRIELLE LOUREIRD DE SOUSA E SILVA E FERNANDO FERREIRA
DOS SANTOS

A Constituicao Federal trouxe incluido em seu titulo denominado Dos
Direitos e Garantias Fundamentais os direitos sociais, pela primeira vez de forma
conjunta e ndo de forma diluida em meio aos dispositivos que versam sobre a
ordem social e econdmica, como fizeram as Cartas anteriores.

Isso conferiu mais forca as agdes destinadas a promover sua
concretizagdo, haja vista que agora eles fazem parte do rol de direitos
fundamentais sobrelevado pela Constituigao.

A partir da teoria dos quatro status de Jellineck, pode-se extrair trés
espécies de direitos fundamentais: direitos de defesa, direitos a prestacao e
direitos de participacdo. Os primeiros sdao os utilizados pelo individuo face ao
Estado e tém carater negativo (pressupdem uma abstencdo do Estado). Os
segundos estao ligados a igualdade material e tem carater positivo (atuagdo do
Estado). Os terceiros garantem a participacao do individuo na vida politica e tém
carater positivo e negativo ao mesmo tempo (MENDES; BRANCO, 2015, p. 157).

Os direitos sociais identificam-se como direitos prestacionais em sentido
estrito (MENDES; BRANCO, 2015, p. 161), pois demandam uma prestacao material
do Estado, uma atuagdo positiva, com vistas a atenuar as desigualdades de fato
que existem na sociedade.

Conforme ensinam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Branco
(2015, p. 631), “os direitos fundamentais contém, além de uma proibicdo de
intervencao, um postulado de protecdo”. Assim, diz-se que ndo ha apenas uma
proibicao de excesso, mas também uma proibicao de protecao insuficiente.

Nesse sentido, pode-se afirmar, principalmente no ambito dos direitos
sociais, que o Estado tem o dever de tomar todas as providéncias necessarias
para que seja garantida a efetividade dos direitos fundamentais. E nesse quadro
gue se insere o direito a moradia: um direito social fundamental e de natureza

prestacionista.
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O direito a moradia foi inserido expressamente entre os direitos sociais
na Constituicao brasileira apenas no ano de 2000. No entanto, mesmo antes de
ser inserido no rol dos direitos sociais, ja havia sido previsto em diversos outros
dispositivos da Constituicdo, como o art. 23, IX, que versa sobre a competéncia
comum dos entes federados para construir moradias e melhorar as condi¢bes
habitacionais.

A despeito da demora no seu reconhecimento expresso pelo
ordenamento juridico brasileiro, o direito a moradia foi reconhecido e implantado
como pressuposto para a dignidade da pessoa humana pela Declaracao Universal
dos Direitos Humanos em 1948.

Apods a Declaragao, inumeros outros tratados internacionais de direitos
humanos reafirmaram que é dever dos Estados promover o direito a moradia
digna, como o Pacto de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, a Convencao
Americana de Direitos Humanos, a Carta de Istambul, a Declaracdo Sobre
Assentamentos Humanos de Vancouver e a Agenda 21.

Segundo Rangel e Silva (2009), o direito a moradia é complexo, vai além
do direito de ter uma casa prépria, envolve diretamente a qualidade de vida,
dotada de condi¢cdes adequadas de higiene e conforto que preservem a
intimidade e a privacidade da familia.

Para Afonso da Silva (2006, p. 314), significa ocupar um lugar para nele
residir com animo de permanéncia na condicao de recondito para sua familia. Ja
Sarlet (2008) ressalta a visdao de independéncia desse direito, trata-o como direito
autdbnomo que possui esfera de cobertura e fins proprios, o que nao impossibilita
a sua possivel conexdao com outros bens tidos fundamentais.

Nesta linha de entendimento, percebe-se que o direito a moradia esta
intrinsecamente relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana, de
modo que nao se resume a estrutura fisica, devendo contemplar outros aspectos,

como as condi¢des adequadas de salubridade e comodidade, em um local onde
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a familia possa permanecer sem riscos, de modo a garantir uma vida digna a
todos que ali residem.

Quanto aos seus fundamentos, segundo Stefaniak (2010), pode-se
destacar o principio essencial a vida, a protecdo da familia e a fungdo social da
propriedade e da cidade, todos consagrados na Constituicdo. Mais importante
que todos esses, conforme o entendimento do autor, é o principio da dignidade
da pessoa humana: verdadeiro nucleo e razdo de ser o direito a moradia.

Argumenta o autor no sentido de que o direito a moradia vem a ser um
instrumento de garantia da efetivacao da dignidade humana, tendo em vista que
sem as minimas condi¢cbes materiais que possibilitem o desenvolvimento do
individuo e a consequente saida de sua condicdo de miséria ndo se pode
materializar o exercicio das suas liberdades fundamentais, e muito menos garantir
a efetivacao da dignidade da pessoa.

Nessa mesma linha, discorre Ingo Wolfgang Sarlet (2009): “onde as
condigdes minimas para uma existéncia digna ndao forem asseguradas [...] ndo
havera espaco para dignidade da pessoa humana”.

Como se pode perceber, o direito a moradia € amplamente reconhecido
tanto pela legislacdo nacional e internacional, quanto pela doutrina, porém a sua
efetivacdo ainda € um grande desafio. As dificuldades em sua concretizacdo se
devem, principalmente, as desigualdades sociais, presentes em qualquer Estado.

O contraste presente na sociedade brasileira revela-se pelo espantoso
indice de déficit habitacional, que, apesar das politicas publicas de incentivo a
aquisicao de imdveis, continua crescendo.

Neste estudo, adota-se o conceito de déficit habitacional elaborado pela

Fundagado Jodo Pinheiro (2016, p. 18) em seus relatorios bienais, qual seja:

O conceito de déficit habitacional utilizado esta ligado
diretamente as deficiéncias do estoque de moradias. Engloba
aquelas sem condigdes de serem habitadas em razdo da
precariedade das construgdes ou do desgaste da estrutura fisica
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e que por isso devem ser repostas. Inclui ainda a necessidade de
incremento do estoque, em fungdo da coabitacdo familiar
forcada (familias que pretendem constituir um domicilio
unifamiliar), dos moradores de baixa renda com dificuldades de
pagar aluguel e dos que vivem em casas e apartamentos
alugados com grande densidade. Inclui-se ainda nessa rubrica a
moradia em imoveis e locais com fins ndo residenciais. O déficit
habitacional pode ser entendido, portanto, como déficit por
reposicao de estoque e déficit por incremento de estoque.

Este conceito esta em consonancia com o conceito adotado para direito
a moradia, de modo que se considera, para enquadramento no déficit
habitacional, as familias que residem em locais inapropriados ou desservidos das
condi¢cdes minimas para o exercicio da cidadania, e ndo apenas aquelas que
possuem domicilio rusticol.

A Fundacgéo Jodo Pinheiro (FJP) é responsavel por executar um estudo
sobre o déficit habitacional e a inadequacao de domicilios no Brasil a cada biénio,
desde o ano de 1995, com base em dados levantados pelo IBGE. O relatério
publicado em 2016 referia-se ao biénio 2013-2014.

Segundo esse estudo da FJP, o déficit em 2013 chegou a marca de 5,846
milhdes de domicilios, dos quais 85,7% estdo localizados na area urbana. Em
2014, houve um aumento do déficit habitacional, perfazendo um total de 6,068
milhdes de unidades. Do ndmero total, em 2013, 38,4% localiza-se na regiao
Sudeste. Logo em seguida vem a regiao Nordeste, com 31,5% do total
(FUNDAGAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 29).

Nas unidades da Federacao, os valores absolutos do déficit habitacional
sdo expressivos em Sao Paulo, Unico estado cuja necessidade de novas unidades

habitacionais ultrapassa um milhdo de moradias. Em termos relativos ao total de

! Tradicionalmente, utilizando o conceito do IBGE, os domicilios rdsticos sdo aqueles sem
paredes de alvenaria ou madeira aparelhada. Em decorréncia das suas condicdes de
insalubridade, esse tipo de edificagdo proporciona desconforto e traz risco de
contaminagdo por doengas.
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domicilios, o déficit habitacional em Sao Paulo passou de 8,7%, em 2013, para
8,9%, em 2014 (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 30).

Maranhdo é o estado que possui o maior déficit habitacional relativo do
pais. Em 2013, corresponde a 22,1% do total de domicilios e; em 2014, a 20,4%
do estoque de domicilios. Apesar da redugdo de unidades de déficit entre os anos
analisados, essa magnitude faz com que o estado permanega como detentor de
um dos maiores déficits em numero absoluto do pais (FUNDACAO JOAO
PINHEIRO, 2016, p. 30).

No Piaui, observa-se uma significativa queda no indice. Em 2013 possuia
um total de mais de 112 mil domicilios de déficit habitacional, atingindo 12,1 %
do total, enquanto em 2014 esse numero caiu para 9,2%. Isso fez com que o
estado passasse da segunda para a nona posigdo com maior déficit na regido
Nordeste (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 31).

O estudo traz ainda uma analise do déficit habitacional segundo as faixas
de renda média familiar mensal em termos de salario minimo. Essa analise tem a
finalidade de identificar e destacar os domicilios urbanos precarios na faixa mais
baixa de renda, principal alvo das politicas publicas voltadas a efetivacdo dos

direitos fundamentais. A pesquisa atingiu os seguintes resultados:

O déficit habitacional no Brasil esta mais concentrado na faixa de
renda de até trés salarios-minimos. Em 2013, o déficit nessa faixa
de renda corresponde a 83,4% do déficit habitacional urbano do
pais. Entre 2013 e 2014, houve um pequeno aumento de 0,5
ponto percentual, e o déficit da faixa até trés salarios-minimos
passou a representar, em 2014, 83,9% do total do déficit
habitacional urbano. Nessa faixa de renda o percentual diminui
nas regides Norte e Nordeste. Sai de 79,6% e 89,9%, em 2013,
para 79,5% e 88,2% respectivamente. Nas demais regides —
Sudeste, Sul e Centro-Oeste — ha uma elevacdo do déficit
habitacional na faixa de renda de até trés salarios-minimos. Em
2013 era de 82,3%, 76,8% e 83,5% respectivamente e passa para
83,7%, 78,2% e 83,9% em 2014. (FUNDACAO JOAO PINHEIRO,
2016, p. 35).
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Outro dado importe trazido pela FJP é o grande contingente de

domicilios vagos.

Em 2013 o Brasil possui 7,230 milhdes de imoveis vagos, 79% dos
quais localizados em areas urbanas e 21% em areas rurais. Desse
total, 6,249 milhdes estdo em condicdes de serem ocupados, 981
mil estdo em construcdo ou reforma. Em 2014, os domicilios
vagos somam 7,241 milhdes de unidades, 6,354 milhdes das
quais em condi¢des de serem ocupados e 886 mil em construcao
ou reforma. Ja em 2014, 79% dos domicilios vagos estdo na area
urbana e 21% na area rural. (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016,
p. 39).

A contradicdo entre o nimero de domicilios vagos e o grande déficit
habitacional é sempre fonte de questionamentos e reflexdes. E demasiadamente
complexo assimilar que o déficit estava no patamar de 6,068 milhdes de
domicilios, enquanto existiam 6,354 milhdes imoveis vagos prontos para serem
habitados.

Segundo o relatério em exame, esses imoveis vagos constituiam o
estoque do mercado, pois representam as unidades prontas para serem
habitadas. O problema encontra-se no fato de que o publico-alvo desse mercado
sdo familias com renda média a alta, ao passo que o déficit esta concentrado,
majoritariamente, entre as familias com renda baixa.

As familias na faixa de renda mais baixa ndo encontram iméveis
disponiveis no mercado que estejam adequados ao seu porte financeiro. Entao,
sao forcadas a residir em locais inapropriados e acabam por ser marginalizadas.
Dai se extrai que o problema do déficit habitacional ndo se resume a falta de
moradias, pois existem mais domicilios vagos do que em déficit.

O verdadeiro problema se encontra na discrepancia entre o poder
aquisitivo das camadas da populagdo, tendo em vista que a camada que detém
o menor poder aquisitivo € também a camada com o maior indice de déficit
habitacional. Portanto, pode-se afirmar que tal contradicdo nada mais € que um

reflexo da imensa desigualdade social presente na sociedade brasileira.
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Foi com a finalidade de dirimir essa desigualdade e garantir a dignidade

humana que o Estado criou alguns instrumentos em forma de politicas publicas
ou adequagao de seu ordenamento juridico, de modo a incluir dispositivos que
expressem a finalidade social de se permitir o acesso a moradias de qualidade
para as familias de baixa renda.

Os primeiros incentivos de acesso a moradia datam do primeiro governo
de Vargas, com a construcao dos conjuntos habitacionais. Entre as décadas de
1940 e 1960, a politica habitacional consistia do sistema de crédito imobiliario
pela Caixa Econdmica Federal e pelos Institutos de Aposentadorias e Pensdes ou
por bancos imobiliarios. Apenas em 1946 foi criada uma instituicao para
centralizar a politica habitacional no Brasil: a Fundacao da Casa Popular.

Em 1964 é criado o Sistema Financeiro de Habitacao (SFH) juntamente
com o Banco Nacional de Habitagdo (BNH). A Lei n® 4.380/64 (BRASIL), que os
instituiu, em seu art. 1° menciona expressamente o carater social dos institutos.

A saber:

Art. 1° O Govérno Federal, através do Ministro de Planejamento,
formulara a politica nacional de habitacdo e de planejamento
territorial, coordenando a acdo dos érgdos publicos e orientando
a iniciativa privada no sentido de estimular a construcdao de
habitacbes de interésse social e o financiamento da aquisicdo da
casa propria, especialmente pelas classes da populacdo de menor
renda. (grifou-se)

Ademais, no art. 4° comanda que os recursos devem ser aplicados
prioritariamente na construcdo de conjuntos habitacionais destinados a
eliminacao de aglomera¢des em condi¢des subumanas de habitacdo. Ja o art. 5°,
em seu § 1° traz a seguinte regra acerca dos reajustes do financiamento no
SFH: "O reajustamento sera baseado em indice geral de precos mensalmente
apurado ou adotado pelo Conselho Nacional de Economia que reflita
adequadamente as variagdes no poder aquisitivo da moeda nacional” (BRASIL,

1964).
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A partir de 1967, a economia brasileira foi alavancada pela industria de
bens duraveis e a construcao civil deixou de ter a funcdo de acelerador da
economia. Isso fez com que o BNH reorientasse seus investimentos para as
camadas com maior poder aquisitivo, desvirtuando a diretriz principal da lei que
o instituiu. Em 1975, a renda minima para obter um financiamento imobiliario no
SFH foi fixada em cinco salarios minimos, o que acabou por excluir a populagdo
marginalizada do ambito de incidéncia dos incentivos do BNH. Este foi extinto
em 1986, por meio do Decreto n° 2.291 (BRASIL), e incorporado a Caixa
Econdmica Federal.

Surge entdo o Programa Nacional de Mutirdes Comunitarios, este com a
finalidade de atender as familias com renda mensal de até trés salarios minimos.
Inicialmente, o programa visava construir cerca de 550 mil unidades, mas por falta
de uma politica clara acabou fracassando.

Em 1990 - ja na nova ordem constitucional e em meio a crise habitacional
- foi criado o Plano de Acao Imediata para a Habitagao, que previa a construgao
de 245 mil residéncias em apenas 180 dias. Contudo, em pouco tempo esse prazo
foi prorrogado para dezoito meses e a meta reduzida para 210 mil iméveis.

Apenas no ano de 2000 o direito a moradia foi expressamente
reconhecido no rol dos Direitos Sociais da Constituicao e, com isso, tornou-se um
direito com aplicabilidade imediata. Portanto, surgiu uma necessidade premente
de se construir politicas publicas de habitagdo adequadas a realidade brasileira e
que fossem eficazes.

Foi entdao foi criado o Projeto Moradia, que apresentou solugdes
concretas para o problema do déficit habitacional ao partir do conceito de
moradia digna. Com o projeto, foi criado o Ministério das Cidades, o qual ficaria
responsavel por coordenar o Sistema Nacional de Habitagdo, também proposto

pelo Projeto Moradia. Esse sistema consiste, primordialmente, na criagdo de
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fundos de habitacao para subsidiar a aquisi¢cdo da casa propria pelas familias de
baixa renda.

Isso foi o prelidio do Plano Nacional de Habitagdo, que comecgou a ser
efetivado em 2009 e traz como um dos seus principais instrumentos de combate
ao déficit habitacional o Programa “Minha Casa, Minha Vida", objeto deste

estudo.

3 O PROGRAMA “MINHA CASA, MINHA VIDA” COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVACAO DO DIREITO A MORADIA

3.1 Diretrizes Gerais

O Programa “Minha Casa, Minha Vida" constituia-se de um complexo de
politicas publicas, especialmente a Politica de Habitagdo, desenvolvido como o
principal instrumento do Estado para combater o déficit habitacional e garantir
efetividade ao direito a moradia consagrado na Constituicdo Federal.

Foi instituido em 2009 pela Lei n® 11.977 (BRASIL), a qual traz as diretrizes
gerais do programa e o regulamento dos principais subprogramas, além de
dispor sobre os requisitos para ser beneficiario e demais peculiaridades.

Depois de sua publicacdo, a lei passou por incontaveis alteracdes que
variam da definicdo e finalidade do programa até os limites de renda para
participacao em uma das faixas do programa.

Assim, segundo o art. 1° da referida lei, o programa tinha a finalidade de
“criar mecanismos de incentivo a producdo e aquisicdo de novas unidades
habitacionais ou requalificagdo de imoveis urbanos e produgao ou reforma de
habitacOes rurais, para familias com renda mensal de até R$ 4.650,00" (BRASIL,
2009).

Embora o dispositivo estipule o limite renda mensal familiar no valor de

R$ 4.650,00, esse valor foi alterado diversas vezes por portarias do Ministério das
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Cidades que atualizavam constantemente o programa, com vistas a garantir a sua
compatibilidade com a realidade da situacao financeira das familias que sdo o
publico-alvo do programa.

Buscava ainda ampliar e facilitar o acesso dos brasileiros ao programa, de
modo que cada vez mais pessoas pudessem ser classificadas como beneficiarias
do programa. Em tese, a medida garantia a efetividade do programa e,
consequentemente, a concretizagdo do direito fundamental a moradia. Em 2017,
conforme a Portaria n°® 528 (BRASIL) do Ministério das Cidades, o limite foi
elevado para R$ 9.000,00.

Antes de se aprofundar nas discussdes acerca do PMCMV, mister se faz
explanar alguns conceitos utilizados no presente trabalho. Para facilitar o
entendimento e a analise dos institutos do PMCMV, os conceitos adotados aqui
sao aqueles expressos no § 1° do art. 1° da lei que o instituiu. Desse modo,
considera-se:

e grupo familiar: unidade nuclear composta por um ou mais
individuos que contribuem para o seu rendimento ou tém suas
despesas por ela atendidas e abrange todas as espécies
reconhecidas pelo ordenamento juridico brasileiro, incluindo-se
nestas a familia unipessoal;

e imoével novo: unidade habitacional com até 180 dias de “habite-

Seuz

, ou documento equivalente, expedido pelo 6rgao publico
municipal competente ou, nos casos de prazo superior, que nao
tenha sido habitada ou alienada;

e requalificagdo de imodveis urbanos: aquisicao de imoveis conjugada

com a execucao de obras e servicos voltados a recuperacao e

2 Certidao expedida pela Prefeitura atestando que o imdvel estéa pronto para ser habitado
e foi construido ou reformado conforme as exigéncias legais estabelecidas pelo
municipio.
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ocupacao para fins habitacionais, admitida ainda a execucao de

obras e servicos necessarios a modificacdao de uso;

e agricultor familiar: silvicultores, aquicultores, pescadores,
extrativistas, povos indigenas e integrantes de comunidades
remanescentes de quilombos rurais;

e trabalhador rural: pessoa fisica que, em propriedade rural, presta
servicos de natureza nao eventual a empregador rural, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

A Portaria n°® 267 do Ministério das Cidades (BRASIL, 2017) elenca
expressamente as diretrizes gerais do programa, das quais pode-se citar como
nucleares: a promocao da melhoria da qualidade de vida das familias
beneficiadas; a provisdo habitacional em consonancia com os planos diretores
municipais, garantindo sustentabilidade social, econdmica e ambiental; a criagdo
de novos postos de trabalho formais, diretos e indiretos, por meio da cadeia
produtiva do setor da construgao civil.

Ademais, um dos objetivos principais do programa era a promogao de
agoes inclusivas, de carater socioeducativo, voltadas para o fortalecimento da
autonomia das familias, sua inclusdo produtiva e a participacao cidada, por
intermédio do trabalho social, contribuindo para a sustentabilidade dos
empreendimentos habitacionais.

O PMCMV compreendia diversos subprogramas, sendo os principais o
Programa Nacional de Habitacdo Urbana (PNHU) e o Programa Nacional de
Habitacao Rural (PNHR), instituidos pela mesma lei que estabeleceu o PMCMV.

Na primeira fase de implantacao do programa, a sua principal estratégia
para reduzir o déficit habitacional foi a construcdo de novas unidades
habitacionais (UH), tendo como meta inicial a construcao de um milhao de novas
UH no periodo de 2009 a 2011.

Segundo Suyane Souza (2014, p. 44), para a implantacao inicial do

programa foi realizado, a nivel nacional, um mapeamento das cidades que seriam
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abrangidas, priorizando aquelas com mais de cem mil habitantes, considerando

os fatores densidade populacional e déficit habitacional. Ainda conforme a

autora:

Para a execucao e gestdo do programa foram desenvolvidas
parcerias entre os diversos setores da Unido, como o Ministérios
da Cidades, o Ministério da Fazenda e o Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo e a Caixa Econdmica Federal
— possui ainda a participagdo ativa das unidades federativas e
municipios brasileiros, sendo o programa efetivado em todas as
unidades da Federacao. Ademais, conta com a participacao da
sociedade civil representada pelos movimentos sociais,
organizacbes nao governamentais, associagdes, cooperativas e
conselhos de controle social. (SOUZA, 2014, p. 45).

Nesse sentido, percebe-se que a participacao ativa dos municipios era de

fundamental importancia para que o programa pudesse se desenvolver de modo

eficiente, afinal eles sdo os entes federativos que melhor conhecem a questao

urbana e habitacional de suas regides. Dessa forma, podiam atuar em conjunto

com a unido para garantir a construcdo de moradias adequadas e bem

localizadas, de modo a satisfazer a necessidade dos beneficiarios do programa.

A lei que institui o PMCMV, em seu art. 3°, apresenta os requisitos gerais

para a indicacao dos beneficiarios, quais sejam:

modalidade;

a comprovagao de que o interessado integra grupo familiar com renda
mensal até R$ 4.650,00;3

o enquadramento em uma das faixas de renda definidas para cada

prioridade de atendimento as familias residentes em areas de risco,
insalubres, que tenham sido desabrigadas ou que perderam a moradia em

razao de qualquer desastre natural;

* Como dito anteriormente, ndo mais se aplica o limite congelado na lei, mas o limite
estipulado na Portaria n® 528/2017 do Ministério das Cidades (BRASIL).
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e prioridade de atendimento as familias com mulheres responsaveis pela
unidade familiar; e

e prioridade de atendimento as familias de que fagcam parte pessoas com
deficiéncia.

Além disso, para ser beneficiario era necessario que o grupo familiar néo
possuisse casa propria nem financiamento em qualquer unidade da federacao,
ou que nao tenha recebido beneficio de natureza habitacional. Era preciso ainda
que o candidato a uma unidade habitacional estivesse regularmente inscrito no
CadUnico — Cadastros Unico Para Programas Sociais.

Analisando-se os requisitos gerais, percebe-se claramente a funcao
primordialmente social do programa ao buscar atender as familias que se
encontravam em situacbes adversas e que nao conseguiriam alcancar seu

desenvolvimento sem uma acao positiva do Estado que o garantisse.

3.2 Subprogramas e seus requisitos e metas

Até recentemente, o PMCMV era composto pelas modalidades de
subprogramas PNHU e PNHR. O PNHU subdivide-se em MCMV-Entidades,
MCMYV abaixo de 50.000, MCMV - FAR (faixa I) e MCMYV faixas 1,5, 2 e 3, cada um
com suas diretrizes e requisitos especificos.

Segundo a cartilha Novas Regras do Programa “Minha Casa, Minha Vida"
(MINISTERIO DAS CIDADES, 2017), o PNHR tinha como finalidade subsidiar a
producdo ou reforma de imoveis para agricultores familiares e trabalhadores
rurais, por intermédio de operac¢des de repasse de recursos do orcamento geral
da Unido ou de financiamento habitacional com recursos do FGTS.

Podiam participar do programa agricultores familiares ou trabalhadores
rurais cuja renda familiar anual bruta ndo ultrapasse o teto de R$ 17.000,00.
Conforme a cartilha, a meta do programa era construir trinta e cinco mil UH

durante o ano de 2017.
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Conforme a cartilha mencionada, o MCMV-Entidades tinha como
objetivo tornar acessivel a moradia a familias organizadas sob a forma associativa
por meio da construcao de UH urbanas ou requalificagdo de imoveis urbanos. A
meta de contratacdes do programa para 2017 era de trinta e cinco mil UH,
distribuidas em todas as regides do pais de acordo com os indices de déficit
habitacional urbano, apurados pela Fundacao Joao Pinheiro, considerando os
dados do IBGE (MINISTERIO DAS CIDADES, 2017, p. 3).

Ainda segundo a cartilha, esse subprograma intentava atender familias
cuja renda mensal bruta nao ultrapasse o valor limite de R$ 1.800,00, organizadas
sob a forma associativa. Admitia-se para até 10% das familias atendidas em cada
empreendimento que a renda mensal bruta fosse de até R$ 2.350,00.

J& o MCMV abaixo de 50.000 foi desenvolvido para contemplar
municipios com populacdo até 50 mil habitantes. Dessa forma, os municipios
deviam inserir os candidatos no CadUnico. A modalidade visava a beneficiar
familias com renda de até R$ 1.600,00. Aqui, o valor maximo de cada imével é R$
35.000,00, devendo o beneficiario arcar com 120 prestacdes no valor de R$ 25,00
ou 5% da renda bruta mensal da familia.

Além dessas modalidades, existia o MCMV — FAR que objetivava tornar
acessivel a moradia para familias com renda bruta mensal de até R$ 1.800,00 por
meio da construcao de unidades habitacionais por empresas da construgao civil.
A meta estipulada para este subprograma era a constru¢ao de cem mil novas UH
no corrente ano. (MINISTERIO DAS CIDADES, 2017, p. 5).

Por fim, o PNHU englobava ainda as faixas de renda 1,5; 2 e 3, que
visavam a atender familias que se enquadravam da seguinte forma:

o Faixa 1,5: limite de renda mensal de R$ 2.600,00;

o Faixa 2: limite de renda mensal de R$ 4.000,00;

o Faixa 3: limite de renda mensal de R$ 9.000,00.
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Observa-se que os limites sao maiores do que os estipulados

expressamente em lei. No entanto, era necessario adequa-los aos parametros
sociais, 0s quais mudam constantemente, para atender as necessidades reais das
familias da populacao brasileira. Assim, foi publicada pelo Ministério das Cidades
a Portaria n°® 528/2017 (BRASIL), que alterou as faixas de renda nos moldes
explicitados acima.

As familias que se enquadravam nas faixas 1,5 e 2 tém direito a subsidio
do governo para a compra do imével, além de financiamento com taxa de juros
abaixo da praticada no mercado. Ja a faixa 3 previa o financiamento com recursos
do FGTS com taxas abaixo do mercado. As familias que se enquadravam em
qualquer das faixas de renda deviam preencher todos os requisitos gerais ja
informados para participarem do programa.

Segundo a portaria citada, o governo intentava construir quarenta mil
novas unidades habitacionais destinadas a atender a faixa 1,5. Ja para as faixas 2
e 3 a meta era a construcao de quatrocentas novas UH.

Por fim, observa-se que a meta do PMCMV em 2017, em todas as suas
modalidades, era a construcao de 610 mil unidades habitacionais, distribuidas de
acordo os indices de déficit habitacional apurados em pesquisa realizada pela

Fundacao Joao Pinheiro.

3.3 Criticas ao PMCMV

Desde que foi publicada oficialmente, a portaria que trouxe as alteracdes
sofreu criticas de diversos segmentos da sociedade, inclusive integrantes do
Senado, como, por exemplo, o senador José Pimentel, que publicou em sua
pagina na internet (AGORA,.., 2017) que o PMCMYV estava “sendo desvirtuado”.
Muito embora nédo tenha sido alvo de juristas ou académicos renomados, faz-se
necessario trazer a baila os inconformismos de parte da populagdo com as
mudangas implementadas no programa.
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As criticas seguem no sentido de que ao elevar o teto das faixas de renda,
0 programa se voltava prioritariamente para atender as necessidades de familias
com rendas mais altas. Os principais argumentos utilizados versavam sobre a
disparidade no nimero de UH a ser construido em cada uma das modalidades
do programa. As metas variam entre 35 mil no MCMV entidades e MCMV abaixo
de 50.000, 40 mil na faixa 1,5, 100 mil na faixa 1 (FAR), e o nUmero muito superior
de 400 mil nas faixas 2 e 3.

Outro argumento muito citado dizia respeito ao proprio teto estipulado,
afirmando que um grupo familiar com renda mensal de até R$ 9.000,00 teria
condigdes de adquirir um imdvel residencial no mercado comum sem precisar
dos auxilios previstos no programa.

Por ébvio que ndo se deve generalizar. Ainda que R$ 9.000,00 fosse um
valor relativamente alto, é preciso verificar no caso concreto se aquela familia
estaria em condicbes de arcar com as taxas de financiamento do mercado
imobiliario. Assim, por um lado era possivel entender a insatisfacdo da populagéo
com as atuais regras do programa, afinal a diferenca entre os limites de renda em
cada modalidade e as metas para cada uma era evidente.

No entanto, deve-se reconhecer que mesmo para uma familia com uma
renda mediana, existiam muitas dificuldades para adquirir um imovel, seja devido
as taxas de juros elevadas, seja devido as condi¢des dos financiamentos
propostas pelos bancos.

Em nota publicada em 2014, a Rede Cidade e Moradia fazia duras criticas
ao programa, dentre ela a mais relevante é a de que o PMCMV gerava exclusao
ao atender primordialmente aos interesses do setor privado. Segundo a Rede, o
PMCMV reproduzia um padrdo de cidade segregada e sem urbanidade, ja que
seus empreendimentos sao mal servidos por transporte, infraestrutura e ofertas
de servigos urbanos. Ja que eram as construtoras que definiam o projeto e sua

localizagéo, prevalecia “no Programa um padrdo de producdo com fortissima
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homogeneizacdo das solucdes de projeto arquitetonico e urbanistico e das

técnicas construtivas” (AMORE; SHIMBO, 2015, p. 418).

Conforme a nota em estudo, os municipios se limitavam a aprovar os
empreendimentos, flexibilizando as suas legislacbes de modo a permitir a
construcao deles em localizacdes com baixo custo, o que acabava por criar
conjuntos segregados desprovidos dos servicos minimos necessarios para que se
possa indicar que sao moradias dignas.

O estudo da Rede indicou, ainda, que a maioria das familias que
adquiriam os imoveis nesses conjuntos habitacionais estavam enquadradas na
faixa 1 (FAR), o que demonstrava que o PMCMV cumpria o objetivo de propiciar
a aquisicdo de moradia as familias de baixa renda.

Para a implantacdo do PNHU, o Estado devia observar requisitos
importantes, como a localizagdo do terreno em area urbana em conformidade
com o plano diretor, o ajuste com o projeto ambiental, além do dever de existir
ou o compromisso do poder publico de implementar na area sistemas de
educacao, saude, lazer e transporte publico, conforme disposto no Art. 5°-A da

Lei n. 11.977/2009 (BRASIL):

Art. 5°-A. Para a implantagdo de empreendimentos no ambito
do PNHU, deverao ser observados:

| - localizacdo do terreno na malha urbana ou em area de
expansdo que atenda aos requisitos estabelecidos pelo Poder
Executivo federal, observado o respectivo plano diretor, quando
existente;

Il - adequagdo ambiental do projeto;

[l - infraestrutura basica que inclua vias de acesso, iluminacao
publica e solucao de esgotamento sanitario e de drenagem de
aguas pluviais e permita ligagdes domiciliares de abastecimento
de agua e energia elétrica; e

IV - a existéncia ou compromisso do poder publico local de
instalacdo ou de ampliacdo dos equipamentos e servi¢os
relacionados a educagdo, saude, lazer e transporte publico.

A lei, nesse dispositivo, reafirmava a importancia de garantir a familia

beneficiaria do programa condi¢bes de vida adequada, principalmente no que se
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refere a uma minima infraestrutura com acesso a escolas, lazer e a um sistema de
saude e de transporte adequados.

No entanto, verifica-se que ndo havia inser¢cdo dessas familias no meio
urbano adequado. Elas eram remanejadas para as margens das cidades, onde nao
desfrutam de servicos adequados e sofrem inUmeras dificuldades, desde a
seguranca a saude, educacdao e transporte publico, o qual é muitas vezes
inexistente. Assim, € notavel a crescente periferizagdo das unidades habitacionais
construidas, situagdo que contribui para a continuidade da exclusao social que

atinge consideravel parte da populagao.

4 ANALISE DA EFETIVIDADE DO PMCMV

Como demonstrado no primeiro tdpico, a politica habitacional brasileira
tem a caracteristica de ser inconstante. Talvez por isso, traga a marca de ser
ineficaz. Variou ao longo dos anos tanto quanto os governos que estiveram a
frente do executivo. Desse modo, pode-se afirmar que a politica habitacional
brasileira sempre foi uma politica de governo, ndo uma politica de Estado voltada
a resolver um sério problema da sociedade, mas que busca atender aos interesses
do governo ao qual esta vinculada.

Em vez de procurar resolver o problema de maneira definitiva, os
governos procuram uma solugdo rapida e quantitativa para apresentar resultados
positivos em sua gestdo. Assim, o déficit habitacional — problema social complexo
que influi na qualidade de vida e, portanto, na propria dignidade humana dos
individuos nessa situacdo — tem apenas um de seus aspectos levado em
consideracao quando da formulagdo da politica habitacional.

Na época, a politica habitacional nacional tinha o “Minha Casa, Minha
Vida” em seu nucleo, como primordial instrumento de redugdo do déficit

habitacional. Conforme exposto antes, a principal estratégia do PMCMV para
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atingir seus objetivos era a construcao de novas unidades habitacionais, assim
como na grande maioria dos projetos anteriores a ele.

Questiona-se por que, mesmo apds inumeros fracassos, a politica
habitacional insistia em tentar resolver a questdo do déficit apenas com a
construcao de novas UH. A resposta talvez seja exatamente o que foi falado nos
paragrafos anteriores: para apresentar resultados em larga escala das gestoes
que as instituiram.

Questiona-se, ainda, o motivo de a mera construcao de imoveis ser visto
pela populagdo como uma solucao adequada, mesmo quando se dava isolada da
cidade, desprovida dos servicos essenciais minimos para uma vida digna. Tal fato
encontra fundamento, segundo Carvalho (2010), na cultura brasileira de uma
sociedade que vivenciou longos periodos inflacionarios, o que fez com que a casa

se tornasse, além de um patrimdnio, uma estabilidade em situacbes de crise.

E parecem ser estes os referenciais apropriados pelos
formuladores das politicas habitacionais, ndo obstante as énfases
especificas ou combinadas de forte acento ideoldgico ou nao,
para fins eleitorais, com sentido ainda de dinamizacdo do
mercado. (SOUZA, 2014, p. 60).

Nesta esteira, entende-se que o proprio nome escolhido para o programa

carregava um forte apelo ideoldgico.

Deste modo, parafraseando Carvalho (2010), o Minha Casa
Minha Vida, representa um patrimoénio (casa) e uma estabilidade
em situacdes de crise (Que podem acontecer ao longo da vida).
Destarte, o nome escolhido para o programa habitacional
possibilita reforcar o sonho da casa propria como conquista “da
vida” de muitos brasileiros. (SOUZA, 2014, p. 60).

Neste cenario, o PMCMV ganhou importancia e relevancia por ser um
facilitador de acesso a moradia pelas camadas mais pobres da populagao,

desenvolvido em nivel nacional e que produzia os resultados almejados pela
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politica habitacional em termos quantidade, haja vista as altas metas de cada uma
de suas modalidades.

No entanto, apesar de se apresentar como o meio de se realizar o sonho
da casa propria, o programa apresentava varios problemas que impediam
inUmeras pessoas de atingir tal objetivo. A grande maioria desses problemas se
encontrava nos procedimentos conduzidos pela Caixa Econémica Federal — CEF,
designada pela Lei n°® 11.977/2009 como gestora do programa.

Durante a elaboracao do presente artigo, foi empreendida uma pesquisa
com a finalidade de identificar os desafios enfrentados pelas familias beneficiarias
ou que buscavam ingressar no PMCMV. Para tanto, a autora se utilizou da sua
experiéncia de estagio no setor juridico da Caixa Econdmica Federal para realizar
um levantamento de dados nos processos judiciais cujos objetos estdo
relacionados ao PMCMYV, nos quais a CEF figura como ré.

Tendo em vista a impossibilidade de se realizar uma pesquisa muito
abrangente devido a insuficiéncia de recursos, a busca foi restringida apenas ao
municipio de Teresina — Pl, no ano de 2016. Assim, foram analisados todos os
processos iniciados no ano de 2016.

Importante frisar que o foco deste estudo de caso é identificar os
problemas apresentados pelo PMCMV, mas nao analisar a resposta oferecida
pelo judiciario. Portanto, as decisdes judiciais ndo foram consideradas nos
resultados, tendo em conta que nao interessam a construcao do trabalho em
questao.

Superadas as consideragdes acerca dos procedimentos adotados durante
a realizacao da pesquisa, adentra-se na apresentacdao do estudo propriamente
dito, expondo os resultados do levantamento de dados e a analise destes.

Durante o ano de 2016, quarenta e seis familias buscaram o judiciario a
fim de garantir a manutencdo da seu status de beneficiario do PMCMYV, ou

mesmo o direito de ingressar no programa. Essas familias preenchiam os
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requisitos estipulados em lei e portarias do Ministério das Cidades. No entanto,

eram impedidas de usufruir das condi¢bes de financiamento e dos subsidios
trazidos pelo PMCMV.

As queixas interpostas contra a CEF permitem identificar os obstaculos
que se apresentavam aos grupos familiares em momentos diversos do longo
processo que vai da inscricdo no CadUnico ao financiamento do imével, passando
por varios orgaos. Além disso, surgem sérios problemas mesmo depois de o
financiamento ter sido concretizado. O gréafico a seguir explicita quais foram os
problemas identificados e demonstra a frequéncia em que eles se apresentam,

ao relacionar a quantidade de familias que se queixaram da mesma situacao.

Grafico 2: Relagdo entre o numero de demandas e os problemas

identificados no municipio de Teresina — Pl em 2016.

2% 4%
9%

M Inscri¢do indevida no
CADMUT

H Negativa de negociacao
de divida

Imével ocupado
9%

Fontes: Dados basicos: Pesquisa empirica empreendida pela autora.

Elaborado pela autora do artigo.

Percebe-se que grande parte dos problemas advinha de procedimentos
internos do agente financeiro e dos 6rgaos responsaveis por realizar os cadastros
dos beneficiarios. Isso demonstra falhas na execucao e na gestdao do programa,
muitas vezes resultantes do apego demasiado aos regulamentos e rotinas, o que
causa ineficiéncia a organizacao.

Para facilitar a analise, optou-se por agrupar os problemas da seguinte

maneira:
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Grupo 1 - falhas na execucao do programa: inscricdo indevida no
CADMUT, erro cadastral, falta de notificacao do resultado do sorteio e limite de
renda;

Grupo 2 - problemas na estrutura ou entrega do imovel: imoével ocupado
e vicios construtivos;

Grupo 3 - falhas do agente financeiro: negativa de negociacao de divida,

cobranga indevida e encargos excessivos.

Iniciando-se a analise do grupo 1, nota-se com clareza que sao
problemas de facil solucdo, haja vista que surgem de falhas operacionais nos
procedimentos inerentes ao PMCMV. O grupo 1 engloba obstaculos enfrentados
por 28% das familias que promoveram acdes judiciais no ano de 2016. Esse
nimero revela um problema institucional cada vez presente no dia a dia do
executivo: a lentiddo e falta de preparo na operacao da maquina publica.

Muitas dessas falhas eram meros entraves burocraticos ou advém da
falta preparacdo dos agentes publicos responsaveis por o operar o programa.

Conforme expde Medeiros (2015):

Ha um excesso de burocracia que dificulta a execucdo dessa
politica habitacional e € necessario superar os entraves
burocraticos que impedem a execugdo do projeto. Os agentes
publicos tém dificuldades de executar o programa por falta de
treinamento e por auséncia de uma regulamentacdo mais
esclarecedora. Exige-se do governo um aperfeicoamento do
programa para torna-lo mais eficaz, desburocratizando-o e
tornando mais facil o acesso aos recursos para implantacao do
projeto.

Vérias das queixas apresentadas foram relacionadas ao CADMUT -
Cadastro Nacional de Mutuarios. O CADMUT é o cadastro para registro das
informacdes dos contratos de financiamento habitacional, ativos e inativos,

firmados no ambito do SFH e dos programas habitacionais e sociais do governo
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federal, conforme disposto na Lei n°® 10.150, de 21/12/2000, na Portaria Conjunta
do Ministério da Fazenda e da Secretaria Especial de Desenvolvimento Urbano n®
09, de 30/04/2003, e da Portaria n°® 140 do Ministério das Cidades, de 05/03/2010.

A criacao do CADMUT decorre do disposto na Lei n° 8.100, de
05/12/1990, cujo art. 3° determinava que o Fundo de Compensacao de Variacbes
Salariais - FCVS quitaria somente um saldo devedor remanescente por mutuario
ao final do contrato de financiamento habitacional, inclusive os ja firmados no
ambito do SFH. Posteriormente, as informacdes dos financiamentos contratados
nos programas habitacionais e sociais do governo federal também passaram a
integrar o CADMUT.

Nos termos da Lei n® 8.100, de 05/12/1990, a CEF tem a competéncia de
desenvolver, implantar e operar o CADMUT, que consiste basicamente no
desenvolvimento de sistema, recebimento e tratamento das informacdes e
disponibilizacdao de informac¢des aos agentes financeiros, seguradoras e outras
instituicoes.

A finalidade do CADMUT é possibilitar a identificagdo de ocorréncia de
sinistro e de indicio de multiplicidade de financiamentos contratados por um
mesmo adquirente no ambito do SFH ou nos programas habitacionais e sociais
do governo federal, de modo a evitar a cobertura indevida pelo FCVS e a
concessao de multiplos subsidios habitacionais.

Em tese, o CADMUT ndo é um cadastro de restricdo de crédito. O agente
financeiro utiliza-se do CADMUT para averiguar se o proponente ja possui
contrato de financiamento habitacional que o apresente na condicdo de
beneficiario de subsidio no ambito do SFH ou de algum programa habitacional,
condicao que o impede de participar do PMCMV.

No entanto, o que tem se verificou na pratica era a inscricdo de pessoas
gue nao possuiam financiamentos ou recebiam qualquer subsidio. Tratava-se de
pessoas que se inscreveram para participar de programas habitacionais, mas néo

foram selecionadas por algum motivo. Portanto, resta claro que nao sao
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mutuarias, razdo pela qual ndo deveriam ter sido inscritas no CADMUT. Essa falha
acaba por impedir que muitas familias conseguissem ingressar no PMCMV.

Situacdo semelhante é vivenciada pelas familias que tiveram o cadastro
efetuado de forma errada nos érgaos responsaveis do municipio e nao
conseguiram realizar o financiamento junto a CEF, mesmo preenchendo todos os
requisitos.

Outro problema enfrentado era a falta de notificagdo do resultado do
sorteio dos empreendidos do PMCMV. Sempre que a prefeitura recebe recursos
do PMCMYV para a construcao de unidades habitacionais, € aberto um periodo de
inscricoes para as familias que se enquadram na faixa de renda adequada ao
empreendimento em questao.

Apos a analise das inscricdes, aquelas que estiverem aptas sao incluidas
no sorteio. As familias sorteadas sdo encaminhadas a CEF para formalizagdo do
contrato de financiamento e, assim, tornam-se proprietarias dos imodveis. No
entanto, em muitos casos a familia era sorteada, mas nao recebia a notificacao
do resultado e acabava perdendo o direito por nao se apresentar no periodo
estipulado.

E cedico que o resultado dos sorteios é disponibilizado nas plataformas
oficiais on-line do municipio, porém também é sabido que grande parte da
populacao, principalmente de baixa renda, ndo possui acesso a internet, fato que
impede esses individuos de acompanhar os resultados dos sorteios. Além disso,
varias pessoas relataram em suas reclamagdes que, no momento do cadastro,
foram informadas de que, caso fossem contempladas no sorteio, receberiam uma
notificagdo escrita ou por telefone.

Assim, quando essa notificagdo ndo é enviada, essas familias, além de
perderem o prazo e ndao conseguirem o financiamento, ndo conseguiam se

inscrever em novo sorteio pelo fato de terem sido contempladas.
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Quanto ao limite de renda, este tem sido seguido a risca pela CEF no
momento da concessdao dos financiamentos. Em alguns casos, o financiamento
era negado apenas com a justificativa de que a renda familiar ultrapassa o limite
estabelecido, mesmo quando o ultrapassa em um valor irrisério. Em um dos casos
estudados, o financiamento foi negado porque a renda bruta da familia somava
R$ 1.804,00 e o limite da faixa 1 é R$ 1.800,00.

Obviamente, é necessario que haja um limite maximo para cada faixa de
renda. No entanto, deve ser feita uma analise mais profunda em cada caso, de
modo a impedir injusticas no ambito de um programa desenvolvido para facilitar
o acesso de familias carentes a moradias de qualidade.

No grupo 2 estao incluidos os problemas relacionados ao imovel em si.
Em alguns relatos, foi verificado que uma das dificuldades enfrentadas estavam
no momento de tomar posse do imovel.

Por conta da demora na realizacao dos sorteios e demais procedimentos,
os empreendimentos prontos para serem habitados ficam desocupados por
muito tempo, o que acaba por atrair pessoas sem nenhum tipo de moradia, que
invadem os imdveis do empreendimento e se recusam a sair. Isso impede que os
verdadeiros donos dos imoveis tomem posse destes, muitas vezes sendo
obrigados a buscar solucao judicial.

Problema mais sério esta relacionado a estrutura fisica dos imoveis.
Quinze por cento das reclamagdes versam sobre problemas nas construgdes.
Como dito em tépico anterior, os empreendimentos eram construidos em areas
isoladas, sem a devida preparacao do terreno, de modo que em pouco tempo os
imoveis apresentavam inUmeros vicios construtivos.

Varias pessoas relataram que em poucos meses apareceram rachaduras
nas paredes e no piso, infiltragdes, problemas no teto, dentre outros. Este
problema demonstra que os empreendimentos sao voltados para os interesses
privados das construtoras, que definiam o projeto, sua localizagdo e os materiais
e métodos utilizados na sua execucao.
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Quanto aos problemas gerados pelo agente financeiro, grupo 3, observa-
se que advém dos interesses do setor bancario em obter lucro. Aparentemente,
o carater social do PMCMV era deixado de lado durante o prazo do
financiamento. Sdo efetuadas cobrancas indevidas. A carga de juros cresce em
descompasso com a renda das familias e a CEF se negava a renegociar as dividas
dos mutuarios.

No tocante aos juros, Adriana Borghi Monteiro elaborou um interessante
estudo acerca da capitalizacdo de juros no PMCMV. Segundo a autora, ao instituir
a correcao monetaria nos contratos imobilidrios de interesse social, a nova
redagao da Lei 4.380/64 (BRASIL) permitia a capitalizacdo mensal de juros, ou seja,
acréscimos ao capital ao final de cada més, o que fazia com que os mutuarios se

encontrassem em desvantagem exagerada frente ao agente financeiro.

A capitalizagdo de juros sobre juros, proibida pela Lei de Usura
desde 1933 - Decreto-Lei 22.623 — art. 4°, aliada a crescente
oferta para aquisicdo da casa prépria a partir do Programa Minha
Casa Minha Vida, que tem atraido milhares de consumidores,
crentes na possibilidade da realizacdo do antigo sonho da
moradia propria para baixa renda, e tambem a falta de
transparéncia na contratacdo, certamente levara esses mesmos
consumidores ao superendividamento, que tanto o sistema
nacional de defesa do consumidor vem trabalhando para
combater e evitar, nos ultimos tempos. (MONTEIRO, 2009).

Dentre as situacOes presentes no grupo 3, a que causa mais espanto é a
negativa de negociacdo de divida, representando 17% das queixas. Como a
finalidade do PMCMV era proporcionar o acesso de familias de baixa renda a
moradias, estranha-se que fosse tao dificil aos beneficiarios do projeto manter
esse status.

E notdrio que pessoas identificadas como de baixa renda, geralmente,
nao possuem qualificacao profissional e, portanto, laboram em empregos que
nao garantem estabilidade e possuem grande rotatividade. Nao raramente,

trabalham em condigbes precarias e irregulares.
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O que acontece com frequéncia nesses tipos de trabalho é a constante

troca de empregados, o que faz com que muitas pessoas percam a capacidade
de cumprir suas obrigacdes pecuniarias. Assim, muitas vezes os beneficiarios do
PMCMV perdiam o emprego e ndao conseguiam adimplir as prestacdes até que
conseguissem voltar a trabalhar.

Nesses casos, quando conseguiam um novo emprego e estabilizam as
dividas, procuravam a CEF com o intuito de negociar seu débito de alguma forma
e manter o imével conquistado. No entanto, esta se negava a avaliar as propostas
enviadas pelos mutuarios, ou a elaborar uma proposta para possibilitar a quitagdo
da divida e a continuidade do financiamento.

Segundo a Lei 11.977/2009 (BRASIL)4, o atraso no pagamento superior a
noventa dias poderia acarretar o vencimento antecipado da divida, obrigando o
mutuario a pagar as prestacdes vencidas e as que se vencerem até a data do
pagamento, incluidos os encargos contratuais e legais e os tributos, além das
contribuicbes condominiais que recaem sobre o imovel. Nesse caso, o
beneficiario era intimado a realizar o pagamento em até quinze dias, caso
contrario a propriedade do imovel era consolidada em nome do fundo que

concedeu o subsidio.5

4 Art. 7°-B. Acarretam o vencimento antecipado da divida decorrente de contrato de
compra e venda com clausula de alienagéo fiduciaria em garantia firmado, no ambito
do PMCMV, com o FAR:

lll - o atraso superior a noventa dias no pagamento das obriga¢des objeto de contrato
firmado, no ambito do PMCMV, com o FAR, incluindo os encargos contratuais e os
encargos legais, inclusive os tributos e as contribuicdes condominiais que recairem
sobre o imovel. (BRASIL, 2009).

> Art. 7°-C. Vencida antecipadamente a divida, o FAR, na condicdo de credor fiduciario,
munido de certiddo comprobatoria de processo administrativo que ateste a ocorréncia
de uma das hipoteses previstas no art. 7°-B desta Lei, devera requerer, ao oficial do
registro de imoveis competente, que intime o beneficiario, ou seu representante legal
ou procurador regularmente constituido, para satisfazer, no prazo previsto no § 1° do
art. 26 da Lei n®9.514, de 20 de novembro de 1997, a integralidade da divida,
compreendendo a devolugdo da subvencao devidamente corrigida nos termos do art.
7° desta Lei.
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Quando a propriedade era consolidada em nome do fundo, cabia ao
gestor do fundo — CEF — realizar um leildo para alienar o imével ou promover a
sua reinclusao no respectivo programa habitacional, destinando-o a aquisigao
por um outro beneficiario. No MCMV - FAR, o leildao estava dispensado e era
dever do gestor do fundo promover destinagdo do imovel a outro beneficiario.6

Percebe-se, entdo, uma grave contrariedade na propria lei: ora, se o
objetivo era facilitar a aquisicdo de moradia pela populagdo de baixa renda, seria
razoavel prever uma forma de negociacao de dividas ou, pelo menos, um prazo
maior para o pagamento. O que ocorria, na verdade, é a pratica do banco de se
valer dos dispositivos da lei para ndo negociar os débitos dos beneficiarios e
optar por levar o imével a leildo, garantindo o seu lucro.

Por fim, resta claro que o PMCMV apresentou problemas sérios que, por
vezes, desviavam sua finalidade e faziam com que ele se voltasse precipuamente
para atender aos interesses do setor privado, seja o bancario ou o da construgao
civil. Isso pode fazer com que o programa, a despeito de seus resultados, acabe

sendo mais um fracasso na histéria da politica habitacional brasileira.

5 CONCLUSAO

§ 1° Decorrido o prazo de que trata o caput deste artigo sem o pagamento da divida
antecipadamente vencida, o contrato sera reputado automaticamente resolvido de
pleno direito, e o oficial do registro de imoveis competente, certificando esse fato,
promovera a averba¢do, na matricula do imoével, da consolidacdo da propriedade
fiduciaria em nome do FAR, respeitada a Lei n® 9.514, de 20 de novembro de 1997.

® Art. 6°-A. As operacgdes realizadas com recursos advindos da integralizacdo de cotas
no FAR e recursos transferidos ao FDS, conforme previsto no inciso Il do caput do art.
22 s3o limitadas a familias com renda mensal de até R$ 1.395,00 (mil trezentos e
noventa e cinco reais), e condicionadas a:....

§ 9° Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, em virtude do ndo pagamento
da divida pelo beneficiario, o FAR e o FDS, na qualidade de credores fiduciarios, ficam
dispensados de levar o imével a leildo, devendo promover sua reinclusao no respectivo
programa habitacional, destinando-o a aquisicdo por beneficiario a ser indicado
conforme as politicas habitacionais e regras que estiverem vigentes. (BRASIL, 2009).
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O direito a moradia, como direito social de natureza prestacionista,

demanda uma acdo positiva do Estado para que seja efetivado, com vistas a
atenuar as desigualdades que de fato existem na sociedade. E um direito
complexo que envolve diretamente a qualidade de vida das pessoas. Por isso,
consigna-se que esta intrinsecamente relacionado a dignidade da pessoa
humana.

A efetivacao do direito a moradia vem sem um desafio enfrentado por
todos governos desde a era Vargas. Um dos principais objetivos dos governos
populistas é a melhoria da qualidade de vida da populagdo através da concessao
de incentivos para aquisicado de imdveis residenciais, intentando dirimir o grande
déficit habitacional que assola o pais desde o éxodo rural.

Dentre os inUmeros projetos da inconstante politica habitacional,
encontra-se o Programa “Minha Casa, Minha Vida", objeto deste estudo, cuja
principal estratégia para reduzir o déficit habitacional era a construcao de
moradias destinadas as familias de baixa renda. O programa apresentou
resultados animadores em termos de nimeros, porém trouxe muitos problemas
que prejudicam a consecucgao dos seus objetivos.

Conforme demonstrado no desenvolvimento do artigo, o direito a
moradia ndao se resume ao direito de adquirir uma casa, mas traz em si a
prerrogativa de garantir o exercicio da cidadania. E o direito a uma moradia digna
e adequada. Da mesma forma, o problema do déficit habitacional ndo é apenas
a quantidade de familias sem residéncia prdpria, mas os iméveis em condicoes
precarias e localidades desprovidas dos servicos minimos essenciais a uma vida
digna.

Portanto, para a efetivagdo do direito a moradia através da reducao
déficit habitacional ndo basta a simples construcdo de novas unidades
habitacionais. E necessério que estas UH sejam construidas de forma adequada e
de modo a propiciar aos seus residentes o acesso aos servicos basicos de

educacao, saude, transporte, lazer e seguranca. Do contrario, apenas se estaria
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tirando as familias de uma periferia e realocando-as em outra igualmente
marginalizada.

Extrai-se das criticas apresentadas ao PMCMV que nao é possivel resolver
o problema do déficit habitacional do Brasil apenas com numeros. Nao basta
construir novas casas. E preciso que se propicie o exercicio da cidadania. Afinal,
um dos fundamentos da Republica é a dignidade da pessoa humana.

A partir da analise dos problemas identificados no ambito do programa,
conclui-se que, apesar de ser o principal instrumento do Estado de combate ao
déficit habitacional, o PMCMV n&o conseguia concretizar o direito a moradia
devido a diversos fatores, entre eles os entraves burocraticos, que eram
verdadeiros ébices a consecucao dos objetivos do projeto.

Dos resultados obtidos na pesquisa, infere-se que o maior imbréglio do
programa foi o desvio de sua finalidade precipua, visto que as vezes buscava
atender de forma mais diligente os interesses do setor privado — agentes
financeiros e construcao civil. Dessa forma, pode vir a ser mais um fracasso na
historia da politica habitacional nacional.

E certo que, desde sua implantacdo, possibilitou a muitas familias realizar
o sonho da casa prépria, mas nao se pode negar que ainda precisasse de ajustes.
O programa deveria ser um instrumento de reducao das desigualdades sociais, e
nao uma afirmacao delas.

Por todo o exposto, fica claro que ainda existem muitos desafios para a
concretizagdo do direito a moradia, de modo a reduzir substancialmente as
desigualdades sociais na sociedade brasileira. Porém, o PMCMV teve a
possibilidade de ser o programa habitacional mais eficiente da histéria, desde

gue sua execucao tenha sido no sentido de cumprir sua finalidade.
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RESUMO

0 trabalho em questéo visa abordar o tema da edigdo genética e suas implicagdes bioéticas
e legais, bem como os desafios da evolugio das pesquisas que envolvem o genoma humano
alinhados ao respeito a dignidade, 4 liberdade e aos direitos humanos. A importancia dessa
investigagéo reside na relevancia do tema para certos grupos da sociedade e governo e
também para o posicionamento do pais frente a comunidade internacional. 0 objetivo deste
estudo & a compreenséo do tema, bem como a discussdo de pontos relevantes que nos
ajudem a refletir solugiies mais apropriadas. sempre visando atingir a finalidade maiaor,
qual seja, a dignidade da pessoa humana. Para isso foi utilizado o método de pesquisa e
revisdo de literatura. E a concluséo, sem a menor pretenséo de esgotar o assunto, se
sustenta no tripé: necessidade da preservago do patrimanio genético, principios bioéticos
e autonomia da vontade.

Palavras-Chave: Edigao Genética: Ftica e Bioética; Direitos Humanos; Patrimanio Genético;
Preservagdo do Patrimanio Genético.

ABSTRACT

[he work in question aims to address the issue of genetic editing and its bivethical and
legal implications, as well as the challenges of the evalution of research involving the fuman
genome in line with respect far dignity, freedom and human rights. Ihe importance of this
investigation resides in the relevance of the theme for groups of the society and
government and for the position of the country withing the international community. [he
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1 INTRODUCAO

De uma maneira bem simplificada, o genoma humano é o conjunto de genes
que compdem o homo sapiens. Trata-se de um codigo que contém todas as
informagdes sobre o funcionamento e desenvolvimento do organismo humano,
estando presente em todas as células do corpo.

Por sua vez, genes sdo regides ativadas, produtoras de proteinas, presentes no
DNA. Este, a fim de ser compactado, condensado, para caber no nucleo das células, se
enrola nas histonas, principais proteinas presentes no nucleossomo, sendo esta forma
por nos conhecida como cromossomos.

O corpo humano possui 23 pares de cromossomos, que carregam milhares de
genes.

Assim, o maior desafio sempre foi o de decifrar e mapear esse codigo.
Tentavamos essa decifracdo desde 1954, quando o fisico George Gamow (1904-1968)

postulou que

ele deveria empregar combinacbes de trés nucleotideos, pois esses
agrupamentos seriam suficientes para codificar todos os vinte tipos de
aminoacidos utilizados na sintese proteica. A proposta de Gamow foi
demonstrada por um experimento conduzido por dois bidlogos — o
inglés Francis Crick (1916-2004) e o sul-africano Sydney Benner (1927-
). (BORGES, 2008).

Em 27/06/2000, foi veiculada, no site da Folha de Sao Paulo, a noticia de que
o genoma humano havia sido mapeado e sua sequéncia estabelecida pela primeira vez
na historia da humanidade. Esse anuncio havia sido feito no dia anterior pelo entao
presidente norte-americano Bill Clinton, pelo primeiro-ministro Tony Blair, da
Inglaterra, e pelos representantes dos grupos do consorcio publico internacional
Projeto Genoma Humano, composto pelos 6 paises europeus, inicialmente envolvidos
no projeto, comandados por Francis Collins, do NIH, nos Estados Unidos, e pela
empresa norte americana Celera Genomics, dirigida pelo cientista J. Craig Venter. O

magnifico feito foi comparado com a invencao da roda, do antibiético e, até mesmo,
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com a chegada do homem a lua, tendo dito Bill Clinton, na oportunidade, que esse era
0 mapa mais importante ja produzido pela humanidade (DAVILA, 2000). 2

Posteriormente, em abril de 2003, foi noticiado pelo jornal portugués Publico
que os cientistas do Projeto Genoma Humano (PGH), anunciaram a decifracdo de 99,99
por cento do genoma humano (PROJECTO..., 2003). 3

A decifracdo do genoma humano foi o marco maior da ciéncia médica, tendo
em vista que, a partir dai, a humanidade estaria apta a curar doencas ja existentes,
como Alzheimer, Parkinson, diversos tipos de cancer, bem como, prevenir doencas por
meio do conhecimento do mapa genético do individuo e do conhecimento de suas
fragilidades ou predisposicdes, ou ainda, corrigir genes e mutacdes responsaveis por
doencas hereditarias em embrides ou, quem sabe, irmos ainda além.

Atualmente, mediante a descoberta da técnica CRISPR-Cas (Clustered
Regularly Interspaced Short Palindromic Repeats; sendo “Cas” o nome da proteina
associada) pelas pesquisadoras Emmanuelle Charpentier, francesa, e Jennifer Doudna,
estadunidense, — vencedoras do Prémio Nobel de Quimica 2020 —, é possivel a edicao
de genoma, ferramenta ainda mais eficiente que as anteriores. Dessa forma, os
cientistas estdo cada vez mais préximos destas aplicagdes na medicina.

Em 2015, mais precisamente em abril, foi noticiado que cientistas teriam
utilizado essa técnica em embrides humanos e que cientistas chineses realizaram
experimento usando a edicdo CRISPR-Cas para alterar embrides humanos, afetando a
linha germinal. Essa noticia colocou em alerta a comunidade cientifica. Um grupo de
18 proeminentes cientistas e especialistas em direito e ética publicou uma carta
pedindo uma moratoria sobre alguns usos da tecnologia. A partir de entao, cientistas
e especialistas tém dividido opinides a esse respeito, tendo dito a propria Emmanuelle

Charpentier: “Personally, | don't think it is acceptable to manipulate the human germline
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for the purpose of changing some genetic traits that will be transmitted over
generations”' (RUSSEL, 2015)*.

O grande problema é que isso poderia modificar genomas humanos, com
efeitos imprevisiveis para as futuras geracdes, para o meio ambiente e para a espécie
humana.

Em 2018, o bidlogo He Jiankui, pesquisador da universidade chinesa SUSTech,
revelou a edicdo de gene em embrides humanos, objetivando que os bebés
experimentados ndo expressassem um receptor para o virus HIV. Essa pesquisa foi
altamente criticada por sua afronta a ética e pela violacdo as leis de seu pais, causando
intensa inquietagdao no mundo cientifico.

Como leciona Oliveira Junior (2018b),

toda pesquisa que envolve o ser humano deve ser precedida de
avaliacdo de um comité de ética, 6rgao multidisciplinar com a
incumbéncia de analisar a proposta do estudo cientifico, verificar sua
conveniéncia, vislumbrar os possiveis beneficios, atentar para os riscos
que poderao advir e provocar danos aos colaboradores voluntarios,
que deverao ofertar consentimento livre e esclarecido, documento que
representa sua adesdo a pesquisa. A avaliagdo do comité, desta forma,
carrega fundamentacéo ética e também legal. °

2 DOCUMENTOS UNIVERSAIS DE PROTECAO AO GENOMA

Objetivando regular esse assunto, diversas declaragdes tém sido promulgadas
no Brasil e em outros paises.

Nao pretendendo tratar historica ou cronologicamente o assunto, nem tendo
a pretensdo de esgota-lo, o Cédigo de Nuremberg, de 1947, — criado apds os
julgamentos de Nuremberg pelo Tribunal Militar Internacional, diga-se, um tribunal de
excecao — que, diante das atrocidades cometidas e experimentacdes médicas de toda

natureza, principalmente nos campos de concentracao nazistas, estabelecia principios

! “Pessoalmente, eu ndo acho que é aceitavel manipular a linha germinal humana com o

proposito de mudar alguns tracos genéticos que serdo transmitidos ao longo de geracdes”
(livre traducao deste autor).
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basicos que legitimavam os experimentos médicos, inicialmente em nimero de seis e,
posteriormente, adicionado de mais quatro, resultando em 10 principios basicos que
mencionam, entre outras coisas, o consentimento informado ja no seu principio
inaugural.

Em 1948, a Declaracdo de Genebra revisou os preceitos morais do Juramento
de Hipdcrates e, posteriormente, em 1964, a Declaracdo de Helsinque sintetizou os
principios do Juramento de Hipdcrates e da Declaragdo de Genebra.

Ainda podem ser citados o Relatério Belmont (1978), a Declaracao de Inuyama
(1990), as Diretrizes Internacionais para Pesquisas Médicas da OMS (1982), a
Declaracdo de Valéncia sobre Etica e o Projeto Genoma Humano (1990), a Conferéncia
do CIOMS para a Etica e Pesquisas em seres humanos (1993), a Declaracao de Bilbao
sobre o Direito ante o Projeto Genoma Humano (1993), que alertavam para os riscos
da utilizacao das informacdes genéticas em prejuizo da propria humanidade.

Por ora a pretensao é destacar a Declaracao Universal sobre o Genoma

Humano e os Direitos Humanos, de 1997, por sua relevancia.

2.1 A Declaracao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos

Trata-se de um documento abrangente, cientifica e politicamente, que agrega
principios e valores, trazendo reflexdes éticas.

O seu esboco foi redigido pelo Comité Internacional de Bioética e,
consensualmente, adotado pelo Comité de Especialistas Governamentais, tendo sido
apresentado na 292 sessao da Conferéncia Geral da Unesco realizada de 21 de outubro
a 12 de novembro de 1997.

O texto é composto por 25 artigos, divididos em 7 titulos e ja em seu artigo
primeiro apresenta informacao importantissima que ira nortear todos os trabalhos a
respeito do genoma humano, que é a afirmagdo de que o genoma constitui

“patrimonio de humanidade”.
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Assim, reafirmando sempre em primeiro lugar e como principio fundamental
a dignidade humana, o documento repele qualquer tentativa atentatoria a este
principio, tais como clonagem de seres humanos, eugenia ou qualquer outro
procedimento que coloque em risco a espécie humana ou que possa,
consequentemente, causar a sua extingao.

Sendo o genoma a unidade fundamental de todo ser vivo, responsavel por sua
singularidade, qualquer procedimento deve avaliar, com rigor, o risco/beneficio
envolvido. E, importante ressaltar, sempre mediante o consentimento prévio, livre e
esclarecido.

Outro ponto bastante relevante é a protecao trazida frente a discriminagao de
um individuo com base em suas caracteristicas genéticas, que violam seus direitos
humanos, liberdades fundamentais e a sua dignidade.

Posto isso, o documento expressa a importancia da liberdade da pesquisa, da
necessidade do conhecimento cientifico e social envolvendo o assunto genoma
humano e, ainda, afirma o dever das ciéncias integradas de buscarem o alivio do
sofrimento e a melhoria da saude dos individuos e da humanidade.

Nesta linha de pensamento, condicao indispensavel é o alinhamento das
pesquisas cientificas com equipes multidisciplinares que possam avaliar as questdes
éticas, sociais, econdmicas e legais, para que se atinja a finalidade maior: o bem-estar
dos individuos e da humanidade, respeitando a dignidade, a liberdade e os direitos
humanos.

A todo momento o documento frisa a importancia dos Estados em tomar as
providéncias necessarias, implementar agdes, organizar medidas, estabelecer comités,
fiscalizar e assegurar o respeito aos principios estabelecidos na Declaragdo, bem como

a cooperacao internacional, inclusive com os paises em desenvolvimento.

3 PATRIMONIO GENETICO

3.1 Células tronco
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As células-tronco sdo células indiferenciadas ou com baixo grau de
diferenciacdo, = encontradas em  tecidos embrionario e
extraembrionario. Podem permanecer em estado quiescente até a fase
adulta, através da autorreplicacdo, ou diferenciar-se em diversos
tecidos, a partir da expresséao de determinados genes, e exercer
funcbes especificas. Muitos estudos vém sendo direcionados para a
utilizagdo dessas células na terapia de varias doencas, e os resultados
obtidos até entdo sdo bastante promissores, o que faz muitos autores
acreditarem que as células-tronco representam a terapia do futuro,
podendo significar a cura de determinadas doencas, tais como
diabetes, cardiopatias, cancer e mal de Alzheimer. (SOUZA; LIMA; REIS;
RAMALHO; SANTOS, 2003). ©

Em interessante artigo publicado na Revista de Saude Publica (DINIZ; AVELINO,
2008), os autores analisaram, comparativamente, uma amostra de 25 paises que
possuiam normatizagdes sobre o tema células-tronco embrionarias e os classificaram,
segundo seu grau de regulacao, em trés categorias, abaixo descritas:

(a) Paises que permitem pesquisa embrionaria — apenas com linhagens
importadas;

(b) Paises que permitem pesquisa embrionaria — com linhagens nacionais e
importadas.

(c) Paises que ndo permitem pesquisa embrionaria em hipotese nenhuma.

O Brasil se enquadra no segundo grupo. A pesquisa com células-tronco
embrionarias, no Brasil, carece de uma lei especifica, estando disciplinada pela Lei n°
11.105, de 24 de marco de 2005, também conhecida como Lei de Biossegurancga. Essa
Lei regulamenta o art. 225, § 1°, incs. II, IV e V, da Constitui¢do Federal.

Em analise da Lei, em seu artigo 5°, verifica-se que o Brasil € um pais que
permite a pesquisa e a terapia com células-tronco, porém, com restricbes e,
preferencialmente, em embrides inviaveis.

E, assim, logo surge a seguinte pergunta: o que sdao embrides inviaveis?

Esta questdo esta respondida no Decreto n°® 5.591, de 22 de novembro de
2005, que regulamenta os dispositivos da Lei supra e, assim como ela, regulamenta o

art. 225, 8 1°, 11, IV e V, da CF, que assim o define em seu art. 3°, inc. XIlI:
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embrides invidveis: aqueles com alteracdes genéticas comprovadas por
diagnostico  pré-implantacional, conforme normas especificas
estabelecidas pelo Ministério da Saude, que tiveram seu
desenvolvimento interrompido por auséncia espontanea de clivagem
apos periodo superior a vinte e quatro horas a partir da fertilizacao in
vitro, ou com alteragdes morfoldgicas que comprometam o pleno
desenvolvimento do embrido.

Moore e Persaud (2008) definem a clivagem como uma série de divisdes
celulares mitéticas do zigoto que resultam na formagdo das primeiras células
embrionarias — os blastémeros. ’

E de se notar, entdo, que os embrides que tiveram seu desenvolvimento
interrompido por auséncia espontanea de clivagem serao descartados, pois sequer
servirao para a pesquisa, tendo perdido sua capacidade de gerar vida. Ja os embrides
com alteragbes genéticas incompativeis com a implantagdao, estes sim, servirdo a

pesquisa e serdao congelados.

Uma particularidade da Lei brasileira n.° 11.105/2005 foi determinar
que a pesquisa deva ser preferencialmente conduzida com embrides
inviaveis. Nenhum dos 25 paises analisados estabelece a diferenciagdo
legal entre embrides congelados viaveis e inviaveis para a pesquisa
cientifica, exceto, com outros termos, o art. 9° da Lei 32/2006 de
Portugal. (DINIZ; AVELINO, 2008).

A Lei 11.105/2005 ainda permite a pesquisa em embrides congelados ha 3
anos ou mais. E importante ressaltar a necessidade do consentimento dos genitores.
Ela proibe a engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano ou
embrido humano e a clonagem humana, entre outras proibi¢des. Do art. 24 ao 29, da
Lei supra, estao listados os crimes e as respectivas penas.

Em 2005, precisamente em maio, o Procurador Geral da Republica (PGR)
ajuizou a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn 3.510) impugnando o art. 5° da
Lei de Biosseguranca com o fundamento de que a vida humana se inicia a partir da

fecundacao, assim, no embrido in vitro ja existe vida.
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Durante sua tramitacdo, foram deferidas as participacbes de algumas
entidades como amicus curiae, além de realizacSes de audiéncias publicas, ouvindo-se
especialistas, cientistas e representantes de entidades.

O julgamento ocorreu no dia 29/05/2008, com a relatoria do Ministro Ayres
Britto e, por maioria, os Ministros concluiram pela improcedéncia do pedido e a
declaragao de constitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranca.

Note-se que, embora ndo seja pacifica a doutrina e a jurisprudéncia quanto ao
momento do inicio da vida, relevante observar que o Pacto de San José da Costa Rica
(CONFERENCIA..., 1969), em seu art. 4°, reconhece o inicio da vida no momento da

concepgao.

3.2 Acido desoxirribonucleico

O DNA (deoxyribonucleic acid) foi observado pela primeira vez em 1869.
Segundo Sanders e Bowman, o DNA é a molécula hereditaria nos gametas dos
organismos de reprodugdo sexuada e, nos organismos de reproducdo assexuada, o
DNA é a molécula hereditaria que assegura células idénticas nas sucessivas geragoes.

Ainda segundo os dois autores, com a identificacdo do DNA, compreender sua
estrutura era essencial para duas questdes fundamentais: (1) como o DNA poderia
portar o conjunto de informagcdes genéticas presentes nos genomas de animais e
plantas e (2) como a molécula se replicava.

Simplificadamente, a sequéncia de DNA forma os cromossomos e, conforme
ja falamos linhas acima, o DNA contém os genes que sdo regides ativadas, produtoras
de proteinas.

Com a identificagdo do DNA, o préximo passo seria descobrir a sua estrutura.

Assim, no inicio de 1950, o norte-americano James Watson e o britanico
Francis Crick, iniciaram um trabalho em conjunto, publicado em 1953, que descrevia

estruturalmente o DNA.




0 PATRIMONIO GENETICO HUMAND: A EDIGAD DO DNA E SUAS IMPLICAGGES BIDETICAS E LEGAIS - ELDES
QUINTIND DE OLIVEIRA

Isso foi tdo revolucionario que rendeu aos pesquisadores, em 1962, o
Prémio Nobel de Fisiologia e Medicina, juntamente com o colega
Maurice Wilkins. Watson, Crick e Wilkins ficaram mundialmente
famosos. Mais recentemente, entretanto, veio a tona a contribuicdo
decisiva que a pesquisadora Rosalind Franklin deu para a descoberta
gue lhes rendeu o Prémio Nobel e pela qual ela ndo foi reconhecida
em vida. (CONSELHO DE INFORMACOES SOBRE BIOTECNOLOGIA,
2021). 10

“We wish to suggest a structure for the salt of deoxyribose nucleic acid (D.N.A.).
This structure has novel features which are of considerable biological interest.”
(WATSON; CRICK, 1953). Watson e Crick descreveram o DNA como uma dupla hélice,
antiparalela, para a direita, formada por fosfatos de acUcar e unida por bases
nitrogenadas. Por antiparalela entendem-se duas fitas correndo lado a lado, porém,
apontado para dire¢des opostas.

As bases nitrogenadas sdo (a) adenina, (b) tiamina, (c) cianina e (d) guanina,
que se combinam duas a duas, sendo adenina sempre pareando com a tiamina, por

meio de duas ligacdes de hidrogénio e cianina sempre com guanina, por meio de trés

ligagdes de hidrogénio.

3.3 Reproducao humana assistida

No dia 26/07/1978, a primeira pagina do Jornal Folha de S. Paulo estampa a

seguinte noticia: "E menina o 1° bebé de proveta”, e continua:

O primeiro 'bebé de proveta' nasceu ontem a noite no Hospital Geral
de Oldham, Inglaterra. A mae é a Sra. Lesley Brown, de 30 anos. O bebé
foi o primeiro do mundo a nascer depois de ter sido 'concebido’ fora
do Utero, numa técnica pioneira destinada as mulheres incapazes de
conceber normalmente.

> "Queremos sugerir uma estrutura para o sal de &cido desoxirribonucleico (DNA). Essa

estrutura tem novas caracteristicas que sdo de consideravel interesse bioldgico.” (livre
traducao deste autor).
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E continua dando informacgdes sobre o sexo, peso e estado de salude da mae
e da crianca.

A crianca, uma menina, recebeu o nome de Louise Brown e seu nascimento foi
um marco importantissimo, pois a partir dai comecaram a se desenvolver técnicas de
reproducao assistida (TRA), conforme trataremos mais adiante.

Juntamente com as novas técnicas vieram as questdes éticas e morais.

Até o presente momento, a medicina, o direito, a bioética e outras disciplinas,
inclusive religides diversas, debatem a controversa questao sobre o exato momento
em que a vida comeca. E intrigante e inquietante a questdo sobre o embrido ser ou
nao uma vida humana.

Em 1983, foi desenvolvida a técnica de criopreservacao de embrides, iniciando-
se mais uma infinidade de possibilidades, inclusive tornando viavel a reproducao apés
a morte.

Em um procedimento de reprodugdo assistida podem ser viaveis varios
embrides que ficardao congelados (criopreservados). Se o casal resolve nao ter mais
filhos, esses embrides poderdo (1) permanecer criopreservados, (2) serem doados para
pesquisa, (3) serem doados a outros casais ou (4) serem descartados.

Mas, segundo Leite e Henriques (2014), citando Sabbatini (1998), muitos casais

abandonam os embrides e

[...] em 1996 foi realizada na Inglaterra a maior destruicdo de embrides
abandonados até entdo. O evento foi considerado genocidio pela
Igreja catolica e suscitou um debate mundial sobre o tema envolvendo
a comunidade cientifica, civil, religiosa e politica.

No Brasil, pais de maioria catdlica, a reprodugao assistida é possivel para casais
casados, pessoas solteiras e casais homoafetivos. Também a reproducado post mortem
é permitida.

E, a esse respeito, a igreja catdlica foi a primeira instituicdo religiosa a se
manifestar sobre o assunto, declarando que os procedimentos de reproducao assistida

nao sao recomendaveis.
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Assim, em 22 de janeiro de 1987 foi publicada pela Congregagdo para a
Doutrina da Fé a instrucdo Donum vitae, sobre o respeito a vida humana nascente e a
dignidade da procriacdo. Essa instrucao afirma que a pessoa humana é mais que um
monte de tecidos e que o homem é formado a imagem e semelhanga de Deus,
constituido de corpo e alma e, portanto, intervir sobre o corpo humano atinge a pessoa

e ndo somente seu corpo.

Una primera conclusion se puede extraer de tales principios: cualquier
intervencion sobre el cuerpo humano no alcanza tnicamente los tejidos,
organos y funciones; afecta también, y a diversos niveles, a la persona
misma.> (PAOLO PP. VL.).

O documento reconhece o embrido como pessoa humana desde sua
concepgao, ou o primeiro instante de sua existéncia. "El ser humano ha de ser respetado
— como persona — desde el primer instante de su existencia”. [...] “Jamas llegara a ser
humano si no lo ha sido desde entonces”.

O documento ainda critica técnicas de fecundagao heterdloga e homdloga,
por serem contrarias a ética. Sobre as praticas homologas, a Enciclica Humanae vitae

ensina:

[...] e fondata sulla connessione inscindibile, che Dio ha voluto e che
l'uomo non puo rompere di sua iniziativa, tra i due significati dell'atto
coniugale: il significato unitivo e il significato procreativo. Infatti, per la
sua intima struttura, l'atto coniugale, mentre unisce con profondissimo
vincolo gli sposi, li rende atti alla generazione di nuove vite, secondo
leggi iscritte nell’essere stesso dell'uomo e della donna. (PAOLO PP.
VI,1968).

3 “Uma primeira conclusdo pode ser tirada de tais principios: qualquer intervencdo no corpo

humano ndo atinge apenas os tecidos, 6rgaos e fun¢des; também afeta, e em diferentes
niveis, a prépria pessoa.” (livre traducao deste autor).

* “[...] baseia-se na conexdo inseparavel que Deus queria e que o homem n3o pode quebrar
por sua prépria iniciativa, entre os dois significados do ato conjugal: o significado unitivo e o
significado procriador. De fato, devido a sua estrutura intima, o ato conjugal, enquanto une
os conjuges a um vinculo profundo, os torna adequados para a geracdao de novas vidas, de
acordo com leis inscritas no proprio ser do homem e da mulher” (livre traducdo deste autor).
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Ainda a esse respeito:

La inseminacién artificial homéloga dentro del matrimonio no se puede
admitir, salvo en el caso en que el medio técnico no sustituya al acto
conyugal, sino que sea una facilitacion y una ayuda para que aquél
alcance su finalidad natural. (RATZINGER; BOVONE, 1987).°

Por fim, condena a maternidade substitutiva e a inseminagéo post mortem.

Em 08 de setembro de 2008, a mesma Congregacao editou a instrugao
Dignitas personae a fim de atualizar as orienta¢es, em razao dos novos conhecimentos
cientificos e praticas tecnologicas, e estabelecer critérios éticos e morais.

Voltando a técnica, nos casos de altera¢cdes nos gametas masculinos, pode-se
optar pelo doador de esperma. Nos casos em que as dificuldades sao da mulher, pode
ser utilizado, conforme o caso, o 6vulo de uma doadora ou, ainda, o Utero em
substituicao (barriga de aluguel). E, em casos de problemas com ambos, ainda poderao
ser utilizados embrides.

Configuracdes familiares interessantes podem surgir, como por exemplo:

1) Crianga nascida de um casal homoafetivo feminino em que uma mulher doa
0 00cito, recorrendo-se a um banco de esperma para a fecundagao, sendo o embrido
obtido, transferido para o Utero de sua parceira, que funcionara como Utero em
substituicao, tendo a crianga duas maes, uma bioldgica e outra que a gerou.

2) Crianca nascida de um casal infértil, cujo odcito é de uma doadora e o sémen
de um doador. O embrido sera implantado em um casal e, estes, serdao os pais
geradores. Essa crianga tera assim, duas maes e dois pais, os biolégicos e os que a
geraram.

3) Crianca de um casal infértil em que a mulher tenha problemas anatémicos,
nao podendo gerar. O casal podera recorrer a um doador de sémen e uma doadora

de odcito. Recorrendo ainda a um Utero em substituicdo, como por exemplo, a mae do

> "A inseminacao artificial homologa dentro do casamento ndo pode ser admitida, exceto no
caso em que o meio técnico ndo substitui o ato conjugal, mas é uma facilitagdo e um auxilio
para que atinja seu proposito natural” (livre traducdo deste autor).
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marido, a avo. Essa crianga tera entdo, pais bioldgicos, pais que geraram (no caso, os

avos) e pais afetivos.

Relevante ressaltar, nesta oportunidade, a importancia da cedente
temporaria de Utero que, na realidade, guardadas as propor¢des, age
como doadora de o6rgdos e seu papel assume uma dimensdo
transcendente da sua propria natureza para proporcionar a mais nobre
acdo humanitaria. Nesta peculiar situagdo, mesmo ndo sendo mae,
exerce duplamente tal missdo: suporta a gravidez alheia e com
abnegacgdo extremada apds o parto, entrega a crianca, renunciando,
desta forma, a propria maternidade. (OLIVEIRA JUNIOR, 2019).

Como se observa acima, poderdo se formar varias configuracdes familiares.

Neste ponto é de se mencionar a importancia do diagndstico genético pré-
implantacional (PGD) e o Screening genético pré-implantacional (PGS), métodos
recentes.

Ambos sdo estudos pré-implantacionais que visam evitar doencas
cromossomicas e genéticas e, ainda, otimizar os resultados das reprodugdes assistidas,
evitando, por exemplo, abortos de causas genéticas que antes ndo eram detectados.

Ja foi objeto de comentario em paginas anteriores cromossomos e genes e
como eles se relacionam. Assim, quando problemas genéticos ocorrem, utiliza-se o
PGD. Logo, quando as alteragdes sao cromossdmicas, o método utilizado é o PGS.

Ainda, as técnicas de reproducao assistida podem ser utilizadas para a tipagem
do sistema HLA do embriao, com a finalidade de selecionar embrides HLA-compativeis
com o irmao afetado por alguma doenca que necessite de transplante de células-
tronco.

No Brasil, até hoje, ndo existe nenhuma legislacdo especifica a respeito da
reproducao assistida. Assim, ela esta prevista na Resolucao 2.294, do Conselho Federal
de Medicina, publicada em 27 de maio de 2021, que adota as normas éticas para sua
utilizagdo, observados principios éticos e bioéticos. Tal Resolugdo revoga a anterior

(Res. CFM n° 2.168/2017) e amplia suas consideracdes. Traz principios gerais, dentre
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eles a idade limite para as candidatas a gestagdo por técnicas de RA, que é de 50 anos,
suportando excegoes.

Importantissimo observar que o consentimento livre e esclarecido é trazido
pela Resolucdo como procedimento obrigatério para todos os pacientes submetidos
a técnica. E isso consiste em detalhar toda a técnica e suas circunstancias, os resultados
obtidos naquela unidade, bem como informacdes de carater bioldgico, juridico e ético.
O consentimento estard completo com a concordancia, por escrito, obtida a partir da
discussao em torno da técnica, em documento elaborado em formulario especial.

A Resolucao traz uma proibicdo em seu item 5, que é a de selecionar o sexo
ou qualquer outra caracteristica biologica, exceto para evitar doencas relacionadas.

Proibe, ainda, a fecundacao de odcitos humanos com finalidade diversa da
procriacao. E frisa que sao proibidos os procedimentos de redugdao embrionaria.

A técnica pode ser utilizada, conforme ja dissemos acima, em pessoas capazes,
devidamente esclarecidas quanto aos procedimentos, podendo ser pessoa solteira, em
relacionamento homoafetivo, sendo permitida, em casais homoafetivos femininos, a
gestacao compartilhada.

Quanto a doacao, o regramento deontologico diz que esta nao podera ter
carater lucrativo ou comercial, devendo ser voluntaria. Os doadores ndo poderao ter
sua identidade conhecida e nem conhecer a identidade dos receptores, sendo uma
excecdo a esse sigilo, situacbes médicas especiais, em que informacgdes sobre os
doadores poderdo ser fornecidas, exclusivamente para médicos, preservando-se sua
identidade civil.

Interessante observar que em seu item 6 — IV DOACAO DE GAMETAS OU
EMBRIOES -, a Resolucéo 2.294/2021, do CFM, prevé que na regido em que se localiza
a unidade de tratamento, o registro dos nascimentos evitara que um doador ou
doadora tenham produzido mais de duas gestacdes de criancas de sexos diferentes
em uma area de um milhao de habitantes, sendo que um mesmo doador ou doadora
poderdao contribuir com quantas gestagdes forem desejadas, desde que em uma

mesma familia receptora.
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Sobre a gestacdo em substituicdo, a resolucdo afirma que a cedente
temporaria de Utero deve ter ao menos um filho vivo e pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau, sendo que os casos diversos
estardo sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina (CRM). Por fim, assim
como a doagao, também a cessdo temporaria de Utero ndo podera ter carater lucrativo

ou comercial.

3.4 Manipulacao embrionaria

Que tal “encomendar” um filho?

Atualmente ja é viavel a possibilidade de editar uma sequéncia de genes e isso
é algo revolucionario e inquietante.

Ha a possibilidade de evitar certas doencas no individuo e, possivelmente, nas
futuras geracbes, mas e se algo der errado? Nas palavras do Dr. Marcelo Araujo -
professor de Filosofia na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e professor
de Filosofia do Direito na UFRJ -, podem ocorrer mutagdes off-targets, realizando
alteragcdes em sequéncias do genoma que deveriam permanecer intactas.

As consequéncias desse tipo de mutacao “fora do alvo” comprometeriam a
saude do individuo, podendo sair da esfera individual e alcancar seus descendentes, as
futuras geracdes e a humanidade.

Segundo o filésofo, em entrevista concedida a IHU On-Line (Instituto
Humanitas Unisinos), “é por essa razdo que, até agora, em todas as pesquisas com o
uso de CRISPR-Cas9 em células embrionarias, foi de antemdo veementemente
descartada a intencdo de se implantar o embrido em Gtero”. @

Para que nada saia do controle, existem os comités de ética e a Lei de

Biosseguranca, que proibem, em algumas situacSes, a engenharia genética em

embrides humanos.

Recentemente, pesquisadores americanos obtiveram significativo
sucesso quando conseguiram eliminar uma doenca hereditaria em
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embrides criados por meio de fertilizagdo in vitro, corrigindo a mutagéao
do DNA responsavel pela doenga. Fato que foi noticiado mundialmente
e fincara o marco de novas pesquisas no campo da engenharia
genética. (OLIVEIRA JUNIOR, 2017)

Atualmente, admite-se o procedimento corretivo, conforme inscrito no art. 13°
da Convencao para a Protegao dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano
Face as Aplicagdes da Biologia e da Medicina: Convencao Sobre os Direitos do Homem

e da Biomedicina:

Uma intervengdo que tenha por objeto modificar o genoma humano
nao pode ser levada a efeito sendo por razbes preventivas, de
diagnostico ou terapéuticas e somente se ndo tiver por finalidade
introduzir uma modificagdo no genoma da descendéncia. (CONSELHO
DA EUROPA, 1997).

Mas a pergunta é: até quando o homem resistira ao impulso de escolher o
sexo, a cor dos olhos, as aptidoes e outras caracteristicas idealizadas para os seus

embrides encomendados?

3.5 Aconselhamento genético

Mas, o que se poderia chamar de "limiar de modernidade bioldgica”
de uma sociedade se situa no momento em que a espécie entra como
algo em jogo em suas proprias estratégias politicas. O homem, durante
milénios, permaneceu o que era para Aristoteles: um animal vivo e,
além disso, capaz de existéncia politica; o homem moderno é um
animal, em cuja politica, sua vida de ser vivo estda em questao.
(FOUCAULT, 1988, p .134).

O termo Aconselhamento Genético surgiu nos Estados Unidos, quando o
médico Sheldon Reed, na década de 40, passou a atender familias com doencas
genéticas.

Com o passar dos anos, o aconselhamento genético tornou-se uma atividade
de salude publica, abrangendo o planejamento familiar e de reprodugdo, o pos-

nascimento e o diagnostico.
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Atualmente, a medicina é capaz de intervir em algumas doencgas hereditarias
ou genéticas. Em muitos casos ha a possibilidade da identificacdo da anomalia, mas
nao ha tratamento. Em outros, é possivel prevenir sua ocorréncia ou ainda melhorar a
qualidade de vida e sobrevida de quem é portador.

Podemos ter o aconselhamento genético prospectivo, quando se trata de
aconselhamento para a prevencao do aparecimento de determinada doenca genética,
em individuos com risco aumentado para sua ocorréncia; ou, o aconselhamento
retrospectivo, quando, na familia, ja existe uma pessoa afetada.

A ética é um tema importantissimo quando se trata do aconselhamento
genético, pois inUmeras questoes e possibilidades estdo envolvidas. Questdes
relacionadas as escolhas individuais, como por exemplo, o fato de uma pessoa nao
querer saber o diagnéstico, caso tenha uma doencga para a qual ndo exista terapia;
questdes relacionadas a saude publica, como depressdes e suicidios ligados a esse tipo

de informacao ou, ainda, confidencialidade, discriminagdes, entre outras.

[.] a quem cabe a informacdo genética? Como garantir a
confidencialidade e a privacidade dessa informacao? O que fazer
diante de um diagndstico de doenga genética no feto? Como informar
o plano de saude? Qual o impacto do diagnéstico nas relagdes afetivas
e de trabalho? Ainda ndo ha respostas satisfatorias para grande parte
dessas perguntas e, infelizmente, o médico geneticista ou sua equipe
também ndo sdo capazes de responder a elas antecipadamente.
(GUEDES; DINIZ, 2009).

Neste diapasdo, vem a tona a seguinte questdo: nao estariamos praticando
uma eugenia disfarcada, com outros nomes, escolhendo quem podera nascer e quem
nao tera a mesma sorte?

Leciona Oliveira Junior (2018a), a respeito da iniciativa do Ministério da Saude,
no ambito do SUS, de criar programa de saude que possibilite o aconselhamento

genético em casais que carregam riscos genéticos hereditarios:

[...] dependendo da formatacao do programa, podera trazer a tona a
questdo da eugenia, tdo combatida no campo bioético, sendo que
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3.6 Eugenia

algumas vozes ja se levantaram para reprovar a proposta com esta
conotagdo. A eugenia, compreendida como a utilizacdo de métodos de
selecdo artificial do material reprodutivo com a finalidade do
melhoramento da espécie humana, presente em grande parte do
nazismo, é conduta repudiada mundialmente.

A bioética combate e repudia fortemente a eugenia. A ideia de eugenia esta

intimamente correlacionada ao nazismo. Porém, essa ideia é na verdade, anterior.

Segundo Gongalves (2006), “a ideia de eugenia nasceu na Inglaterra, prosperou nos

EUA e teve seu ponto alto na Alemanha nazista. Com nova roupagem e outros nomes,

ela sobrevive até hoje”.

Nas palavras de Darwin (1809-1882):

Devemos, portanto, suportar o efeito, indubitavelmente mau, do fato
de que os fracos sobrevivem e propagam o proprio género, mas pelo
menos se deveria deter a sua acao constante, impedindo os membros
mais débeis e inferiores de se casarem livremente com os sadios.
(BULCAO NETO, 2006).

Lembra-nos ainda Gongalves (2006) que Galton (1822-1911) — criador do

termo eugenia e primo de Darwin — tinha a proposta de esterilizar os humanos fracos

de corpo e mente, e de ragas inferiores.

As propostas de Galton ficaram conhecidas como “eugenia positiva”.
Nos EUA, porém, elas foram modificadas, na direcdo da chamada
“eugenia negativa”’, de eliminacdo das futuras geracbes de
"geneticamente incapazes” — enfermos, racialmente indesejados e
economicamente empobrecidos —, por meio de proibicao marital,
esterilizagdo compulséria, eutanasia passiva e, em Ultima analise,
exterminio.

Jasanoff e Hurlbut (2018) ensinam:

Free enquiry, the lifeblood of science, does not mean untrammelled
freedom to do anything. Society’s unwritten contract with science
guarantees scientific autonomy in exchange for a research enterprise
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that is in the service of, and calibrated to, society’s diverse conceptions of
the good. As the dark histories of eugenics and abusive research on
human subjects remind us, it is at our peril that we leave the human
future to be adjudicated in biotechnology’s own 'ecclesiastical courts'.

It is time to invite in voices and concerns that are currently inaudible to
those in centres of biological innovation, and to draw on the full richness
of humanity’s moral imagination. An international, interdisciplinary
observatory would be an important step in this direction.®

Importante revisitar o passado nao tao distante, com um olhar observador e
critico para que se veja frente a nova eugenia, uma preocupagdao muito atual.

A eugenia pode facilmente se ocultar sob o rétulo de “genética humana”.

Em interessante artigo intitulado "Diagnostico genético pré-implantacao
(DGPI): uma eugenia mascarada?”, os autores afirmam que o DGPI é uma técnica que
nao pode ser facilmente identificada como maléfica ou benéfica para a sociedade. No
entanto, chamam atencao para a ideia de que a técnica é definida de duas formas para

os pesquisadores. Sdo elas a eugenia positiva e a eugenia negativa.

Quando nos referimos a selecdo propriamente dita, sem nenhuma
espécie de limitacdo a mesma, tratamos de uma eugenia positiva, que,
de fato, seleciona os genes, desejados pelos pais, para aquele embrido.
Por outro lado, a eugenia negativa trata de modificacbes genéticas
com fins terapéuticos, ou seja, na eugenia negativa existem critérios
para estabelecer limites na selecdo desses genes. O objetivo é
impossibilitar a transferéncia de genes portadores de doengas, ou a
criacao dos 'bebés medicamentos'. (ELER; RAMOS; OLIVEIRA, 2019).

Concluem os autores, muito oportunamente que “A simples disponibilidade

de uma tecnologia nao legitima todas as suas formas de utilizagéo [...]".

® “A investigacdo livre, a esséncia da ciéncia, ndo significa liberdade desimpedida para fazer

qualquer coisa. O contrato ndo-escrito da sociedade com a ciéncia garante autonomia
cientifica em troca de um empreendimento de pesquisa que esta a servico das diversas
concepgdes da sociedade sobre o bem e as ajusta a elas. Como as historias sombrias da
eugenia e da pesquisa abusiva sobre seres humanos nos lembram, é nosso risco deixarmos
o futuro humano a ser adjudicado nas ‘cortes eclesiasticas’ da prépria biotecnologia. E hora
de convidar vozes e preocupacdes que atualmente sdo inaudiveis para aqueles em centros
de inovacdo bioldgica, e para aproveitar toda a riqueza da imaginacao moral da humanidade.
Um observatorio interdisciplinar internacional seria um passo importante nessa dire¢do.”
(livre tradugcao minha).
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Os atos de intervencao na vida pré-natal tém que ser reconduzidos a
uma realidade comunicativa e ndo instrumental. Entendimento em
sentido contrario implicarda em uma visdo mercadologica dos seres
oriundos do processo de fertilizacdo in vitro que, como produtos,
poderdo ser fabricados, barateados, pesquisados, destruidos, enfim
reificados sem qualquer reflexao ética mais profunda. (ELER; RAMOS;
OLIVEIRA, 2019).

4 PROJETO “DNA DO BRASIL"

O Brasil, apesar dos parcos recursos destinados a pesquisa, revela de forma
inequivoca uma vocacao direcionada a realizacao de estudos cientificos relevantes e
compativeis com os apresentados por renomadas instituicdes. Basta ver que, no
momento pandémico, por volta de 150 estudos envolvendo vacinas contra o
coronavirus foram encaminhados para receber a avaliacdo da Comissao Nacional de
Etica em Pesquisa — CONEP.

Apos a decifragdo do genoma humano, tema minuciosamente debatido no
presente trabalho, novos horizontes se abriram para a humanidade no sentido de
renovar a esperanca universal de encontrar novos dividendos de saude para o ser
humano, tanto no sentido de encontrar medicamentos para extirpar doengas, como
para a manutencao da vida humana com a desejada qualidade de vida recomendada
pela dignidade prevista constitucionalmente.

Assim é que, até o presente, apds o referido sequenciamento, muitos genes
considerados defeituosos foram localizados para combater doencas de origem
genética. E os proximos passos caminham para buscar mais dados e informacdes a
respeito do Alzheimer, sindrome de Down e mal de Parkinson, dentre muitas outras
moléstias, justamente para quebrar a linha sucessoria e possibilitar a erradicagdo
definitiva.

Nessa linha de pensamento, foi lancado o projeto “DNA do Brasil”, liderado
pela geneticista Lygia Veiga Pereira, da Universidade de Sdo Paulo, com a finalidade

de conhecer o genoma da populagao, representada por cerca de 15 mil brasileiros
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participantes voluntarios, na faixa de 35 a 74 anos de idade (RUPRECHT; SPONCHIATO,

2020).

Pelo que se conhece até o presente, a populacao brasileira ndo é resultado de
uma Unica origem. A sua formacao historica da conta que é fruto de uma miscigenagao
exacerbada. Na extensa dimensao territorial sdo encontrados desde povos indigenas,
africanos, portugueses, italianos, espanhdis, alemades, além de outros imigrantes
europeus, asiaticos e orientais, formando uma integracdo genética e cultural que
merece ser explorada. Uma verdadeira Torre de Babel genética.

Com tal formatagdo, o objetivo da pesquisa, como séi acontecer nos paises
que aderiram rapidamente a iniciativa, € conhecer os fatores genéticos do povo
brasileiro para compreender as doengas mais prevalentes e atuar preventivamente,
formando uma verdadeira arquitetura do genoma patrio, onde serao encontrados
indicadores clinicos que detectardo os provaveis grupos de risco e as recomendadas
acoes que devem ser tomadas para combaté-los. A leitura do DNA, desta forma, ira
oferecer condigdes para garimpar informacdes importantes para que seja feito o
reconhecimento do codigo genético da populacao e, a partir desse marco, possa ser
feita a prevengado contra as doencas com predisposicao genética localizada.

O projeto, desta forma, por se tratar de uma inovacao, que certamente rendera
inUmeros beneficios para a saude da populacao, desempenhara importante tarefa e
entregara ao Estado novas leituras para desenvolver politicas publicas que visem a
reducao de doencas, tendo como prioridade a realizacdo de acdes preventivas
estruturadas no genoma da nacéo. E uma verdadeira ponte ligando harmoniosamente

o passado a um futuro promissor carregando as melhores praticas para a ars curandi..

5 DECIFRAGCAO DO GENOMA DO IDOSO

Ainda sem a necessaria revisdao por pares para a publicacigo em revista
cientifica, mas com os dados coletados disponiveis ao publico, cientistas da USP,

liderados pela geneticista Mayana Zats, concluiram relevante pesquisa realizada
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durante 10 anos a respeito do sequenciamento genético de 1.171 idosos - com a faixa
etaria média de 71 anos - para entender o envelhecimento saudavel e desenvolver
técnicas mais precisas na medicina, possibilitando o diagnéstico de varias doengas,
dentre elas as consideradas raras. Representa, sem duvida, além do demonstrativo de
competéncia e comprometimento de nossos pesquisadores, um avanco consideravel
para a medicina, que tera um campo mais abrangente para diagnosticos das doencas
mais comuns, canalizando-as para o acesso a medicina de precisao. A repercussao
maior da pesquisa foi a identificacdo de dois milhdes de variantes genéticas nao
descritas em bancos gendmicos internacionais, que reinem 76 milhges.

“O patrimonio genético, como o proprio nome diz”, enfatiza Oliveira Junior,

€ a somatoria das conquistas do homem, no plano fisico, psiquico e
cultural, que o acompanha através de seus registros biologicos, faz
parte de sua historia e evolugdo e, como tal, merece a protecdo legal.
E o relato e o retrato da raca humana, desde o homem de Neandertal.
Passa a ser objeto de tutela pessoal e estatal e qualquer ofensa a ele é
desrespeito a propria humanidade. A protecdo desloca-se da
individualidade do ser humano ja formado, com personalidade prépria,
para aquele que ainda vem a ser, com personalidade juridica.

O homem passa a ser o epicentro das atengdes do proéprio homem e nao mais
sua cobaia ou seu lobo. Nao caminhara cegamente para transformar o corpo humano
em linha de montagem e sim de buscar os mecanismos valiosos para |he dar
sustentacao de salde, bem-estar, equilibrio e felicidade.

O objetivo da pesquisa é conhecer os fatores genéticos do idoso brasileiro
para compreender as doencas mais prevalentes e atuar preventivamente, formando
uma verdadeira arquitetura do genoma patrio, onde serdo encontrados indicadores
clinicos que detectardo os provaveis grupos de risco e as recomendadas acbes que
devem ser tomadas para combaté-los. A leitura do DNA, desta forma, ira oferecer
condi¢bes para garimpar informacdes importantes para que seja feito o
reconhecimento do codigo genético da populacgao idosa e, a partir desse marco, fazer

a prevengao contra as doencas com predisposi¢do genética localizada.
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6 LEGISLAGCAO BRASILEIRA A RESPEITO DO GENOMA

Desde 2007 tramita no Brasil a proposta legislativa n® 478 (PL 478), o Estatuto
do Nascituro, de autoria dos deputados federais Luiz Carlos Bassuma e Miguel Martini.
A proposta considera, por exemplo, o aborto crime hediondo e o proibe em todos os
casos. Note-se que a PL 478 traz temas muito complexos e ainda deve ser bastante
discutida.

Ainda, importantissima a Resolu¢do n°® 466 de 12 de dezembro de 2012, do
Conselho Nacional de Saude, do Ministério da Saude, que em suas disposicdes

preliminares afirma:

A presente Resolucdo incorpora, sob a otica do individuo e das
coletividades, referenciais da bioética, tais como, autonomia, nao
maleficéncia, beneficéncia, justica e equidade, dentre outros, e visa a
assegurar os direitos e deveres que dizem respeito aos participantes
da pesquisa, a comunidade cientifica e ao Estado. (BRASIL, 2012).

Tratando da reproducao assistida, a Resolugdo CFM n°® 2.294/2021 do
Conselho Federal de Medicina revoga a Resolugao n® 2.168/2017 e adota normas éticas
para a utilizacao das técnicas de reproducao assistida, como dispositivo deontologico
a ser seguido pelos médicos.

Isso posto, relevante questao se nos apresenta: em que aspectos a proposta
legislativa n® 478 modificaria as regras do genoma humano? O projeto conta com 31
artigos e é absolutamente contrario ao aborto, em todas as hipdteses, representando
um claro retrocesso em relagdo ao sistema juridico atualmente vigente, notadamente
em casos de violéncia sexual, que passa a ser ilegal. No projeto, a presenca da mulher
€ opaca e seus direitos ficam ainda mais restritos. Ademais, condena o uso da pilula do
dia seguinte e as pesquisas com células tronco.

A ONU acompanha o projeto e € contraria a sua aprovacao pela redugdo da

liberdade da mulher e o risco do aumento do niumero de abortos ilegais.
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7 CONCLUSAO

Caminhando a ciéncia, naturalmente, muito mais rapido que o direito, o
desafio deste e das equipes multidisciplinares é acompanha-la muito de perto.

Como foi dito, a Declaragao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos estampam, logo em seu inicio, a importancia do genoma humano, afirmando
gue este constitui um patriménio da humanidade.

Sociedade, governo e comunidade internacional devem se unir para preservar
o patrimdnio genético da humanidade, sob pena de, até mesmo, vé-la extinta.

E mais. Necessario se faz ainda, tendo como prioridade maior a dignidade da

pessoa humana, a aplicagdo dos principios da bioética, quais sejam: autonomia,

beneficéncia e isonomia, entendidos, respectivamente, como (a) o poder de tomar
decisGes, sem interferéncias; (b) acao correta a ser feita, nao fazendo mal ao proximo,
ao contrario, fazendo o bem e (c) igualdade de tratamento a todas as pessoas
participantes da sociedade para que ndo corramos o risco de uma eugenia disfarcada
sob o nome de genética humana.

A ciéncia da Bioética recebe com os bracos abertos tamanha iniciativa cientifica
que ira trazer inimeros dividendos de salde para a humanidade, além de traduzir com
énfase a realizagdo da dignidade da pessoa humana, apregoada constitucionalmente.
Na ponderacao da ciéncia da vida, fulcrada no principio da beneficéncia, toda acdo
humana, invasiva ou nao, e que tenha por objetivo elevar a potencialidade do bene
facere e afastar o primum non nocere, sera considerada oportuna, necessaria e
conveniente, observando que o estudo envolvendo as tratativas do genoma humano
transcende, e em muito, as pesquisas tradicionais. E a era de se buscar nas células mais

reconditas do ser humano a realidade e os segredos da vida.
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