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RESUMO

O presente trabalho foi desenvolvido junto a linha de pesquisa de Relacbes
Sociais e Dimensdes de Poder que tem como foco divulgar trabalhos que abordem
estudos da democracia no paradigma do Estado Constitucional contemporaneo.
Neste diapasdo a nocdo de cidadania é examinada desde sua primeira tentativa de
positivacdo, passando pela formacdo do Estado Brasileiro, e pela sua posi¢cao
simbdlica junto ao constitucionalismo periférico, demonstrando que a cidadania
brasileira é reduzida a qualidade de subcidadania. Contando com a leitura da teoria
do reconhecimento em Axel Honneth, ird se abrir uma janela discursiva que visa
demonstrar os preceitos do reconhecimento juridico e sua manifestacdo através da
positivacdo constitucional na Carta de 1988; bem como erigir as delimitagbes que
demonstram o reconhecimento como forma de solidariedade institucional através da
manifestacdo do patriotismo constitucional. Ao término, direcionaremos nossa otica
para os desafios que permeiam a concretude dos pilares da cidadania expostos pela

Constituicao Federal.

Palavras-chave: Cidadania, Constituicdo e reconhecimento.



ABSTRACT

The present work was developed together with the line of research of Social
Relations and Dimensions of Power that focuses on disseminating works that
address studies of democracy in the paradigm of the contemporary Constitutional
State. In this tuning point, the notion of citizenship is examined since its first attempt
at positiveness, through the formation of the Brazilian State, and the symbolic
position with peripheral constitutionalism, demonstrating that Brazilian citizenship is
reduced to the quality of subcitizenship. Relying on the reading of the theory of
recognition in Axel Honneth, a discursive window will be opened that aims to
demonstrate the precepts of legal recognition and its manifestation through
constitutional positiveness in the 1988 Charter, as well as to erect the delimitations
that demonstrate recognition as a form of institutional solidarity through the
manifestation of constitutional patriotism. At the end we will direct our perspective to
the challenges that permeate the concreteness of the pillars Of citizenship exposed

by the Federal Constitution.

Keywords: Citizenship, Constitution and recognition.



INTRODUCAO

O objetivo principal da presente pesquisa € produzir um Dissertacdo de Mestrado
para obteng&o do Titulo de Mestre em Direito pelo Curso de Mestrado Académico
em Direito, vinculado ao Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da
Universidade de Passo Fundo (UPF), escrevendo sobre 0s aspectos que estruturam
a cidadania brasileira, com suas contrapartidas ofertadas pela teoria do
reconhecimento de Axel Honneth frente & Constituicdo Federal, concluindo com os
desafios e obstaculos que separam o projeto constitucional da realidade fatica.

Traremos a tona cenarios circunscritos pelas analises juridico-sociolégicas
acerca do conceito e do exercicio da cidadania no Brasil, verificando se este preceito
da Constituicdo de 1988 podera ser atingido em seu ideal programatico por meio dos
preceitos do reconhecimento intersubjetivo.

Inicialmente busca-se apontar 0s posicionamentos juridico-socioldgicos que
apontam o desenvolvimento da cidadania no Brasil, para que em seguida possam
ser identificadas as manifesta¢des do reconhecimento intersubjetivo e sua incidéncia
constitucional, para que em sede de conclusdo possa-se verificar quais sdo 0s
limites ao reconhecimento constitucional na concretizacao dos ideais de cidadania.

A seguinte dissertacdo versarda sobre uma investigacdo fenomenoldgica que
encontra no pesquisador o centro perceptivo do fenbmeno a partir da organizacao de
ideias, das suas respectivas materializagbes no mundo exterior, contando com a
técnica e com as influéncias oriundas dos seminarios contidos nas etapas de
formacdo, buscando compreender e expressar conclusdes, fazendo uso do método
hermenéutico-fenomenoldgico, que ir4 levar o entendimento rumo as matrizes de
reconhecimento do cientista, como um ente sensivel.

E sobre sentimento ressoamos ao leitor, na forma de convite, o reconhecimento
gue depositamos nos potenciais do nosso Pais, frente as nossas questbes mais
complexas, ecoando Rui Barbosal: “Vi todas as nagbes do mundo reunidas, e
aprendi a ndo me envergonhar da minha. Medindo de perto os grandes e os fortes,

achei-os menores e mais fracos do que a justica e o direito”.

1 BARBOSA, Rui. Il Conferéncia de Paz, Haia, 1907: a correspondéncia telegréafica entre o Barado
do Rio Branco e Rui Barbosa. Centro de Histéria e Documentacéo Diplomética. Brasilia, FUNAG,
2014. p. 15.
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CAPITULO 1

CONTEXTO PERIFERICO DA CIDADANIA BRASILEIRA.

Neste primeiro capitulo a nocédo de cidadania é examinada desde sua primeira
tentativa de positivacdo na Constituicdo de 1824, com base no texto de Ruth Gauer;
passando pela formacdo do Estado Brasileiro, contextualizado por Raymundo Faoro.
Apds, o constitucionalismo simbdlico e periférico é exposto por Marcelo Neves com
contextualizagdo atual. No encerramento, a opinido de Jessé Souza demonstrando

gue a cidadania brasileira é reduzida a qualidade de subcidadania.

1.1: A GENESE CIDADA NO PANORAMA BRASILEIRO

Na concepcédo da primeira assembleia nacional constituinte realizada em 1823,
sob a égide do Império, com o levante da comunidade politica nacional através dos
processos deliberativos, houve a prolacdo do primeiro conceito de cidadania dirigida
aos brasileiros, com intuito de dar legitimidade e consolidacéo a edificacao estatal. A
cidadania defendida naquela ocasido foi construida com a base funcional de
efetividade dos direitos civis e da cidadania civica, atrelada a demais correntes
emergentes no século XIX, com vinculo no direito natural, primando pela afirmacéo
do individuo, recaindo sobre este a protecdo juridica. Os debates desta constituinte,
em referéncia a pauta da cidadania, foram instituidos sob a consideracédo de quais
individuos poderiam ser classificados como legitimos cidad&os?.

A evolugdo gradual do reconhecimento do direito, por meio do triunfo
constitucionalista, desencadeou uma “revolugéo Iéxica”, levando a promulgacao de
importantes textos, na Virginia, na Franca, na Inglaterra, chegando as Américas
Central e do Sul, por meio da Constituicdo de Cadis® em 1812.

As influéncias europeia e americana se traduzem nos discursos dos
constituintes, os quais fizeram uso da linguagem que permeava a seara das elites,

tendo forte vinculagcdo com as correntes adeptas do liberalismo, com escopo em

2 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicédo e cidadania — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
p. 17.
8 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicéo e cidadania. p. 19.
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uma estrutura universal do pensamento liberalista de raizes iluministas®.

Em uma perspectiva historica, a ideia inicial de cidadania vincula-se as cidades-
estados existentes na Grécia, onde, desde o século VI a.C., existia o direito e o
dever de participacdo dos habitantes na vida politica das comunidades. Sendo o
termo “cidadao” dirigido apenas aos homens gregos, nao se vinculando aos
estrangeiros e aos escravos. No século Ill, a concepcao da cidadania construida a
partir do direito romano, migra para o panorama de classificacdo do individuo
cidaddo, como aquele livre de um império e habitante dos limites territoriais de
Roma®.

Na metropole portuguesa, desde o principio do século XIX, encontram-se
registros léxicos da distincdo entre o termo cidaddo (como aquele que detinha a
origem portuguesa) e o fidalgo (aquele que detinha privilégios e prerrogativas sociais

e junto a Corte), sendo definido por Gauer®:

O conceito de cidaddo se vincula a ideia de individuo politicamente
situado face ao estado. Trata-se do individuo no gozo dos direitos civis e
politicos de um estado ou no desemprenho de seus deveres para com
este. Tanto que qualquer acdo movida juridicamente solicita como prova
de cidadania o titulo eleitoral, o qual revela a ideia de pertencimento. Na
modernidade, apés a Revolugdo americana e francesa, a ideia de sudito
passou a ser substituida pela ideia de cidadania. A histéria do sujeito
individual retne dois significados distintos: por um lado, o sujeito é
indivisivel; por outro, é singular, distintivo e Gnico. Muitos movimentos
importantes no ocidente moderno contribuiram para a emergéncia do
individualismo: a Reforma Religiosa e o surgimento do Protestantismo |,
gue libertaram a consciéncia individual das instituicbes religiosas; o
Humanismo Renascentista, que colocou o homem no centro do universo;
as revolugdes cientificas, que levaram ao lluminismo centrado na figura
do homem racional.

O conceito de cidadania passou a ser confeccionado com base nos preceitos de
igualdade, nas garantias constitucionais, nos direitos individuais e nos regramentos
pertinentes a nacionalidade, sendo utilizados dois critérios para a afericdo da
cidadania e também da nacionalidade: jus soli, vinculado ao local do nascimento e

jus sanguinis vinculado a descendéncia’. Na opinido de Sartori®, atualmente, os

4 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicéo e cidadania. p. 20.

5 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicdo e cidadania. p. 21.

6 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicéo e cidadania. p. 22.

7 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicéo e cidadania. p. 22.

8 SARTORI, Giovani. La carrera hacia ningun lugar - Diez lecciones sobre nuestra sociedad en
14



15

paises mais populosos seguem 0 primeiro critério, enquanto os menos populosos
seguem o segundo.

Contudo, os principios de simetria, liberdade, igualdade, universalidade,
autonomia racional, que eclodiram no campo conceitual da teoria filoséfica iluminista,
nao puderam ser aplicados, uma vez que o paradigma criado pela escravidao aliado
as matrizes eurocéntricas com resquicios do absolutismo ofereciam uma barreira
empirica intransponivel para tal feito®.

O estado moderno, concebido no século XVIII, estruturado com base no direito
natural racionalista, com intuito de pautar demandas de fins econémicos, politicos e

sociais por meio das monarquias absolutas, sendo conceituado por Gauer®:

[...] o conceito de estado durante o inicio do século XIX passou a
referenciar uma organizagdo, com pretensfes universalizantes, com um
conjunto complexo de dispositivos institucionais criados para fazer
funcionar os governos por meio de atividades continuas, regulamentadas
por individuos ocupantes de cargos publicos despatrimonializados e
exercendo funcbes legitimadas pela autossuficiéncia de uma soberania
nacional, que, sendo alienavel e ndo sendo patriménio de ninguém, tinha
no estado a instancia que a materializava como poder exercido sobre um
territorio demarcado e uma dada populagéo.

O elemento estrutural para a concretizacdo do estado nagdo apoiou-se na
centralidade do plano politico-juridico e na concepc¢ao da cidadania, sendo esta uma
condicdo de pertencimento a uma localidade comum nacional, enquadrada em uma
l6gica liberal que buscava inibir novas formas de despotismo por parte do poder
estatall.

O panorama brasileiro, respectivo ao reconhecimento da cidadania, assim como
em outros Estados que se estruturaram a nivel moderno, centralizado e
constitucional no século XIX, pairavam sobre a problematica advinda na alocacéo
hierarquica e social das complexas formac¢des populacionais de origem nativa,
alforriada, escrava e mestica. Devido a esta complexidade miscigenada, a opcéo

pela manutencdo do Império em detrimento da Republica, justificou-se pela opinido

peligro. Editorial Taurus. Barcelona. 2016. p. 13.
9 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicéo e cidadania. p. 24.
10 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituigdo e cidadania. p. 25.
11 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituigdo e cidadania. p. 25.
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das elites em que s6 a figura do rei seria capaz de sustentar a ordem social*?.

Inicialmente, por impeto de José Bonifacio, com autorizacdo da regéncia
imperial, intendentes brasileiros rumaram para os Estados Unidos, Franca e
Inglaterra, com intuito de galgar conhecimento para a formacdo constitucional
brasileira. Este ato sedimentou as primeiras relagcdes diretas internacionais do Brasil.
ApOs estas visitas, em trés de maio de 1823 foi declarada a abertura ordinéria da
Assembleia Constituinte!s.

A partir do més de agosto daquele ano, longos e fervorosos debates pautados
na adocao dos principios de liberdade, igualdade e propriedade, adentraram nos
assuntos pertinentes a insercdo na categoria de “cidaddos”, de grande parte dos
componentes da variada populacdo brasileira, como: indios, alforriados, mesticos,
portugueses e escravos!4.

O primeiro projeto constitucional foi apresentado para votacdo pelo entédo
presidente da Assembleia Constituinte, Antonio Carlos Ribeiro de Andrada, e contava
com duzentos e setenta e dois artigos submetidos individualmente aos debates e
votacOes abruptamente interrompidas em uma atitude autoritaria do Imperador Dom
Pedro I, que fechou a assembleial®.

O reconhecimento da cidadania foi um debate que expds o pensamento politico
e social da época, sendo versado em trés lastros diversos: “humano, individuo e
cidadao”, nao restando elucidacao planificada a respeito das diferengas entre estas
categorias bem como sobre quais direitos estariam protegidos os cidaddos?®.

A ampla maioria dos deputados defendia e aceitava a tese racial de que existia
uma superioridade fatica da populacdo branca perante os habitantes de origem
africana, apoiando seus argumentos nos preceitos individualistas provenientes da
corrente liberal (ao contrario do proclamado pelos jovens hegelianos), que
declaravam o respeito a humanidade; contudo, ndo reconheciam os direitos politicos
e civis de populagdes diversas. Frisa-se que a matriz de individuo, que permeou a

construcdo tedrica da Constituicdo, tinha forte aporte das nog¢des de individualismo

12 GAUER, Ruth Maria Chittd. Constitui¢ao e cidadania. p. 29-32.
13 GAUER, Ruth Maria Chittd. Constituicdo e cidadania. p. 33.
14 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicdo e cidadania. p. 34.
15 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicdo e cidadania. p. 34-35.
16 GAUER, Ruth Maria Chittd. Constituigdo e cidadania. p. 36.
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liberais advindos da Inglaterral’.

Os moldes liberais carregavam de um lado a valorizacéo teérica do sujeito, por
outro bradavam o medo causado pela ascensao de revolucdes e revoltas radicais,
fazendo com que os critérios elitistas, burgueses e proprietistas se prolongassem,
diminuindo o alcance das capacidades civis a boa parte dos habitantes constantes
do pais?®.

Inicialmente, seguindo os moldes da Constituichio Americana, o imperativo
semantico que desclassificava mulheres, menores, incapazes (escravos), ou aqueles
que ndo possuiam certo leque de propriedades e rendimentos, como aquém das
nocdes de cidadania, dispostas no desenvolvimento do estado moderno e na
consolidacédo do estado-nagéo?®.

Sendo a Constituicdo a Lei Fundamental que desencadearia a existéncia da
nacao brasileira em sua esfera politica, materializando-se pelo “pacto social
fundante”, era necessario o pronunciamento dos constituintes acerca das quais
sujeitos reuniam as condi¢Ges necessarias para ter reconhecida sua cidadania®,
que implicava no gozo dos direitos politicos previstos na Carta Constitucional®?.

Enunciando a doutrina de John Locke, o deputado Francisco Carneiro ao apoiar
outro parlamentar, Ferreira Franca, defendia que crioulos, escravos e indigenas nao
faziam parte do pacto social, pois ndo detinham posses, propriedades e
rendimentos, devendo receber apenas os direitos de protecdo em relacdo a suas
humanidades, mas néo o titulo de cidadéos brasileiros?2.

Um dos argumentos utilizados para a manutencdo da segregacdo, entre 0s
direitos dos cidaddos e dos demais habitantes (escravos, alforriados e indigenas),
fundamentava-se no trauma e no temor provocado pela revolta dos escravos no
Haiti®® em 1791, que ameacava 0Ss pensamentos da ordem social imperial,
evidenciando que a adoc¢édo de um principio de igualdade formal, disposto na pauta

legal, poderia trazer o caos ao Pais?*.

17 GAUER, Ruth Maria Chittd. Constitui¢cao e cidadania. p. 37
18 GAUER, Ruth Maria Chittd. Constituicdo e cidadania. p. 49.
19 GAUER, Ruth Maria Chittd. Constituicdo e cidadania. p. 42.
20 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicao e cidadania. p. 43.
21 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicao e cidadania. p. 50.
22 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicdo e cidadania. p. 44.
28 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicao e cidadania. p. 58/75.
24 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicdo e cidadania. p. 51.
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De outro lado, Araudjo Lima acompanhado pelo deputado Vergueiro prolatavam a
igualdade para todos aqueles nascidos no Brasil, fundamentando sua opinido na Lei
17 do statu hominum do direito romano, valendo-se das constituicbes da Espanha,
da Franca e de Portugal como exemplo de igualdade e reconhecimento dos direitos
dos alforriados, disciplinando a cidadania para todos, cingindo apenas os direitos
politicos, vinculando o direito de voto na capacidade de ganho dos individuos. Desta
forma, a proposta concebia o reconhecimento de duas categorias de cidadao:
agueles que possuiam direitos civis e direitos politicos e aqueles que detinham
apenas as prerrogativas civis?.

A maioria dos deputados que desenvolveram os debates na primeira constituinte
brasileira tinham sua formacdo académica cursada junto a escola de Canonés ou
Leis em Coimbra, Portugal, com ensinamentos de importantes pensadores como
Benthan, Beccaria e Burlamarqui, testemunhando as catedras de grandes juristas da
historia, transmutando seus ensinamentos nos debates acirrados da constituinte
colonial?®,

Um dos maiores expoentes dos debates constitucionais, Silva Lisboa, ou
popularmente conhecido como Visconde de Cairl, intentou a voz mais forte no
sentido de prolatar e defender a cidadania, desde que aplicada com prudéncia, pois
advertia que a liberdade e o reconhecimento dos direitos plenos aqueles que até
entdo estavam sob a égide do cativeiro, poderia sim, desencadear revoltas e
desordens sociais, sendo a atividade de reconhecimento da cidadania dos escravos
um exercicio que “mui paulatinamente se pode ir desarraigando” ?’.

Valendo-se de um argumento empirico que se baseava na histéria da escravidao
instituida por diversos regentes portugueses no Brasil, bem como as medidas
legislativas que reconheceram a cidadania dos alforriados e o incentivo a libertacao
dos escravos, e de outro lado o aporte teorico trazido pelas escolas jusnaturalistas
cingido pelo principio da igualdade e seu alcance universal. Silva Lisboa discursou a
favor dos desprovidos de bens, posses e rendas como escravos, alforriados e

indigenas?®.

25 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicao e cidadania. p. 52.
26 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicdo e cidadania. p. 59.
2 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicao e cidadania. p. 67-68.
28 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicao e cidadania. p. 73/76.
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Com base no vasto conhecimento juridico que detinha, Silva Lisboa fez uso do
discurso do direito para afirmar que a politica ndo eliminaria as desastrosas
condi¢cbes do regime escravocrata, mas deveria posicionar-se contraria a criacao de
novas regras que gerassem a exclusdo dos individuos posicionados nesta esfera
social. A persuasdo juridica usada pelo Visconde de Cairl buscava trazer a tona a
percepcao de justica para todos os homens, como uma melhoria a ser desenvolvida
no género humano, inclusive para aqueles que sofriam na mao dos mais fortes?.

Fazendo a ponte entre direito e politica o jurista procurou defender suas
premissas sobe dois pontos: a) os principios da constituicdo do estado e da
sociedade surgem a partir da autonomia individual e a independéncia do sujeito de
qualquer apego politico ou social; b) a condenacdo da propagacédo de diferencas
entre seres humanos com base na sua natureza. Com isso avanga-se para as
legitimacdes do direito moderno, no qual homens individuais sédo resguardados em
uma comunidade munida de poder politico®.

Apesar de apoiar as premissas argumentativas na defesa da cidadania dos
alforriados (uma vez que esta populacdo mestica superava em numero de habitantes
0S europeus e 0s escravos), sob os preceitos do direito natural, como direito dos
individuos, independentemente do contexto social em que estdo inseridos, a
abolicdo da escravatura, de forma imediata e constitucional, ndo foi defendida por
nenhum constituinte3!, haja vista a plenitude do direito de propriedade, tido como
absoluto, que assegurou o avanco da escravidao®?.

O avanco dos debates no dia trinta de setembro soergueu uma maioria de
parlamentares que se mostrou favoravel a concessdo da cidadania brasileira aos
indios, aos pobres e aos alforriados®3. J& no ano de 1823, Silva Lisbhoa defendeu
que as diferencas de cor da pele, provenientes da profunda miscigenacdo da
populacdo brasileira, ndo oferecia nenhum empecilho ao reconhecimento da
cidadania das populagbes alforriadas, indo de encontro com a tese baseada no

universalismo do direito natural3?.

29 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicao e cidadania. p. 77-78.
30 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicao e cidadania. p. 79.
31 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicao e cidadania. p. 81.
82 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicdo e cidadania. p. 95.
33 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicdo e cidadania. p. 82.
3 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicao e cidadania. p. 92-93.
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Na promulgagdo da Constituicio do Império de 1824 constata-se o
reconhecimento da cidadania concedido aos libertos (alforriados, tanto de origem
crioula, quanto de origem africana), como um avanco da doutrina liberal, adornada
pelas singularidades brasileira, que foi defendida pelos deputados dotados de
formacéo juridica superior3®. A auséncia desta distingdo quanto a classificacéo étnica
dos alforriados, foi uma estratégia intentada para evitar possiveis rea¢des populares
como nos moldes haitianos. Este receio permeava como um fantasma as
concepgOes das autoridades e populagées brancas?.

Os adeptos do discurso de Silva Lisboa defenderam o reconhecimento de um
modelo de cidadania pautado pela igualdade natural, permeada pela miscigenacao
populacional que constavam no territério brasileiro na época da independéncia. Os
debates pertinentes ao reconhecimento da cidadania tiveram por escopo a resolucao
de problemas complexos desenvolvidos junto ao seio populacional, de forma que o
mesmo fosse encaminhado para uma nova constancia comportamental que
estivesse de acordo com a proposta do novo estado nacional unitario®’. Também foi
de iniciativa de Lisboa a anulacdo de assuncdes verbais e escritas de cunho racista
que até entdo eram usadas comumente por alguns constituintes3e.

Na opinido de Gauer®, a Constituicdo de 1824 evidenciou as desigualdades e
as contradicbes constantes na época de sua promulgacédo, sendo uma destas o0s
pressupostos iluministas e liberais que defendiam a protecdo da humanidade em
geral, haviam de conviver na mesma carta com as exclusbes destinadas aos
“nativos, escravos, pobres, mulheres, alforriados, entre outros”, estando muito
distante da ideia de equiparacao de cidadania no principio do Império brasileiro. Ao

concluir a autora define40:

Para além das questdes acima apontadas, pensar cidadania ligada a
nacionalidade é pensar coletivos, em tempos diferentes. O conhecimento
consiste mais precisamente na constru¢cdo de versbes de mundo, a
cidadania é um dos elementos que constituem o mundo moderno. Nagéo
e nacionalidade foram construgBes inseridas em tempos historicos

35 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicao e cidadania. p. 97.
%6 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicao e cidadania. p. 102.
87 GAUER, Ruth Maria Chitté. Constituicao e cidadania. p. 99.
%8 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicdo e cidadania. p. 101.
%9 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicdo e cidadania. p. 99.
40 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicdo e cidadania. p. 102.
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diferentes, o primeiro reconhecido como fruto da subjetividade e o
segundo como fruto da racionalidade, ambos constituem-se na fonte que
possibilitou uma dada compreensdo sobre a nacionalidade brasileira
durante o periodo da construcédo do estado. foram varias as reinvencées
da cidadania brasileira desde o inicio do Império. .

A cidadania, como base estrutural da sociedade, foi pautada como elemento
nuclear para a assunc¢ao do Império, tendo na retérica do verbete “todos os nascidos
em territério brasileiro” o simbolo de sua igualdade, vindo a dividir-se posteriormente
em varias formas de cidadania. Contudo, a manutencao da escravidao impediu que
prerrogativas pertinentes a liberdade de trabalho, a liberdade contratual e a
igualdade perante a lei ndo fossem atingidas*:.

Superadas as etapas de caracterizacdo textual da constitucionalizacdo do
conceito de cidadania no Brasil, cabe, no presente momento, ultrapassar a barreira
dogmatica do reconhecimento da cidadania para adentrar na seara tedrica
encontrada na sociedade brasileira através do olhar critico e fundamentado de
Raymundo Faoro.

A origem da realidade estamental e patrimonialista*? brasileira, impera muito
antes destas terras serem adornadas como col6nia portuguesa. No remoto século

XIV ao ascencionamento da dinastia de Avis*® em Portugal, implantou um modelo

41 GAUER, Ruth Maria Chitt6. Constituicdo e cidadania. p. 101.

42 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacédo do patronato politico brasileiro. 52 edicéo,
Sdo Paulo: Globo, 2012. p. 40-41: A estrutura patrimonial levar4, porém, a estabilizacdo da
economia, embora com maior flexibilidade do que o feudalismo. Ela permitira a expansdo do
capitalismo comercial, fara do Estado uma gigantesca empresa de trafico, mas impedird o capitalismo
industrial. Quando o capitalismo brotar, quebrando com violéncia a casca exterior do feudalismo, que
0 prepara no artesanato, nao encontrarq, no patrimonialismo, as condi¢cdes propicias de
desenvolvimento. O transito, a compra e venda, o transporte, o financiamento ensejardo o gigantismo
dos érgdos de troca, com o precério enriquecimento da burguesia, reduzida ao papel de intermediéria
entre as outras nagbes. A atividade industrial, quando emerge, decorre de estimulos, favores,
privilégios, sem que a empresa individual, baseada racionalmente no calculo, incélume as
intervencdes governamentais, ganhe incremento autbnomo. Comanda a um impulso comercial e uma
finalidade especulativa, alheadores das liberdades econdmicas, sobre as quais assenta a revolucao
industrial. Dai se geram consequéncias econdmicas e efeitos politicos, que se prolongam no século
XX, nos nossos dias. Os paises revolvidos pelo feudalismo, s6 eles, na Europa e na Asia, expandiram
uma economia capitalista, de molde industrial. A Inglaterra, com seus prolongamentos dos Estados
Unidos, Canada e Austrdlia, a Franca, a Alemanha e o Japéo lograram, por caminhos diferentes, mas
sob 0 mesmo fundamento, desenvolver e adotar o sistema capitalista, integrando nele a sociedade e
o Estado. A Peninsula Ibérica, com suas floragc6es coloniais, os demais paises desprovidos de raizes
feudais, inclusive os do mundo antigo, ndo conheceram as relacdes capitalistas, na sua expressao
industrial, integra. A coincidéncia é flagrante e, vista da perspectiva desta Ultima metade do século
XX, [...] Entre coincidéncia e causalidade ha, é certo, um caminho a percorrer, longo caminho de
muitas pesquisas, laboriosas investigaces e hipoteses ousadas.

48 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacao do patronato politico brasileiro. p. 834.
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central de governo que algcou além-mar suas prerrogativas mandamentais que sao
condensadas nos ditos do conselheiro Alvaro Paez**: “Senhor, fazei por esta guisa:
Dai aquilo que vosso nado é, e prometei 0 que nao tendes, e perdoai a quem néao
errou, e ser-vos-a mui grande ajuda para tal negécio em que sois posto.”

Ao organizar a colonia brasileira como polo comercial e extrativista, por volta de
1532, a Coroa Portuguesa decide alocar um novo formato de experiéncia
colonizadora a partir da estabilidade econémica advinda do fomento da monocultura
agricola, movida pelo regime escravagista com o comando social, cultural e politico
da familia patriarcal portuguesa, dona da terra, dos escravos e autoridade maxima
em seus territérios*.

Ao ter o posicionamento central perante as demais nac¢fes da Europa,
arrebatado pelo avanco napolebnico, Portugal introjeta-se em um constante
processo de serviddo as nacdes que lhe subjugaram, migrando seu reinado para a
colénia brasileira implementando seu processo de patriarcalismo através de uma
constante modernizacdo, acomodando revoltas e convulsdes, até o fim do reinado
de dom Pedro Il e seus chefes estatais nativos?®.

O longo periodo de paralelismo de poder, compartilhado entre Brasil e Portugal,
demonstra uma independéncia proeminente entre o Estado e a nagédo, ndo sendo
vinculado a periodos especificos, mas sim a uma praxis permanente, cunhada no
“estamento burocratico, fundado no sistema patrimonial do capitalismo politicamente
orientado, adquiriu o contelido aristocratico, da nobreza da toga e do titulo.”*” A
pressao advinda dos modelos democraticos e liberais ndo desfez as mecéanicas do
patronato politico, nem mesmo nas transicdes de regimes modernos. A maquina
estatal resiste aos moldes portugueses, municiada de uma casta hipdcrita e
pesadamente administrativa, elevada a superioridade aristocratica, propagando a
existéncia de instituicbes dementadas em detrimento do florescimento de novas

realidades sendo exposto no seguinte quadro?:

44 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagéo do patronato politico brasileiro. p. 827-828.

4 FREYRE, Gilberto apud SOUZA, Jessé. A construcdo social da subcidadania: para uma
sociologia politica da modernidade periférica. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro:
IUPERJ, 2003. p. 103-104.

46 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacao do patronato politico brasileiro. p. 834-835

47 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacao do patronato politico brasileiro. p. 836.

48 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacdo do patronato politico brasileiro. p. 837-838.
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O patriarcado, despido de brasBes, de vestimentas ornamentais, de
casacas ostensivas, governa e impera, tutela e curatela. O poder — a
soberania nominalmente popular — tem donos, que ndo emanam da
nacdo, da sociedade, da plebe ignara e pobre. O chefe ndo € um
delegado, mas um gestor de negdcios, gestor de negocios e nao
mandatario. O Estado, pela cooptacdo sempre que possivel, pela
violéncia se necessério, resiste a todos os assaltos, reduzido, nos seus
conflitos, a conquista dos membros graduados de seu estado-maior. E o
povo, palavra e nado realidade dos contestatarios, que quer ele? Este
oscila entre o parasitismo, a mobilizacao das passeatas sem participacéo
politica, e a nacionalizagdo do poder, mais preocupado com 0S novos
senhores, filhos do dinheiro e da subversdo, do que com os
comandantes do alto, paternais e, como bom principe, dispensarios de
justica e protecdo. A lei, retérica e elegante, ndo interessa. A eleigéo,
mesmo formalmente livre, lhe reserva a escolha entre op¢des que ele
ndo formulou. [...] Deitou-se remendo de pano novo em vestido velho,
vinho novo em odres velhos, sem que o vestido se rompesse nem 0 odre
rebentasse.

Ao analisar os paradoxos que exprimem a formacgé&o do estamento brasileiro,
Faoro*® suscita a presenca tedrica de Hegel ao questionar a existéncia de um setor
autbnomo de conteudo estatal com fomento na disciplina da sociedade, de esséncia
absoluta, capaz de gerar um paradigma que impossibilite 0 seu reconhecimento
perante sociologos e historiadores, concebido a partir de uma camada que opera
acima das classes da sociedade: o aparelhamento das forgas politicas que “impera
rege e governa em nome préprio, num circulo impermeavel de comando”, como uma
camada de controle que muda e se renova, forcada pela lei do tempo, sempre
imprimindo sua metodologia ndo para gestar a nagdo, mas para imprimir seus
valores.

Ndo se referindo ao aparelhamento burocratico, uma vez que este é parte
integrante de toda organizacao estatal, tendo seu comportamento neutro, sendo uma
camada profissional que assegura o funcionamento da maquina publica, a referéncia
da-se a este instituto que propaga suas engrenagens de poder define-se na figura do

“estamento” °°. Este modelo ndo é capaz de converter-se em um governo de

49 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagéo do patronato politico brasileiro. p. 824.

50 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. p. 60-63:
“A REALIDADE DO ESTADO PATRIMONIAL, afastada a situagdo feudal, que ensejaria uma
confederac@o politica, amadureceu num quadro administrativo, de carater precocemente
ministerial. A direcdo dos negécios da Coroa exigia o trato da empresa econémica, definida em
direcdo ao mar, requeria um grupo de conselheiros ¢ executores, ao lado do rei, sob a
incontestavel supremacia do soberano. H4 ndo apenas tributos a colher, onde quer que haja
movimento de bens, sendo receitas a arrecadar, como participacdo do principe em todos os
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negoécios, senhor ele préprio de todas as transacdes, lucros e vantagens. [...] De senhor virtual do
territério eleva-se o Estado, em nome do rei, [...] Para isso, o Estado se aparelha, grau a grau,
sempre que a necessidade sugere, com a organizagdo politico-administrativa, juridicamente
pensada e escrita, racionalizada e sistematizada pelos juristas. Esta corporacdo de poder se
estrutura numa comunidade: o estamento. Para a compreensao do fendmeno, observe-se, desde
logo, que a ordem social, ao se afirmar nas classes, estamentos e castas, compreende uma
distribuicdo de poder, em sentido amplo — a imposicado de uma vontade sobre a conduta alheia. A
estratificacdo social, embora economicamente condicionada, ndo resulta na absorcdo do poder
pela economia. O grupo que comanda, no qual se instala o nlcleo das decisdes, ndo é, nas
circunstancias histéricas em exame, uma classe, da qual o Estado seria mero delegado, espécie
de comité executivo. A classe se forma com a agregacdo de interesses econdmicos,
determinados, em dUltima instancia, pelo mercado. A propriedade e os servicos oferecidos no
mercado, redutiveis, propriedade e servicos, a dinheiro, determinam a emergéncia da classe, com
0 polo positivamente e o polo negativamente privilegiados. [...] De outra natureza € o estamento —
primariamente uma camada social e ndo econémica, embora possa repousar, em conexao nao
necessaria real e conceitualmente, sobre uma classe. O estamento politico — de que aqui se
cogita, abandonado o estamento profissional, por alheio ao assunto — constitui sempre uma
comunidade, embora amorfa: os seus membros pensam e agem conscientes de pertencer a um
mesmo grupo, a um circulo elevado, qualificado para o exercicio do poder. A situacdo estamental,
a marca do individuo que aspira aos privilégios do grupo, se fixa no prestigio da camada, na honra
social que ela infunde sobre toda a sociedade. Esta consideracéo social apura, filtra e sublima um
modo ou estilo de vida; reconhece, como préprias, certas maneiras de educagdo e projeta
prestigio sobre a pessoa que a ele pertence; ndo raro hereditariamente. Para incorporar-se a ele,
ndo ha a distincdo entre o rico e o pobre, o proprietdrio e 0 homem sem bens. Ao contrario da
classe, no estamento ndo vinga a igualdade das pessoas — o0 estamento €, na realidade, um
grupo de membros cuja elevacdo se calca na desigualdade social. A abertura das classes, para as
quais basta a dotacdo de meios econdmicos ou de habilitagbes profissionais para integra-las,
opde-se a tendéncia a exclusdo dos recém-vindos, dos parvenus, ndo raro aceitos na camada
sendo depois de mais de uma geracdo. A entrada no estamento depende de qualidades que se
impdem, que se cunham na personalidade, estilizando-lhe o perfil. Os estamentos florescem, de
modo natural, nas sociedades em que o mercado ndo domina toda a economia, a sociedade
feudal ou patrimonial. [...] O estamento sup8e distancia social e se esfor¢ca pela conquista de
vantagens materiais e espirituais exclusivas. As convengdes, e ndo a ordem legal, determinam as
sancbes para a desqualificacdo estamental, bem como asseguram privilégios materiais e de
maneiras. O fechamento da comunidade leva a apropriagcdo de oportunidades econémicas, que
desembocam, no ponto extremo, nos monopdlios de atividades lucrativas e de cargos publicos.
[...] De outro lado, a estabilidade econémica favorece a sociedade de estamentos, assim como as
transformacgdes bruscas, da técnica ou das relacdes de interesses, os enfraquecem. Dai que
representem eles um freio conservador, preocupados em assegurar a base de seu poder. Ha
estamentos que se transformam em classes e classes que evolvem para o estamento — sem
negar seu conteudo diverso. Os estamentos governam, as classes negociam. "Os estamentos sdo
6rgaos do Estado, as classes sdo categorias sociais" (econémicas). Significa esta realidade — o
Estado patrimonial de estamento — que a forma de dominio, ao contrario da dindmica da
sociedade de classes, se projeta de cima para baixo. Todas as camadas, 0s artesdos e 0s
jornaleiros, os lavradores e os senhores de terras, os comerciantes e 0os armadores, orientam suas
atividades dentro das raias permitidas, respeitam os campos subtraidos ao controle superior,
submetem-se a regras convencionalmente fixadas. Junto ao rei, livremente recrutada, uma
comunidade — patronato, parceria, oligarquia, como quer que a denomine a censura publica —
manda, governa, dirige, orienta, determinando, ndo apenas formalmente, o curso da economia e
as expressbes da sociedade, sociedade tolhida, impedida, amordagada. [...] H&, com a
emergéncia do fenbmeno, um tipo de Estado que ndo se confunde com o Estado absoluto, bem
como com um tipo de comunidade dirigente do grupo de funcionérios. As duas realidades,
absolutismo e funcionalismo, estdo em germe no Estado patrimonial de estamento, sem com elas
se identificar. Reduzido o estamento a uma comunidade de dependentes do tesouro da Coroa,
havera a sua degradacé@o a burocracia — embora uma burocracia de carater aristocratico, com
uma ética e um estilo de vida particularizados, impregnado do espirito pré-capitalista. No Estado
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soberania popular, apenas opera a autocracia das técnicas democréticas, mantendo
na sua cupula uma classe de interesses politicos e econémicos, dirigidos a um teor
particular, mercantilista e estatal®:.

A operacionalizacdo da nacdo ocorre a partir de uma matriz centralizadora com
mecanismos de controle e regulamentacgéo especificos. O estamento alicerca-se na
burocracia dirigida e passa a comandar o ramo civil, militar e administrativo, e a
partir deste ponto consegue deter o dominio sobre os aspectos econémicos, sociais
e politicos®.

No campo da economia, o estamento dispde de medidas praticas de cunho
posto, com acdes diretas ou mediante incentivos que estdo além das ideologias
liberais alcando seus bracos desde as predilecbes monetarias e financeiras até o
acoitamento direto nas acdes empresariais, passando pelo controle de concessbes
estatais e as ordenacdes sobre os servicos do trabalho e da méo de obra®.

Nas relagbes sociais 0 estamento direciona suas agbes para promover as
oportunidades de ascenséo social e politica, delegando atos de prestigio ou, ao
contrario, suprimindo e reprimindo tendéncias que geram transtorno aos esquemas
de controle®,.

A dimensao politica acaba por ser dotada de formas de controle que remetem a
correntes  monoliticas de coesdo centralizadora, com comportamento
homogeneizado de consciéncia, sempre procurando manter as forcas de
sustentacdo do sistema estamental, mesmo que for a custa de tensdes, crises e
conflitos. Os reflexos destas acbes se materializam em praticas capazes de
deteriorar a sociedade, condicionando a promulgacéo de constituicbes dotadas de

absoluto, residuo do patrimonialismo, viverdo, atuantes, submersos mas vivos, 0s privilégios,
condicionamento da vontade do soberano. O estamento — estado maior da autoridade publica —
apressa, consolidando-a, a separacgdo entre a coisa publica e os bens do principe. O reino nédo é
mais o dominio do rei: o soberano € o dominio da nacao. Os delegados do rei, com direitos
préprios que o estamento prestigia, ndo representam sua casa, senao o pais. Quem delimita as
fronteiras, que o Estado patrimonial ndo lograra firmar, so os juristas, agora com o primeiro lugar
nos conselhos da Coroa. A tradicdo, que o direito romano derramara, em residuos sem coeréncia,
ganha carater racional, consciente, concertado — gracas a palavra, acatada, respeitada, dos
juristas.

51 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacé&o do patronato politico brasileiro. p. 825.

52 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacédo do patronato politico brasileiro. p. 826.

53 |dem.

54 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacédo do patronato politico brasileiro. p. 826.
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semantica nominal sem correspondéncia com a realidade que regulam®®.

A origem do estamento seja no centrifuguismo colonial, sucedido pelo
federalismo republicano, suscita o levante de grupos, classes, elites, organizacoes,
associagdes, sindicatos entre outros que tentam repelir seu “abragco sufocador da
ordem imposta de cima”. Estes soerguimentos sociais arredam os efeitos
estamentais, mas ndo conseguem fixar-se de maneira institucional. O estamento
opera de forma pendular, por exemplo: ora bradando o apoio a classe média em
desfavor dos fazendeiros, ora favorecendo o proletariado em detrimento das classes
abastadas e seu retorno se da sempre no sentido inverso, enganando seus
observadores e fornecendo retéricas de esperanca e mudanca. Caracterizam-se
como ilusdes de otica, fomentadas pelas ideologias modernas que se engendram
em mecanismos fluidos possuindo uma historicidade consciente dos seus alcances.
O patrionalismo estamental tem suas bases de apoio condicionadas de forma movel
focado na obtencédo de recursos em meios especulativos e lucrativos®®,

A figura do Presidente da Republica, antecedida pelo Imperador e antes dele
pelo Rei € moldada pelo conteudo limitador e perimetral que o Estado carrega,
cabendo ao regente, ou “primeiro magistrado”, regular a maquina publica e as
relacdes sociais a ela vinculadas, através da burocratizagdo que imp8&e um sistema
monocratico de enfraquecimento dos outros polos de poder. Ao chefe do Estado séo
depositadas as esperancas de pobres e ricos, esperando as concessfes de
beneficios e incentivos, a distribuicdo de cargos e a execucao da justica, mesmo que
esta opere sem a observancia das normas que a regem. O chefe de estado fala ao
povo, “ndo como mito carismatico, nem como herdi, nem como governo
constitucional e legal, mas como o bom principe” focado em operar uma politica
social que assegure a adesdo das massas. Em casos extremos adotara uma postura
de ditador socialista, desviando e anestesiando as aspiracbes sociais com a
concessao de politicas de péo e circo®’.

A populacao, configurada como sudita no sistema estamental, busca a protecao
e ndo a manifestacdo da vontade coletiva, sendo que o escopo que a defende tem

uma rota ambigua e pendular, vinculada ao tipo de dominio que mantenha a

55 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacédo do patronato politico brasileiro. p. 826-827.
56 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacédo do patronato politico brasileiro. p. 826.
57 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacédo do patronato politico brasileiro. p. 827.
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esséncia do sistema. Quando o levante popular ganha as ruas mobilizando-se em
manifestacbes, revelam-se somente a passagem de palavras inconsequentes.
Enquanto os manipuladores do poder auferem suas tangentes no topo da piramide,
‘0 povo espera, pede e venera” as formulagdes e o atendimento de suas politicas:
as politicas de salvagdo, delegadas ao providencialismo do aparelho estatal,
esperando que o poder politico opere algum milagre que transforme “pedras em
pées, o0 pobre em rico™®8.

O estamento patrimonialista ndo € o mesmo que a elite, ou a classe politica ou
as camadas empresariais, trata-se de uma organizacao oligarquica que se coaduna
entre eleitos, cooperados demais 6rgados estatais, assembleias e tribunais de forma
a institucionalizar um conceito autoritario, juridicamente formal de monopdlio do
poder, que impega a inferéncia e “a participacdo real na formacdo da vontade
estatal”. O regime estamental convive com o mandamento constitucional, mas a
Carta de Direitos ndo tem capacidade normativa de imperar, frente as alteracées
semanticas promovidas por agentes politicos consanguineos da “autocracia
autoritaria” que opera sem que o povo perceba, escamoteando e tornando a
soberania popular um engodo®®.

A divisdo entre sociedade e estamento pode ser retratada em duas realidades
avessas uma da outra: de um lado uma camada desarticulada, analfabeta,
desprovida de terras, desconhecedora das realidades do mundo que ndo toma parte
dos nuances da administracdo publica, chamada de “povo” galgado a carregar
consigo a insignia da “decepc¢ao” e de outro lado uma classe extremamente bem
articulada, letrada, portadora de moradias bem arejadas, conhecedora dos quatro
cantos do globo (melhor que o seu préprio Pais) que acredita ter nascido para gerir
as questdes de governo delegadas a insignia do “engodo”. Na conclusao de Faoro:
‘o povo quer a protecao do Estado, parasitando-o, enquanto o Estado mantém a
menoridade popular, sobre ela imperando. No plano psicoldgico, a dualidade oscila
entre decepgéo e engodo” ©°.

Nesta dimensdo dual, a vida social € amparada por reformismos na legislacdo

dotados de uma estética sedutora e inebriante, tendo a atividade econdmica

58 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacédo do patronato politico brasileiro. p. 827-828.
59 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacédo do patronato politico brasileiro. p. 829.
60 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacédo do patronato politico brasileiro. p. 832.
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concebida a partir do papel para a realidade, sendo definido por Joaquim Nabuco®:
“E uma pura arte de construcdo no vacuo. A base séo teses, e ndo fatos; o material,
ideias, e ndo homens; a situacdo, 0 mundo e ndo o pais; os habitantes, as geracdes
futuras, e ndo as atuais.”

O estamento burocratico opera com padrdes préprios de conduta, que
condiciona mudancas interna aos ajustamentos perante as ordens provindas do
exterior, ao invés de integrar, procura comandar, ndo conduz as relacdes sociais,
mas as governa de forma condicionada. Possui uma o6rbita prépria, desacoplada das
camadas de classes sociais que se posicionam paralelamente abaixo. Traz para seu
servico as geracdes necessarias atraves de ferramentas pedagdgicas aportando em
seus quadros os perfis individuais julgados coesos com os fins estamentais. O
cidaddo brasileiro que alcanca distingcdo, o faz mediante a prestacdo do servico
publico ao aparelho estatal, ndo na esfera particular de gestdo de negdcios, ou na
propagacdo da cultura, o destaque é delegado a quem opera junto as métricas
estatais com carreira administrativa e curriculo aprovado das camadas superiores de

poder®?,

1.2: CONSTITUCIONALISMO PERIFERICO

Alocaremos nosso raciocinio nas verberacdes contemporaneas de Marcelo
Neves®®, a fim de criar um caminho comunicativo entre as prerrogativas
constitucionais, estratificadas na espécie legal dos direitos fundamentais, e sua
atuacao junto a paises periféricos como o Brasil.

Inicialmente pauta-se a conceituagdo da “normatividade constitucional” que ira
elaborar-se a partir do prazo temporal de concretizacdo programatica da norma,
localizado entre o texto constitucional e a realidade social contida nas relacdes

humanas regradas pela constituicdo®. Para a explicacdo desta conceituacédo, Neves

61 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacé&o do patronato politico brasileiro. p. 833.

62 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacé&o do patronato politico brasileiro. p. 831.

63 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e
interpretacdo do caso brasileiro. Traducdo do original alem&o por Antonio Luiz Costa; revisdo
técnico juridica de Edvaldo Moita; com a colaboracdo de Agnes Macedo; prefacio de Niklas
Luhmann. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018.

64 NEVES, Marcelo. Constituigcéo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem teérica e
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aponta o parecer tedérico dos juristas alemaes Friedrich Muller e Petrer Haberle.

Muller aufere, no aspecto material, que a norma juridica € composta pelo
elemento contido no programa normativo, tal sendo os dados linguisticos que
compde a semantica constitucional, e o ambito normativo que se traduz nos dados
advindos da realidade social. A ligacdo destes elementos forma o cerne conceitual
da estrutura normativa. A aplicacdo da constituicdo ndo se traduz como sua
concretizacdo, sendo este, apenas um dos varios reflexos do programa normativo. A
comunicacao entre a constituicdo e a sociedade se dara de duas formas: através da
“‘normatividade concreta” (que € capacidade de influenciar a realidade) e da
‘normatividade materialmente determinada” (que é a influéncia absorvida pela
constituicdo a partir da mesma realidade)®®.

Héaberle, por sua vez, comenta o aspecto que dita a relacdo entre individuos e
grupos sociais e o texto constitucional, conceituando como “a sociedade aberta dos
interpretes da Constituicao”. Neste ambito o autor refere que nos processos de
interpretacdo constitucional estdo envoltos todos os 6rgaos vinculados ao Estado,
todos os poderes regentes da res publica e da totalidade dos cidaddos e seus
respectivos grupos®®.

A multiplicidade contida nas interpretagdes constitucionais, municiada de diversos
interesses e varias fungdes resulta em uma diversificacdo pratica do direito
constitucional material que alcanca ao texto magno uma penetracao pluralista na
esfera publica, com caracteristica semantica pragmatica, dotada de um discurso
ideoldégico, muitas vezes conflituoso, com “ambiguidade e vagueza da linguagem
constitucional” podendo acarretar no surgimento de realidades normativas
contraditorias perante os demais textos normativos, fortificando a variabilidade e a
significacdo da Constituicao®’.

A vigéncia constitucional ndo logrard sua totalidade apenas na atividade do

constituinte, neste momento as normas sao submetidas ao primeiro processo de

interpretacdo do caso brasileiro. p. 75.

6 MULLER, Friedrich apud NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica:
uma abordagem tedrica e interpretacdo do caso brasileiro. p. 76.

6 HABERLE, Peter apud NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma
abordagem tedrica e interpretacdo do caso brasileiro. p. 77-78.

67 HABERLE, Peter apud NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma
abordagem tedrica e interpretacdo do caso brasileiro. p. 78-79.
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“filtragem” junto ao legislativo. Por ter uma larga abrangéncia semantica e
interpretativa, aliada a crescente complexidade social contida no ambiente do
‘mundo da vida”, gerando diversas e contraditorias expectativas em relagdo as
normas constitucionais, a concretizacdo de sua vigéncia torna-se efetiva apenas no
ambito das decisdes judiciais concretizadoras, que aplicardo a norma de acordo com
a interpretacdo da Constituicao®®.

O referencial juridico da Constituicdo, neste sentido estrito de vigéncia, mediante
interpretacao judicial, acaba cedendo lugar a um abrangente referencial social que o
texto constitucional adquire, com intuito de propagar expectativas comportamentais
ante a realizacao fatica de suas prerrogativas normativas. A este conjunto conceitual,
da-se o nome de “constitucionalismo simbdlico” que buscara através do direito
positivo 0 emprego de elementos semanticos com relativo simbolismo, a fim de
cumprir as garantias pertinentes ao controle comportamental e orientagdo de
expectativas advindas da massa social®®, sendo a Constituicdo a concepcgdo de
maior valor na instancia reflexiva do direito positivo, fornecendo a expressao
fundamental da reflexividade do sistema social’°.

Com as colaborac¢ées de Kindermann’®, Neves propde que a legislacédo simbdlica
tem como pautas principais: 0 adensamento dos valores da sociedade, a exposicéo
demonstrativa da capacidade de gestdo do Estado e a dilagdo de compromissos
referentes aos conflitos sociais mediante a proposi¢cdo programatica normativa.

Estas prerrogativas simbdlicas, quando submetidas ao enlace social democratico
institucionalizado, constante nos paises periféricos como o Brasil, nutrem o intento
de gerar um quadro de confianca e eficacia nos atos de governo ou nas politicas de
Estado, a fim de dar conviccdo e aspectos verossimeis dos modelos democraticos
“‘importados”, vindo a normatizar as possiveis solu¢gdes ou regramentos, referentes
as probleméticas sociais, através de proposicao legislativa constitucional, dando um

carater ideologico ao texto magno em detrimento de sua eficacia juridico-

68 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e
interpretacdo do caso brasileiro. p. 80-81.

69 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e
interpretacdo do caso brasileiro. p. 82-83.

70 NEVES, Marcelo. Constituicédo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e
interpretacdo do caso brasileiro. p. 282.

L KINDERMANN, Harald apud NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade
Periférica: uma abordagem teérica e interpretacdo do caso brasileiro. p. 83
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normativa’?.

No constitucionalismo simbdlico a ideologia aludida ndo se traveste de uma
deformacdo da verdade ou uma representatividade falaciosa, mas sim como a
transmissdo de um modelo social, que sO seria perfectivel no contexto social das
sociedades periféricas, mediante uma completa e radical metamorfose das praticas
sociais vivenciadas pelas populacdes submetidas a estas realidades’3.

A manutencdo do status constante no modelo de constitucionalismo simbdlico
delega temporalmente uma planificacdo ideal de sociedade que seria atingivel
programaticamente. Desta forma, justifica-se a manutencdo dos ndcleos de poder
sob a égide dos grupos privilegiados’, tornando o sistema politico imune e intocavel
frente a alternativas institucionais, obstacularizando as bradadas mudancas sociais,
rumo a um Estado Constitucional”. No caso brasileiro, dificulta-se a vigéncia da
Constituicdo Coragem’® propagada por Ulysses Guimardes com intuito de combater
“os bolsdes de miséria que envergonham o Pais”.

Com base nestas afericdes, Marcelo Neves conclui que o conteudo do texto
constitucional, a prima facie serve aos intentos do sistema politico, tracando um
perfil de efetividade politico-ideoldgico, no qual as instituicbes pétreas como 0s
direitos fundamentais, a triparticdo dos poderes e a alternancia de governo por meio
dos pleitos eleitorais sazonais mostram-se como uma “bela fachada de uma fragil
construgcao”, uma vez que a normatividade da constituicio ndo atinge sua
efetividade, gerando uma falha do direito quanto a manutencdo das expectativas
comportamentais dos agentes politicos e juridicos além da postergacdo das
transformacdes sociais e sua respectiva administracdo de conflitos””.

O perfazimento do constitucionalismo simbdlico adere-se a um perfil periférico de
construgdo nacional, possuindo sua origem tedrica atrelada a “teoria da

modernizagao” difundida apdés a segunda metade do século XX, com referéncia

2 NEVES, Marcelo. Constituicéo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e
interpretacdo do caso brasileiro. p.84.

73 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e
interpretacdo do caso brasileiro. p.85.

7 Ver p. 21.

5 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e
interpretacdo do caso brasileiro. p.85-86.

76 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo: Republica Federativa do Brasil. p. VII.

" NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e
interpretacdo do caso brasileiro. p. 86-87
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exponencial ao modelo norte americano de desenvolvimento, dotado de indicadores,
critérios técnicos e “mecanicas gerais de desenvolvimento” (conceito que visava
ocultar a aplicacdo de técnicas de imperialismo, colonialismo, propagacao de
guerras e conflitos, ocultados por meio da politica internacional) voltadas ao fomento
do desenvolvimento e modernizacdo dos paises chancelados pela alcunha de
“subdesenvolvidos”. Neste interim, cria-se uma dicotomia entre 0s paises
“‘desenvolvidos” e os paises “subdesenvolvidos”, representada pela “cisdo da
modernidade entre centro e periferia” que possui sua matriz atrelada a
diferenciacdes econémicas’®.

Esta divisdo funcional imperativa na sociedade mundial que marca a ciséo da
modernidade entre centro/periferia ou desenvolvido/subdesenvolvido molda-se
primariamente por fatores de ordem econdémica, tendo seu perfil sub-rogado através
das mecénicas sistémicas constantes na politica, no direito e nos sistemas de
justica’.

O atingimento de realidades sociais subdesenvolvidas, embasados no conceito
de “modernidade periférica” demonstra o alto grau de contingéncia abarcada nestas
sociedades regionais, que sdo adornadas por niveis mais elevados de diferenciacao
e “supercomplexidade” em relagcdo as sociedades contidas no designado centro do
desenvolvimento®. No sentido de pontuar o raciocinio social montado no presente

topico, recorremos aos ditos de Marcelo Neves®!:

Associado a essa perspectiva, encontra-se 0 problema da
“heterogeneidade estrutural’, cuja discussdo remete as abordagens
sobre desenvolvimento das teorias da dependéncia e periferia
elaboradas nos anos 1960 e 1970. Nessa constelacdo, apontou-se,
sobretudo, que essa questdo ndo pode ser compreendida precisamente
nos termos da nocdo de sociedades dualisticas ou de modernizacéo
parcial: uma vez que os diferentes setores “pseudotradicionais” estdo
integrados na sociedade capitalista e em determinado grau atual
funcionalmente para os “setores modernos dominantes”, reorientando-
se, portanto, para as condicbes da sociedade moderna, a abordagem

78 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica;: uma abordagem tedrica e
interpretacdo do caso brasileiro. p. 99-102.

7 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica;: uma abordagem tedrica e
interpretacdo do caso brasileiro. p.104-105.

80 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica;: uma abordagem tedrica e
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interpretac&o do caso brasileiro. p.108.
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“dualistica” mostra-se muito questionavel; embora, possam surgir alguns
problema secundarios do tradicionalismo, quanto mais forte a insergéo
periférica na sociedade mundial, tanto mais insignificante se torna a
questao da tradigdo como impedimento da “modernizagao”.

Um das conjunturas que merece destaque no aspecto legal da formacédo da
modernidade periférica se perfaz na apropriacdo dos conceitos democréaticos
constitucionais de origem liberal emanados dos paises centrais (que operam sua
realidade constitucional em regime de cumprimento legal), e sua implantagéo ad hoc
nas sociedades periféricas (que operam sua realidade constitucional em regimes de
violacdo e nominalismo da Constituicdo), acarretando uma disparidade na estrutura
disposta na norma constitucional e a realidade presenciada pelas populacdes
contidas nos paises subdesenvolvidos®?.

Como um exemplo desta apropriacdo, Raymundo Faoro expde que quase cem
anos apos a promulgacgédo constitucional norte-americana, no final dos anos 1860, o
progresso desenvolvimentista daquele pais, que doutrinava a liberdade e a
emancipacdo econbmica frente ao controle estatal, identificava na matriz federalista
uma possibilidade de implementacdo no Brasil®. Corroborando este pensamento,
Leonam Liziero atesta que em um ato Unico modificou-se a forma de organizacéo
politica brasileira®4, instituindo-se o estado federal com o Decreto n.° 1, de 15 de
novembro de 1889, na Proclamacdo da Republica, sendo constitucionalizado na
CF/1891. As antigas provincias alcangaram o status de Estados federados®.

A efetivacdo do Estado Federal ocorre®® com a promulgacdo de uma constituicdo
de carater rigido com textualizacdo escrita, que dificulte ou impe¢a mudancas
momentaneas e repentinas na Federacdo. O federalismo consubstancia-se como
uma metodologia de organizar formas probleméticas de convivéncia politica, atraves
das atribuicdes especificas delegadas as suas instituicbes. No aspecto socioldgico,
pacifica-se que a federacdo ndo atinge o patamar: efetividade e perfeicao. Porém,

82 NEVES, Marcelo. Constituigéo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem teérica e
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84 LIZIERO, Leonam Baesso da Silva. Estado Federal no Brasil: o federalismo na constituinte de
1987/1988 e a descentralizacéo pela assimetria. Tese (Doutorado). UERJ, Faculdade de Direito.
2017.p. 97.

85 LIZIERO, Leonam Baesso da Silva. Estado Federal no Brasil: o federalismo na constituinte de
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86 LIVINGSTON, William S. A Note on the Nature of Federalism. Political Science Quarterly, Vol. 67,
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intui a execugao e organizacéo de procedimentos que geram uma rede de protecao
institucional. Desta forma, o federalismo ndo se mostra apenas como um
mandamento constitucional, mas sim como uma prerrogativa contida na propria
sociedade®’.

Neste predicado, cabe fazer um adendo a respeito da atual formacéo
constitucional brasileira, desencadeada apés a transi¢do do regime autoritario para o
novo governo redemocratizado, com a convocacdo da Assembleia Nacional
Constituinte e 1° de fevereiro de 1987 de formacdo heterogénea, pluripartidaria e
ideoldgica; porém, sob a batuta das forcas conservadoras do Congresso da época.
Agrega-se ao processo de reconstitucionalizacdo a participagcdo das emendas
populares, enunciando um conflito de classes que delegou as parcelas de
trabalhadores importantes conquistas, que ndo chegaram a abalar o predominio
conservador, delegando ao futuro programatico da norma a realizacdo plena do
Estado democratico de bem estar social®®.

A promulgacdo da nova Constituicdo em 05 de outubro de 1988 pbs fim aos
dispositivos autoritarios constantes no regime ditatorial e abriu um leque de direitos
fundamentais agregados a suas respectivas garantias (Titulo Il, art. 5° a 17) e os
remédios juridicos que administram sua aplicabilidade como o mandato de
seguranca coletivo (art. 5°, LXX) com intuito de assegurar o exercicio do direito
constitucional; o0 mandado de injuncéo (art. 5°, LXXXI) que é concedido na auséncia
de norma regulamentar que inviabilize o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais condizentes com a soberania, nacionalidade e cidadania; e o habeas
data (art. 5°, LXXXIl) que permite o acesso a registros e retificacdo de dados
individuas constantes nos assentamentos publicos e oficiais®®.

Em virtude das “heterogeneidades estruturais” contidas nos paises periféricos, o
processo de imitacdo constitucional absorvido dos paises centrais, mostra-se como
inapropriado, uma vez que gera um paradigma de nominalismo constitucional, que
acaba por incidir nos processos de “marginalizacdo das massas”, fazendo com que

as discrepantes desigualdades econémicas e as estratificacbes sociais que adornam

87 LIVINGSTON, William S. A Note on the Nature of Federalism. P. 88.
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a modernidade periférica, retirem o significado pratico dos preceitos contidos nos
pilares da democracia como os direitos fundamentais, a divisdo de poderes e as
eleicoes livres®.

Desta forma, no Brasil ndo ocorre a incisdo de uma Constituicdo normativa, na
mesma linha das democracias europeias ou norte-americanas, nas quais a Carta
Magna no sentido moderno funciona como uma “instancia reflexiva fundamental do
sistema juridico”, dotando o direito de capacidade autodeterminativa. Sob os tropicos
0 sistema juridico subordina-se aos codigos de poder devido a dois carateres: o
‘instrumentalismo”, que se manifesta através das legitimidades dispostas na
Constituicdo para a promulgacéo de emendas, modificacées e producao legislativa;
e do “nominalismo” que € a auséncia de capacidade de concretizagao dos preceitos
constitucionais®!.

O atingimento do status de Estado de bem-estar social depende da
concretizacdo das funcbes de compensacdo e distribuicdo contidas nos direitos
fundamentais liberais classicos, que por sua vez sO perfazem-se através da
realizacdo prévia dos direitos fundamentais sociais. De acordo com Luhmann®? a
realizacdo tedrica deste panorama, encontra reverberacdo tedrica no principio de
“‘inclusao”, disposto como uma insercdo de todas as parcelas da populacdo aos
proventos gerados pelos sistemas funcionais contidos na sociedade, sendo através
do acesso a tais prestacfes, atrelado a dependéncia de uma esperada conduta por
parte dos individuos. Na medida em que a inclusdo é desenvolvida, gradativamente
sdo findados os processos de marginalizacdo. Em contraste com esta assertiva®:
“no Brasil ndo ocorreu uma neutralizacdo das desigualdades econ6micas no plano
do direito e da politica, nesse contexto, poder falar, paradoxalmente, em cidadao de
primeira, segunda e terceira classe”.

O nominalismo constitucional, endossado pela instrumentalidade, desencadeia

em um quadro de violagao direta e gradativa dos direitos fundamentais, presenciada

% NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e
interpretacdo do caso brasileiro. p.130-131.
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de inimeras formas na complexidade social brasileira. Seu expoente mais macico
esta contextualizado na propagacdo da violéncia e da criminalidade (também
praticada por agentes estatais) que desembocam em viola¢des indiscriminadas dos
direitos humanos, criando a categoria de “subcidadados” que frequentemente sao
torturados, assassinados ou presos de forma arbitral e ilegal®.

O exercicio da cidadania por parte desta camada “subintegrada” de
“subcidadaos”, finda por ser classificada institucionalmente, como subversao,
evidenciando a auséncia de integracdo das camadas pobres e miseraveis do amplo
setor populacional brasileiro, ao sistema constitucional de direitos fundamentais

vigente®,

1.3: A SUBCIDADANIA BRASILEIRA

A ponte final para o presente capitulo adentrara nos alinhamentos tocantes a
ideia da cidadania (e “subcidadania”) a partir dos parametros tragados por Jessé
Souza. Ao tracar um panorama de padrées dominantes na sociedade
contemporanea, valendo-se dos preceitos do comunitarismo idealizados em Charles
Taylor, identifica-se um dos marcos sociais: a hegemonia da légica liberal, tida como
universal nas relagcdes sociais, encontrando seu ponto de contrabalangco nas
redencdes provocadas pelas politicas de reconhecimento das diferencas, erigidas no
século XIX, que passam a validar-se em dinamicas voltadas a promocdo da
dignidade do individuo na sociedade moderna. O embate entre essas duas
concepcgdes (liberalismo x reconhecimento) passa a orientar oS comportamentos
exigidos pelo mundo, sendo cogitado por Taylor que a métrica de avaliagcdo das
instituicbes democraticas modernas deveria regrar-se pela forma com gque estas
dispensam o tratamento as minorias®.

O enfrentamento conceptivo acima descrito, leva ao plano pratico sociolégico a

aceitacdo das diferencas sociais, tidas como materiais, legitimas e naturais, frente as

94 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e
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nocoes de dignidades prolatadas pela igualdade universal disciplinada nas garantias
fundamentais, vinculadas a cidadania. Ao assimilar este conflito, o pensamento
antes germinado apenas na mente de pensadores isolados passa a ganhar
vinculagdo social em um grande numero de agentes, sendo este fenémeno
conceituado como “ancoramento institucional”®’.

A tese que assegura este conceito provém da obra tayloriana, “As fontes do
self’, que distingue dois momentos pertinentes a esta concepg¢ao: em um primeiro
estagio latu sensu na vinculacdo da matriz ocidental como hegemobnica e
predominante nas hierarquias morais de interesses, traduzido na salvacao religiosa
pos-morte; e em um segundo estagio strictu sensu, na “afirmacao da vida cotidiana”
advinda da revolugdo protestante com base do “reconhecimento social e da
autoestima individual” que tende a romper com uma figura de ser humano
manipulavel através da autodisciplina e do autocontrole®.

Com a derrocada da moral religiosa na pos-reforma, ocasiona-se 0 surgimento
de novas condi¢des institucionais através de medidas disciplinadoras e coercitivas
em um complexo conjunto municiado pelas légicas do Estado e do mercado®,
vinculando os fins a justificativa instrumental dos meios, ocorrendo uma
“naturalizacdo” espontanea as ideologias do capitalismo. Neste sentido, recorre-se a
definicdo de Michel Foucault'®, que conceitua o “poder disciplinar” como um
instrumento forjado ao longo do século XVIII, que tem como intuito a regéncia, a
seguranca e a governancga sobre a espécie humana em suas populacdes coletivas,
em um primeiro momento, € em um segundo estagio, sobre o individuo particular.
Objetiva-se 0 uso do poder disciplinar como ferramenta de manutencao da rotina de
trabalho e da vida dos individuos em seu status quo inerte e constante. A
materializacdo se manifesta nas instituicbes que disciplinam as massas
populacionais modernas, como escolas, quartéis, hospitais, féruns, prefeituras entre

outros.
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A realidade pratica e social gestada pelo vortice disciplinador do Estado/mercado
amparada no ancoramento institucional expde a existéncia de um modelo, implicito,
velado e imparcial de comportamento condicionado a qualificacdo de exemplar,
tendo por objeto a diferenciacdo dos seres humanos em escalas hierarquicas
dotadas de premiac¢des pecuniarias e de status aos individuos que nela se encaixam
e privagdes e castigos aos “desviantes”. Os individuos ja nascem sobre as
prerrogativas presentes nas instituicoes, através de um modelo de vida contingente,
naturalizado que dispensa justificacdes, tendo nos atos de interacdo junto ao Estado
e ao mercado atitudes tdo implicitas e necessarias quanto a respiracdo e ao
caminhar. Interagir e responder as prerrogativas institucionais sdo mandamentos
primevos da infancia do individuo e irrecorriveis como a lei da gravidade!®!, sendo

condensado por Jessé Souzal®?:

Recapitularemos, ainda que brevemente, as linhas centrais da
reconstru¢do tayloriana da hierarquia valorativa implicita na formacgéo do
self pontual: controle da razdo sobre emocgbes e pulsBes irracionais,
interiorizacdo progressiva de todas as fontes de moralidade e significado
e entronizagdo concomitante das virtudes do autocontrole, auto-
responsabilidade, vontade livre e descontextualizada e liberdade
concebida como auto-remodelac@o em relacéo a fins heteronomos. Esse
conjunto articulado e referido mutuamente de virtudes passa a ser, com
seu crescente ancoramento institucional, o alfa e o0 6mega da atribuigéo
de respeito e reconhecimento social, por um lado, e pressuposto objetivo
da prépria auto-estima individual, por outro. No seu conjunto, essas
precondi¢des constituem a “dignidade” especifica da agencia racional, ou
seja, passa a ser o fundamento da percepcao diferencial de cada qual
como digno ou ndo de valor a partir dessa pré-compreensdo social
produzida por meio intersubjetivos e de vis6es compartilhadas.

A sublimacdo destes principios ancorados traduz-se na produg¢do normativa
in6bcua e peticional que de maneira implicita finda por condenar um vasto leque
populacional a auséncia de reconhecimento social e a permanéncia de
ambientacbes promoventes da baixa autoestima, através da auséncia de meios
materiais de acesso aos bens e servi¢os basicos a mercé de panoramas minimos de

cidadania'®, sintetizando-se na realidade de uma sociedade permeada por
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desigualdades, preconceitos de toda ordem, apesar da sua formacédo genealdgica
multicultural traduzindo-se no perfil periférico do brasileiro%.

Originalmente, as matrizes iniciais desta “periferizacao” da cidadania alocam-se
no posicionamento piramidal concebido na sociedade brasileira em seu plumo pés-
abolicionista: na parte superior encontra-se um espaco de competitividade diminuto,
adornado pelas antigas familias proprietarias. Abaixo a presenca era constituida pela
figura do homem empresarial com sua indole individualista. No alicerce, introduziu-
se a figura do imigrante estrangeiro, em especial o de origem italiana, mostrando-se
como esperanca do progresso rapido e modernizagdo social. Neste interim de
elitizacdo, delegou-se ao negro recém-liberto as bases piramidais sociais, nas quais
as possibilidades de afirmacdo traduziam-se nos vieses de inadaptacdo social,
marginalidade e mergulho profundo no proletariado paupérrimol®. Ao definir o
processo piramidal da estratificacdo social brasileira, aloca-se as bases recém-
libertas a implantacdo de uma escravidao interna, que impede os individuos ali
adensados a pensar conforme os mandamentos da nova ordem social%.

A construcdo do perfil periférico brasileiro alcanca um novo andar a partir da
modernizacdo conduzida pelo Estado reformador, autoritario e industrializador a
partir de 1930, superando o paradigma comercial e urbanizador do século XIX. Com
o0 incentivo galgado na industria primaria como a siderurgia e o petroleo, aliado aos
investimentos em infraestrutura o viés agricola acaba por deixar sua proeminéncia,
convertendo-se as cidades nos nucleos de captacao de trabalhadores, adensamento
demogréfico e destinacdo do éxodo rural. Este expansionismo de cunho capitalista
de grande escala tem um continuo crescimento de cinquenta anos, fazendo com que
um dos paises mais atrasados do planeta, na década de trinta, atingisse a marca da
oitava maior economia do mundo no final deste ciclo por volta dos anos 1980. No
plano politico ao longo desta escalada estrutural, houve a alternancia de periodos

democraticos e meio a governos de cunho profundamente autoritarios®’.
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Com o transcorrer evolutivo do contexto estamental na sociedade escravocrata
ao novo patamar urbano e industrial, denota-se a mesma estrutura social que perfaz
a exclusao e estratifica as bases sociais a marginalidade e a periferia, atribuindo a
esta um carater temporario e mutavel gracas as altas taxas de crescimento
econdbmico que de alguma forma obscura incluiria todos o0s segmentos
marginalizados®.

A perpetuacdo de carateres marginalizantes a grandes camadas populacionais
tem ligagcdo com a “disseminacgao efetiva de concepg¢des morais e politicas” que
conceituam nestes grupos marginalizados o perfil residual humano, que deverao
receber oportunidades de melhoramento condicional na medida em que as variaveis
econbmicas apresentem resultados positivos. Esta concepcdo impde uma “ordem
competitiva” detentora de uma “hierarquia implicita, opaca e intransparente” que
trata de desclassificar e marginalizar aqueles sujeitos que ndo se enquadrem nos
seus padréest®®.

A fim de ampliar a analise sobre as concepcfes que geram a marginalizacéo e a
exclusdo Souza, vale-se dos enunciados de Reinhard Kreckel que atribui a
“‘ideologia do desempenho” e sua estrutura tripartite em “qualificagdo, posicao e
salario” através da insignia do trabalho, como uma condi¢éo de estimulo, premiacdo
e legitimacdo ao individuo para caracterizagdo de seu perfil como “cidadao
completo”. Esta qualificagcao auferira o acesso perpétuo as melhores oportunidades
de vivéncia e a obtencéo de bens escassos, assegurando o reconhecimento social.
Em sentido contrario aqueles que nao forem dotados dos pressupostos existentes na
ideologia do desempenho, estardo fadados a auséncia de autoestima e o nao
reconhecimento de suas demandas. Neste sentido, a ideologia do desempenho
seria uma subpolitica ancorada de forma opaca (no sentido de que se mostra em
nivel de consciéncia) que naturaliza as desigualdades nos principios funcionais do

mercado e do Estado!0.
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Com a exclusdo e marginalizagdo criada a partir das prerrogativas historicas,
estamentais, patrimonialistas aliadas ao ancoramento institucional do mercado e do
Estado, vinculadas a ideologia do desempenho, acarreta-se um abismo concebido
no limiar do século XIX, intensificado pelos fluxos migratérios europeus,
convalidados a partir da industrializacdo da década de 1930, traga-se perfiz de
cidaddos “europeizados” e “ndo-euporeizados” ou, na classificacdo de Jessé

Souzalll: a “ralé estrutural’”, que se qualifica como “uma classe de pessoas

excluidas e desclassificas”, ausente do contexto valorativo da dignidade e por
consequéncia desprovida da dimensao fundamental de igualdade, concretizando nas
sociedades periféricas, como a brasileira, um fendbmeno de massa convencionando
um terco da populagdo ao termo de “subcidadania”™?!?.

Uma das consequéncias da vinculacdo da subcidadania no cotidiano empirico
periférico brasileiro incide na auséncia de reconhecimento social, responsavel pela
falta de respeito e o fomento do autodesprezo as parcelas populacionais que se
localizam a margem da cidadania. Acarretando uma situacao tacita de aceitabilidade,
merecimento e justica da situacdo de miserabilidade, vinculando um quadro de
“‘naturalizacdo da desigualdade” conforme testemunha-se empiricamente no

contexto brasileiro!'?, sendo definido por Souza!!“:

E apenas a partir da percepcdo da existéncia dessa dominagdo
simbdlica subpolitica, que traz de forma inarticulada uma concepg¢éo
acerca do valor diferencial dos seres humanos e cujo ancoramento
institucional, no cerne de instituicdes fundamentais como mercado e
Estado, permite, por meio dos prémios e castigos empiricos associados
ao funcionamento destas instituicdes — sob forma de salarios, lucro,
emprego, repressao policial, imposto etc — a imposicdo objetiva,
independentemente de qualquer intencionalidade individual, de toda uma
concepcéo de mundo e de vida contingente e historicamente produzida
soba a mascara da neutralidade e da objetividade inexoravel. Essa
hierarquia valorativa implicita e ancorada institucionalmente de forma
invisivel enquanto tal é que define quem é ou ndo “gente”, sempre
segundo seus critérios contingentes e culturalmente determinados e, por
consequéncia, quem € ou ndo cidaddo, na medida em que a eficacia da
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regra da igualdade, que constitui a nocdo de cidadania, precisa esta
efetivamente internalizada e incorporada pré-reflexivamente, também
nesta dimensdo subpolitica da opacidade cotidiana, para ter validade
efetiva.

Nas criticas de Souza, estdo presentes argumentos voltados para a
interpretacdo da realidade, frente ao enfrentamento das problematicas politicas e
empiricas, definindo-se que existe um foco distorcido e exagerado em questbes
como: combate a corrupcéo (como se este fosse um problema exclusivo do Brasil),
recorrentes énfases nas reformas administrativas (como se 0s problemas fossem
gestados apenas na administracao dos recursos), regulacdo dos desniveis regionais
(como se as regides mais desenvolvidas ndo sorvessem das mesmas dinamicas de
desigualdade) e por fim como grau de maior importancia a “crenca fetichista” no
poder econdbmico e solucionar todos o0s problemas ja expostos (como se o0
crescimento econdmico testemunhado no século XX nao tivesse ampliado o grau de
desigualdade social)*°.

A atuacdo na correcdo dos fatores deficientes, relatados acima, apresenta uma
melhoria nas condi¢des do Pais, porém passam longe da principal contradicdo que
se apresenta na sociedade periférica: a presenca de uma imensa massa
populacional que estd completamente a margem das necessidades produtivas da
vida social moderna, configurando-se como “imprestaveis” frente as prerrogativas
necessarias para um enquadramento social diverso e proveitoso. O nao
reconhecimento deste fator de miserabilidade condena dezenas de milhdes a
condi¢cdes de vida degradantes, tragicas, violentas e insalubres, muito distante do
ideal de cidadania®'®.

Neste processo de enxergar como latentes as condicdes institucionais maximas
disciplinadoras e limitantes da heterogeneidade humana surge o traco figurativo do
“retorno do reprimido” com sentido contingencial e normativo, no centro dessas
instituicoes, a fim de auferir os patamares de reconhecimento buscando, de acordo

com a assepsia tayloriana “re-culturalizar”, “re-significar” para da entao “re-construir”
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e “re-socializar’''’. Esta concepc¢édo de reconhecimento na qual se busca focar no
individuo a partir de sua dignidade, mostra-se mais profunda que a dimensédo do
reconhecimento juridico, que aufere a protecéo legal as individualidades'®. Também
se agrega os pressupostos de Axel Honneth que roga o estimulo aos lacos de
“valorizacao social™1®,

Este pensamento emerge a partir do século XVIIl, quando os individuos
adquirem a percepcdo de que as diferencas existenciais no meio social adquirem
uma importancia significativa, que desencadeia em um “modo préprio e original de
ser”, através da legitimidade de uma fonte de reconhecimento social, capaz de
requerer igualdade e direitos universais a todos. No prosseguimento temporal destas
“lutas sociais” evidencia-se durante todo o século XIX e na primeira parte do século
XX, o0 exponencial crescimento de levantes populares requerendo para suas
particularidades individuais e coletivas a “expanséo e a consolidagao do principio da
dignidade” 129,

Ja na segunda parte do século XX, as demandas que passam a reger a
requisicdo pleiteada através das lutas sociais em suas dimensdes politicas e
publicas, concentram-se nos assuntos respectivos as “politicas da diferenga”,
buscando visibilidade para as especificidades suportadas por determinados grupos
em relacdo ao padrdo de dominio cultural existente!?!, Neste encontro teérico
engendra-se a figura da formacao multicultural brasileira, que adorna o pais como
campeao do “hibridismo cultural” capaz de tornar dificultosa a injecao de qualquer
corrente ideoldgica. Esta singularidade deveria ser usada para condensar a unidade
multipla contida na nossa génese nacional, reconhecendo através de um sentimento

de orgulho e ndo de negatividade e vergonha!??
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CAPITULO 2

AXEL HONNETH E A MANIFESTACAO DO RECONHECIMENTO
CONSTITUCIONAL

A partir da leitura da teoria do reconhecimento em Axel Honneth, ira se abrir uma
janela discursiva que visa demonstrar os preceitos do reconhecimento juridico e sua
manifestacdo através da positivacdo constitucional na Carta de 1988, bem como
erigir as delimitacbes que demonstram o reconhecimento como forma de

solidariedade institucional através da manifestacdo do patriotismo constitucional.
2.1: RECONHECIMENTO JURIDICO NA TEORIA DE AXEL HONNETH

A fim de posicionar a perspectiva tedrica que esboca a concepc¢éo da cidadania,
faz-se necessario recorrer, inicialmente, ao panorama histérico que adornou o
caminhar cognitivo do reconhecimento de determinados padrdes intersubjetivos
relacionais. Tendo por referencial a teoria de Axel Honneth'?3, dispomos que nas
relacdes humanas intersubjetivas existe a ascenséo de trés elementos constitutivos
capazes de cimentar a reciprocidade interpessoal dos individuos, constituindo o
reconhecimento reciproco: o amor, o direito e a solidariedade.

Neste linear, o autor aludido dispde as possibilidades de concretizacdo da
liberdade e da autorrealizacdo do ser humano, estdo conectadas a necessidade
presencial de outro individuo que desenvolva a interacdo dual entre 0s sujeitos,
sendo os padrdes de reconhecimento reciproco os agentes condicionantes do bom
desenvolvimento da vida'?*. Os padrées de reconhecimento intersubjetivo
defendidos acima se mostram como ferramentas de protecdo a fim de garantir as
liberdades interna e externa do sujeito, ndo como instituicbes dispostas na
sociedade, mas sim como elementos que estruturam os comportamentos universais

desejaveis!?.
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Conforme a presente énfase metodologica, expandiremos neste momento a
segunda esfera de reconhecimento honnethiniana que se vincula ao direito,
rebuscando as origens historicas que conferiram aos homens as capacidades
minimas de reciprocidade através da positivacdo normativa.

Ao tracar as origens da teoria do reconhecimento Honneth recorre a Hegel,
dispondo que o conceito de totalidade ética do organismo social estd sedimentada
na “liberdade universal e individual”, isto €, a possibilidade de realizacdo da
liberdade de todos os individuos em particular. Em segundo lugar, costumes (Sitte) e
usos comunicativos como médium social. A fusdo das leis e dos costumes
individuais no Estado é a base do exercicio da liberdade ampliada; por fim, as
atividades individuas criam uma zona negativa, mas ainda assim constitutiva do todo
éticol?e,

A estrutura do reconhecimento reciproco baseia-se na capacidade em comum
dos sujeitos estabelecerem uma relacdo ética. A alternancia de reconciliacdo e
conflito cria uma tensdo construtiva interna e constante que perfaz a relacdo ética
entre sujeitos, ensejando o reconhecimento na cadeia social'?’.

As primeiras relagcbes sociais estabelecem-se em duas etapas de
reconhecimento especifico: a) a partir da dependéncia existente na relacdo familiar
entre pai e filho; b) no limiar da universalizacéo juridica que sai da particularidade
familiar, transformando-se em pretensdo de direito, garantindo em contrato. Com as
relacdes juridicas, marcadas pelo principio da singularidade, cria-se o Estado social,
qgue inclui os sujeitos mediante liberdades negativas, concebendo assim a forma
natural da eticidade!?®.

O conceito de luta por reconhecimento, cunhado originalmente nas matrizes
hegelianas a partir da fenomenologia da consciéncia denota-se pela génese de uma
“‘unidade imediata de singularidade e universalidade” sendo uma consciéncia
reconhecida e respeitada a partir da manifestacdo do agir do outro, existindo a
garantia ao reconhecimento mediante a existéncia da reagéo prética a respostas de
um desafio deliberado ou uma provocagéo. A luta por reconhecimento € concebida

por Hegel como um processo social que eleva a comunitarizacao a fim de descentrar

126 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 41.
127 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 46.
128 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 49-50.
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as consciéncias individuais*?°.

Reorganizar a relagdo social como um processo de realizagdo do direito,
primando pelo respeito mutuo a lei, o relacionamento social se isenta de conflitos e a
solucéo das tarefas sociais se da de forma cooperada. O reconhecimento reciproco
como pessoas de direito edifica os preceitos da sociedade civil na qual a relacéo
juridica se concretizal®C. Neste sentido, cabe a conceituacéo do direito em Hegel3::

O Direito é a relacdo da pessoa em seu procedimento para com o0
outro, o elemento universal de seu ser livre ou determinacéo, limitacédo
de sua liberdade vazia. Essa relacdo ou limitacdo, eu ndo tenho por
minha parte de maquina-la ou introduzi-la de fora, o préprio objeto é
esse produzir do direito.

O espirito da objetividade da realizacdo social atinge seu limiar, com a criacédo
do poder legislativo e os érgédos institucionais do Estado, liberando o elemento social
do arbitrio do subjetivismo. O processo de formacdo do Estado € a constituicdo da
eticidade. A interacdo social é exitosa quando existem afinidades culturais dos
individuos, quando este patamar ndo € alcancado, o Estado, através da relacao
juridica, vai aparar as arestas e nivelar os sujeitos como habito cultural das relacbes
de autoridade!®?.

Com a adocdo das normas sociais que regulamentam as relacdes de
cooperacao da coletividade, o individuo adquire em seu crescimento um saber sobre
os direitos que séo de certa maneira as pretensdes individuais das quais possa estar
seguro que a sociedade ira satisfazer. O sujeito é dotado de dignidade, a partir do
momento em que ele recebe a concessdo dos direitos e é reconhecido como
membro da comunidade na qual esta inserido'33. A tarefa juridica supde a existéncia
de regras basicas, numa incumbéncia na qual os participantes afirmardo ou negarao
proposicoes de direito, apenas se o0 legislador afirmou ou negou estas

proposicdests*,

129 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 62-64.

130 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 95-97.

131 HEGEL apud HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos
sociais. p. 84-85.

132 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 106-
109.

133 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 137.

134 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. 3.ed. Sao
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Neste ponto o direito € permeado como uma relacdo de reconhecimento
reciproco’® dotado de um elemento que experiéncia a autorrealizacédo individual,
fornecendo uma base mais soélida para o autorrespeito. Através da assimilacédo
generalizada de um conjunto abrangente de normas sociais, 0 sujeito adquire a
capacidade abstrata de participacdo nas interacdes normativas do meio em que esta
inserido!3¢, A definicdo de autorrespeito, permeada por Mead!®’, retrata o

fundamento pratico alicercado pelo direito:

E muito interessante recorrer a propria consciéncia mais intima e buscar
aquilo de que depende a preservacdo de nosso auto respeito.
Naturalmente, ha fundamentos profundos e sélidos. Manter a palavra,
cumprir as obrigagdes. Isso ja da uma base para o auto respeito. Mas
trata-se aqui de propriedades que devem ser atribuidas a maioria dos
membros de nossa comunidade. Todos nés falhamos as vezes, mas no
geral respondemos por nossa palavra. Pertencemos a uma comunidade,
€ nosso auto respeito depende de que nds nos vejamos como cidadaos
seguros de si.

A ampliacdo do reconhecimento juridico concebe-se de acordo com a evolucdo
da sociedade. A luta pela maximizacdo de direitos intersubjetivamente garantidos
gera uma libertac&o historica da individualidade, sendo uma luta por reconhecimento
de longo alcance!3®, denotando que todo membro da coletividade ganha autonomia
pessoal, quando seus direitos séo estendidos. O sentido social da comunidade se
amplia quando séo incluidos nela um nimero crescente de titulares de direito'°,
tendo nesta esfera de concessao o reconhecimento reciproco a fim de confirmar as
particularidades!4.

Com os aportes de Hegel, consubstanciados por Mead, Honneth vai definir que
somente nos tornamos portadores de direitos, quando possuimos um saber inverso
a respeito de quais obrigac6es devemos observar em face dos demais individuos,

sob a perspectiva do “outro generalizado” ou coletivo, como iguais portadores de

Paulo: Martins Fontes, 2019. p. 203.
135 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 105.
136 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 135.
137 MEAD, George Herbert apud HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral
dos conflitos sociais. p. 138.
138 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 144-
145.
139 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 146.
140 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 150.
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direitos, devendo cumprir com as pretensdes sociais. Hegel aponta que as
constituicbes das relagBes juridicas modernas, sdo permeadas por principios de
igualdade e liberdade, dotados de autonomia individual e singular, sendo
reconhecidos de um modo particular no direito positivo!4L.

O direito assume um carater de reciprocidade juridica, construida a partir da
evolugdo histérica do homem. Inicialmente, o reconhecimento juridico ndo era
concebido na forma universalista, e sim como as atribuicdes que um membro social
deveria portar em forma de status perante seu coletivo, possuindo um carater
normativo reduzido, no qual o sujeito adquire o reconhecimento ndo de uma maneira
intersubjetiva, mas somente como membro de uma divisao de trabalho, sendo a sua
dignidade humana medida somente pela dimenséo social, fundida ao seu aspecto
laborativo dentro da sociedade'#?.

A obediéncia a norma juridica s6 pode ser esperada por parte de todos os
parceiros de interagdo quando todos s&o tidos como livres e iguais, migrando para o
direito uma nova relacdo de reconhecimento na forma de uma reciprocidade
exigente, neste sentido, Honneth'#3 define: “[...] obedecendo a mesma lei, os sujeitos
de direito se reconhecem reciprocamente como pessoas capazes de decidir com
autonomia individual sobre normas morais.”.

Inicialmente, a titularidade de direito s6 era reconhecida aos individuos
ocupantes de tarefas ou imbuic6es de carater social elevado ou relevante ao status
do grupo. Ao passo que a historicidade avanca e a civilidade aumenta como senso
de igualdade e liberdade, ocorre o desacoplamento entre o reconhecimento juridico
e a estima social. Este desacoplamento se deve ao conceito de “respeito”. Com a
passagem para a modernidade, os direitos individuais se desligam das expectativas
constantes nos papéis sociais e se comprometem de agora em diante a
salvaguardar as liberdades iguais para todos os homens, sendo este 0 novo carater
do reconhecimento juridico#4.

Contando com a contribuicdo de Rudolph Von lhering, Honneth dispbe que o

respeito contribuiu para a integracdo ética de uma sociedade. O reconhecimento

141 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 179.

142 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 180-
181.

143 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 182.

144 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 183.
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juridico expressa que todo o ser humano deve ser considerado, sem distingdo, “um
fim em si”, fazendo uso das formulas kantianas do respeito universal, visando a
“‘liberdade da vontade da pessoa”. Ja no “respeito social”’, se salienta o “valor” do
individuo ao passo de suas realizagGes pessoais®.

Neste ponto conflui a diferenciagdo entre o reconhecimento juridico e a estima
social: no reconhecimento juridico trata-se o respeito as propriedades e direitos
universais que constituem os individuos como iguais; no segundo versa-se sobre
propriedades particulares que caracteriza o diferencial das demais pessoas,
atribuindo uma escala de “valor social” 14,

Cenario desenvolvido em uma comunidade de direito, que institui uma ordem
juridica legitima através de componentes de validade, nos quais as questdes
juridicas se separam das questdbes morais e éticas. Em termos de
institucionalizacédo, é quando o direito positivo se separa dos usos e costumes, que
passam a figurar como meras convencdes'4’.

Com o adensamento do reconhecimento juridico promovido pelo respeito e a
universalidade de abrangéncia, as caracteristicas deste fendmeno tornam-se

ampliadas, conforme segue*:

[...] a estrutura do reconhecimento juridico tornou-se um pouco mais
transparente: confluem nela, por assim dizer, duas operacdes da
consciéncia, uma vez que, por um lado, ela pressupde um saber moral
sobre as obrigacdes juridicas que temos de observar perante pessoas
autbnomas, ao passo que, por outro, s6 uma interpretacdo empirica da
situagcdo nos informa sobre se se trata, quanto a um defronte concreto,
de um ser com a propriedade que faz aplicar aquelas obrigacdes.

Reconhecer-se mutuamente como pessoa de direito significa obter o
reconhecimento juridico ndo s6 na capacidade abstrata de orientar-se por normas
morais, mas também na propriedade concreta de merecer o nivel de vida necessario
para isso. A reflexdo que embutiu o principio da igualdade no direito moderno nutriu

a capacidade de ampliar o status dos membros sociais a novas atribuigoes,

145 IHERING, Rudolf Von. apud HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos
conflitos sociais. p. 184.

146 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 187.

147 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. 2 ed.
Traducéo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 140-141.

148 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 186.
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respectivas aos individuos portadores de direitos!4°.

Anteriormente a ordem juridica compunha-se como a expressao
institucionalizada e positivada, que visava coibir comportamentos humanos
vinculados como “sentimentos de desrespeito social’” vivenciados pela classe
dominante, ascencionada pelo poder politico. Porém, a mudancga promovida pelas
passagens temporais leva os individuos regidos por um conjunto dominante de
normas a organizarem seus sentimentos de injustica social (que podem alcancar
situacdes de manifestacdo coletiva, submetidas a um circulo inteiro de individuos
constantes na mesma esfera social’®) a fim de eclodir em um confronto com a
sistematica normativa dominante, buscando romper a barreira de um direito
‘reduzido a técnicas de poder’ para alcancar o potencial universalista do
reconhecimento juridico, transformando “sentimentos ardentes de indignacdo” em
principios juridicos positivos que guiam para um futuro indeterminado, todavia em
curso®®t,

Na medida em que as diferencas na realizacdo das liberdades socialmente
garantidas encontram uma crescente consideracao juridica universalizada, acabam
sendo adjudicados novos grupos até entdo excluidos ou desfavorecidos nha
sociedade. Neste sentido ocorre o fendmeno da “luta por reconhecimento” no interior
da esfera juridica®®.

A relacdo juridica passa a ser adornada pelas possibilidades advindas da
“‘universalizagao e materializagao, e na comunidade de valores”, da concretizagao de
possibilidades em que a individualidade e a igualdade, possam tornar-se acessiveis
na estrutura normativa, facultando serem reclamadas frente aos possiveis
desrespeitos. Demonstrando-se como etapas de um conflito que conduz a uma
ampliacdo gradativa das relagées de reconhecimento®®3,

A crescente ampliacdo de pretens@es juridicas individuais (inflacdo judicial),

como ocorre nas sociedades modernas, pode ser entendida como um processo em

149 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 193.

150 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 260.

151 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 243-
244,

152 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 194.

153 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 267-
268.
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que a extensdo da luta por reconhecimento ganha novos pressupostos de
participacdo na formacg&do racional da vontade. Como exemplo, podemos citar:
direitos subjetivos e direitos liberais de liberdade (direitos negativos que protegem 0s
individuos de intervencbes estatais); direitos politicos de participacdo (direitos
positivos que asseguram a participacdo em processos de formacdo publica da
vontade); e direitos de bem estar (direitos positivos que dizem respeito a distribuicdo
de bens basicos) 4.

Com a atividade facultativa de reclamar direitos, é dado ao individuo um meio de
expressao simbolica com efetividade social em que se possibilita 0 reconhecimento
universal como individuo moralmente imputavel, com participacdo numa formacéo
discursiva da vontade, sendo assim configurado o autorrespeito. A auséncia ou falta
de cumprimento aos preceitos do autorrespeito, simbolizam a configuracdo da
violacdo do direito®®.

Retornando a Hegel®®, é disposto que o direito sé assume sua forma de
reconhecimento quando recebe historicamente as premissas dos principios
universalistas, que penetram na esfera juridica e sdo positivados, entendendo que
todos os membros da sociedade sao titulares, protegidos e amparados por este
universalismo, ndo se admitindo mais pretensdes, exclusdes ou privilégios. Tornando
a comunidade juridica moderna legitima em funcdo do acordo racional entre
individuos, dotados das premissas de igualdade, fundada na imputabilidade moral de
todos seus membros®’, sendo diagnosticado que a diferenca entre o direito e a
moral € mensurada pelas diferencas existentes entre as reacfes emocionais
negativas e a proclamacéo positiva das normas*8,

A ascensdo dos valores éticos'™ abre a formacdo da sociedade e as
ordenacdes hierarquicas cedem espaco a uma concorréncia horizontal maior torna-
se a estima social, denegando a presenca de tragos individualizantes, em detrimento

do levante das relagcGes simétricas.

154 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 189.
155 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 197.
156 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 181.
157 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 188.
158 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 243.
159 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 200.
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Simetria social*®® significa o recebimento igualitario de oportunidades do sujeito
experienciar a si mesmo em suas proéprias realizacdes e capacidades, como valores
importantes para todo o conjunto social, fazendo com que as concorréncias
individuais por estima social assumam uma forma isenta de dor e desrespeito.

Dispostos 0s elementos nucleares que permeiam a constru¢cdo conceitual do
reconhecimento juridico, avancaremos ao proximo nivel, finalizando com as
contribuicbes Thomas Humphrey Marshall*®! que estabelece as constituicbes dos
direitos liberais a partir do século XVIII, o soerguimento dos direitos politicos no
século XIX e finalmente a criacdo dos direitos de bem estar no século XX,
corroborando a tese de crescente histérica dos direitos.

A autonomia juridica entregue ao sujeito através de suas liberdades individuais
de decisdo, constantes originalmente no direito civi, demanda um aumento
suscetivel de desenvolvimento, buscando atingir um nivel mais amplo na escala
individual, ao mesmo passo que mantém seu padrdo universalista de alcance
coletivo. O direito concebido desta forma finda por lancar limitacbes a esfera de
reconhecimento reciproco do amor e da prépria solidariedade, uma vez que as
relacbes juridicas penetram internamente nas relacdes primarias, impondo
limitacbes e protecbes contra a violéncia e a agressédo, e sobre as relacbes
solidarias impde limitagbes normativas referentes a formagdo da comunidade,
entrelacando todas as relacdes elencadas nas condicbes da modernidade sob o

julgo dos principios juridicosté2,

2.2: RECONHECIMENTO CONSTITUCIONAL

Superadas as etapas de reconhecimento intersubjetivo, nas esferas do direito,
avancaremos para um exame detalhado de sete dispositivos constitucionais que
enunciam o reconhecimento reciproco enaltecido como ferramentas de cidadania, na

forma de norma vigente e vinculante junto a Constituicdo Federal de 1988.

Reportaremos nossos apontamentos na ordem de positivagdo, de acordo com

160 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 211.

161 MARSHALL, Thomas Humphrey. apud HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica
moral dos conflitos sociais. p. 190.

162 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 277-
278.
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compéndio de comentarios!®® constitucionais.

2.2.1: Art. 1°, 1l — A cidadania

Instituida como um preceito fundamental da Republica Federativa do Brasil, a
cidadania com derivacdo do latim civis, civitas e activa civitatis € usada para a
designacdo semantica dos lacos que unem o individuo a uma determinada
organizacao politica, imbuindo aquele de prerrogativas que permitem a participacao
nas decisdes politicas da sociedade, bem como vincula-lo as instancias legais,
configurando-se como cidaddos os membros de certa comunidade politica
organizada, sendo autores e destinatarios do ordenamento juridico4.

Historicamente a cidadania esta enraizada na “polis” grega, em especial na
cidade-estado de Atenas, com profunda reverberacdo na civitas romana, onde os
preceitos republicanos tornavam-se inviolaveis e sublimes. Na idade média, este
principio declinou vindo a ser retomado na renascencga, posteriormente teorizado
pelos contratualistas que incidiram ideologicamente na Revolucdo Francesa e na
Revolucdo Norte-Americana. Atualmente, o exercicio da cidadania ndo € restrito ao
sufragio, sendo estendida a toda e qualquer posi¢cdo que o cidaddo execute seus
direitos politicos no sentido de apoiar ou criticar as movimentagfes estatais a partir
da tomada de consciéncia dos deveres e obrigacGes perante a sociedade!®®,

Cabe salientar, de acordo com Giuseppe Vergottini a diferenca entre “cidadania”,
‘povo” e “populacdo”. O primeiro refere-se ao portador de direitos politicos e
eleitorais que participa das decisbes do corpo politico; o segundo simboliza uma
figura juridica coletiva, dotada da titularidade da soberania popular. Por fim,
“populacdo” vincula-se ao conceito dos habitantes de um territério, sem o
direcionamento de titularidade dos direitos politicos'®®.

Durante um longo periodo historico, o conceito de cidadania esteve vinculado ao

163 CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar
Ferreira. Comentérios a Constituicao do Brasil. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018.

164 AGRA, Walber de Moura. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio
Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a Constitui¢do do Brasil. p. 120.

165 AGRA, Walber de Moura. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio
Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentéarios a Constituicdo do Brasil. p. 121.

166 AGRA, Walber de Moura. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio
Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentéarios a Constituicdo do Brasil. p. 121.
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preceito democrético, sendo que a partir da segunda metade do século XX, o
conceito de dignidade da pessoa humana, passa a vigorar conjuntamente como uma
pilastra do conceito de cidadania, fazendo com que os direitos fundamentais, em
todas as suas dimensdes alicercem-se como elementos indispensaveis do
ordenamento juridico. Isto demanda por parte dos entes estatais a promog¢ao de uma
larga gama de condi¢cdes materiais basicas voltadas a concretiza¢éo da cidadania. A
definicdo classica de cidadao, sendo aquele que manifesta sua vontade através da
escolha dos representantes, ndo enquadra mais as necessidades cogentes do povo,
sendo que este requisita uma maior participagdo com intuito de promover uma
cidadania ativa, material e digna, fornecendo a todos uma consciéncia dos deveres

sociais de cada individuo®”’.

2.2.2: Art. 7°, XX — A protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante

incentivos especificos, nos termos a lei;

Sendo uma norma inédita na ordem constitucional brasileira, com fontes no
direito internacional, merecendo destague as manifestacdes do art. 2° da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos'®®; art. 6° e art. 2°, § 2° e art. 3° do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais'®; art. 11 da Convencéo
Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulhert’; art. 2°
da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem?!’! e da Convencéo n.°

100 da OIT"? (1951) sobre Igualdade de Remuneracdo de Homens e Mulheres

167 AGRA, Walber de Moura. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio
Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentéarios a Constitui¢do do Brasil. ps. 121-122.
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Trabalhadores por Trabalho de Igual Valor, ratificada pelo Brasil em 1957, o presente
mandamento constitucional enunciado em 1988 reconhece a igualdade e confere
mandamento de protecdo sobre as iniciativas laborais femininas!’3,

Com intuito de proteger o ingresso e a permanéncia da mulher nos fenbmenos
juridicos, sociais, econémicos, politicos e culturais envoltos nas relagcbes de trabalho
e emprego, a horma constitucional aludida, alcanca status de direito fundamental da
mulher ao reconhecer a sua aptiddo na recepcdo de tratamentos igualitarios e
decentes nas condi¢cBes laborais e na liberdade de escolha de funcdo, sendo
garantidas as situa¢cfes equiparadas aos homens de condicdo salarial, de saude e
seguranca e de dignidade humana. Sendo expressamente vedada toda e qualquer
discriminacdo de género ou baseada em diferenciacdo biolégica, que condicionem
discrepancias na divisdo sexual de trabalho e emprego!’4.

Tais garantias devem ser operacionalizadas em lei para que estabelecam
condicbes materiais em que quaisquer diferenciacées ou objecdes entre homens e
mulheres sejam superadas. Tais diferenciacdes, na maioria das vezes, sao
produzidas a partir do préprio modelo de organizagao social, que imputa a mulher as
obrigacdes familiares, sepultando seu compromisso laboral a jornadas parciais ou
intermitentes, geralmente informais e mal remuneradas*’®.

Alcangar uma ocupagéo laboral decente implica na regulagdo do direito de
acesso a mulher ao mercado de trabalho, neste interim o legislador
infraconstitucional promoveu a Lei n. 9029 de 13 de abril de 1995176 que positivou as
proibicbes de quaisquer préaticas discriminatorias que limitem ou condicionem o
acesso e a manutencao da mulher no trabalho, coibindo, por exemplo, a exigéncia

de atestado ou de qualguer outro meio procedimental que confirme estado de
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gravidez ou de esterilidade!’”.

Outra normatizagdo que merece referéncia esta contida no art. 9°, 8 2°, Il da Lei
n.° 11.340 de 07 de agosto de 2006’8, denominada Lei Maria da Penha, que
assegura a mulher em situacao de violéncia doméstica ou familiar a manutencéo do
vinculo trabalhista por até seis meses, em caso de afastamento do local de trabalho,
mediante ordem judicial, a fim de preservar sua integridade fisica e psicolégical’®.

As ferramentas legais do art. 373-A da CLT*0 c¢/c arts. 5°, caput e I, e 7°, XX e
XXX da CF/88, em ambito nacional além do art. 7° do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e da convencao n.° 100 da OIT, na esfera do direito
internacional, sdo enunciadas barreiras legislativas que reconhecem a condicao
feminina frente a atos discriminatorios que desconstituam a dignidade da pessoa
humana, sendo um alforje protetivo contra manifestacdes pautadas por diferenca de
sexo e género, buscando garantir a posicdo da mulher no mercado de trabalho!8.

De outra banda, presenciamos recentemente introducao da Lei n.° 13.467, de 13
de julho de 201782, nominada como Reforma Trabalhista, que trouxe mudancas
claramente limitadoras deste direito fundamental da mulher, quando revogou o art.
384 da CLT, extinguindo o direito da mulher ao intervalo minimo de quinze minutos

para descanso, entre o fim do horério normal e o inicio do periodo de horas
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extras!®s,

A revogacéo de tal dispositivo, mediante promulgacéo de lei nova, emitida em
efeito backlash (quando o poder politico rompe bruscamente as decisées do poder
judiciario, visando fugir de seu controle), ndo se mostra justificada, uma vez que
tanto o TST quanto o STF j& haviam se manifestado no sentindo de dar recepcdo ao

art. 384 da CLT junto a CF/88, conforme jurisprudéncia’®:

INTERVALO DO ART. 384 DA CLT — TRATAMENTO ESPECIAL PARA
MULHERES - INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA — RECEPCAO PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988. O Tribunal Pleno desta Corte, ao julgar o lIN-RR-1.540/2005-046-
12-00.5, decidiu rejeitar o Incidente de Inconstitucionalidade do art. 384
da CLT, ao fundamento de que o principio da isonomia, segundo o qual,
desiguais devem ser tratados desigualmente, na medida de suas
desigualdades, possibilita tratamento privilegiado as mulheres no tocante
ao intervalo para descanso. Encerrou assim a conclusdo de que o art.
384 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, néo
havendo de se cogitar sua revogacao. 2. Estando a deciséo recorrida em
concordancia com o entendimento manifestado pelo TST, ndo s6 no IIN,
como também em precedentes rejeitados, o recurso de revista nao
alcanca conhecimento, por ébice da Sumula 333 desta corte. Recurso de
revista ndo conhecido. (TST — RR: 1404000720095120029140400-
07.2009.5.12.2009, Relator: Ives Gandra Martins Filho, Data de
Julgamento: 30-8-2011, 72 Turma, Data de Publica¢do: DEJT 2-9-2011.

Entende-se que o inciso XX do art.7° da CF/88 sofre movimentos de
reconhecimento e expansdo, a0 mesmo tempo em que é atingido por retrocessos, 0
que demanda uma constante vigilancia pela parte juridica, social e politica da
sociedade, a fim de preservar ndo s6 a normatividade essencial, mas também as
legislacdes decorrentes que agregam procedimento e materializacdo as aspiracoes
protetivas a mulher nas relagées de trabalho®>.

Partindo da perspectiva multifuncional, o direito fundamental previsto no art. 7°,
XX da CF/88, cumpre: i) funcdo de defesa (exercendo uma liberdade positiva
guando garante as boas condi¢des de trabalho as mulheres, ao mesmo tempo em
gue impele uma liberdade negativa vedando a violagdo destes preceitos tanto na

esfera publica quanto particular); ii) funcdo de prestacdo social (fruigdo material do
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direito fundamental, como por exemplo, a protecao alcancada pela seguridade social
a mulher) iii) funcdo de protecdo contra terceiros (impde ao Estado medidas de
protecdo do mercado de trabalho, garantindo o exercicio do direito frente ao préprio
poder publico e os particulares, as suas titulares, que no caso configuram-se todas
as mulheres trabalhadoras, urbanas ou rurais, brasileiras e estrangeiras que tenham
0 pleno exercicio de sus direitos, em qualquer profissdo ou oficio, dentro do territério
brasileiro) iv) funcdo antidiscriminatoria (exige do Estado a afirmac&o de politicas
afirmativas para a promog¢édo do emprego e suas condicdes igualitarias)*ee.

A disposicao constitucional busca alcancar as mulheres além do acesso ao
emprego a equiparacdo de proventos, evitando a criacao de distingbes salariais em
funcdo de discriminacdo por conta de sexo e género. Tal politica normativa busca
coibir casos, por exemplo, em que a mulher é prontamente qualificada, muitas vezes
em niveis maiores que o0s colegas do sexo masculino, porém findam a cadeia
produtiva por receber um valor pecuniario menor que os homens, ou ainda quando
se constata a ocorréncia de uma queda brusca da faixa salarial de determinada
funcéo, que passa a ser ocupada preponderantemente por mulheres!®’,

A ndo observancia destas normas juridicas e seus mandamentos implica no
descumprimento de regras infraconstitucionais, violacado do texto da Constituicao, e
desprezo pelos tratados e convencdes internacionais aos quais o Brasil é
signatario!®, ocasionando privacdo de direitos e exclusdo na esfera de
imputabilidade moral do publico feminino que almeja relacées de autorrespeito no

ambiente laboralls®.

2.2.3: Art. 37, VIII — A lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficiéncias e definira os critérios de sua

admissao;
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Em mais uma norma inédita no ambito constitucional, a carta promulgada em
1988 passa a estabelecer uma série de dispositivos voltados a protecdo dos
portadores de deficiéncia. O fundamento maior da Constituicdo Brasileira versa-se
na dignidade da pessoa humana em seus aspectos objetivos e subjetivos,
significando mais que o respeito estatal, a promogdo dos alicerces de
desenvolvimento do ser humanos, respeitando as limitagbes e possibilidades de
cada individuo*®°,

Em funcdo de suas circunstancias especiais, os portadores de deficiéncia sao
aplacados por um leque de dificuldades adicionais em véarios aspectos de sua vida
corriqueira. Neste interim, os direitos fundamentais constitucionalmente previstos,
coadunam-se para gerar acoes afirmativas por parte da sociedade civil e do Estado
no intuito de superar o isolamento e a diminui¢cdo social que estas minorias Sao
submetidas®®®.

Na busca dos objetivos republicanos emanados da constituicdo cidada, sob o
lume dos principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana, a Constituicao
trouxe aos portadores de deficiéncia uma série de direitos, buscando assegurar a
incluséo social, por meio dos seguintes artigos: art. 23, lll (determina a competéncia
comum dos entes da Federagcédo no cuidado e protecado das pessoas portadoras de
deficiéncias); art. 24, XIV (competéncia concorrente para legislacado tocante a este
assunto); art. 203, IV e V (estabelece e garante o objetivo da assisténcia social em
promover a habilitacéo e a integracdo do portador de deficiéncia a vida comunitaria);
art. 208, Il (impbe o dever do Estado em propiciar os meios para educacao
adequada dos portadores de deficiéncia); art. 244 (determina a adaptacdo de
edificios publicos e do transporte publico as necessidade especiais). Além da
legislacdo infraconstitucional como a Lei n.° 7853 de 24 de outubro de 19891%? que

regulamenta a Politica Nacional de integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia,
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com sua regulagéo no Decreto n.° 3298/99 e em especial, em referéncia a tematica
aludida no presente topico, o § 2° do art. 5° da Lei 8.112 de 11 de dezembro de
19903 que estabelece o percentual minimo de vagas®*.

A expressao “portador de deficiéncia” recebe o reconhecimento legal a partir das
definicbes provenientes da medicina, as quais impliquem em dificuldade ou
inferioridade nos meios de integracdo social, sendo tipificado no art. 3°, inciso | do
Decreto n.° 3298/99'%°, que regulamentou a lei n.° 7853/89, sendo nele disposto que
a deficiéncia é “toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungao psicoldgica,
fisiologica, ou anatbmica, que gere incapacidade para o desempenho de atividade,
dentro do padréo considerado normal pelo ser humano”. Posteriormente, o Decreto
n.° 5296/041% enquadrou os portadores de deficiéncia fisica, visual, mental ou
multipla, como uma situacao intermediaria entre a plena capacidade e a invalidez, na
categoria amparada legalmente®®”’.

O dispositivo constitucional analisado, dispde que a realizacdo do concurso
publico deverd contar com uma equipe multiprofissional dotada trés agentes
capacitados para verificar as deficiéncias em questdo, sendo um médico além de
trés profissionais que integrem os quadros da carreira almejada a fim de validar a
avaliacdo do candidato.

O art. 5°, § 2° da Lei n.° 8112/90, dispde que a deficiéncia deve ser compativel
com o cargo disputado pelo candidato, sendo facultada a reserva de vagas na

administracdo publica federal no percentual minimo de 5% ao maximo de 20% de
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acordo com os critérios do Decreto n. 3298/99 aliados a discricionariedade da
administracdo, dependendo de cada situacdo concreta, recebendo o seguinte

comentario jurisprudencialt®®:

Nao se mostra justo, ou, no minimo, razoavel, que o candidato portador
de deficiéncia fisica, na maioria das vezes limitado pela sua deficiéncia
esteja em aparente desvantagem em relacdo aos demais candidatos,
devendo a ele ser garantida a observancia do principio da
isonomial/igualdade. O STF, buscando garantir razoabilidade a aplicacédo
do disposto no Decreto 3.298/1999; entendeu que o referido diploma
legal deve ser interpretado em conjunto com a Lei 8.122/1990. Assim, as
fracBes mencionadas no art. 37, § 2° do Decreto 3.298/1999 deverdo ser
arredondas para o primeiro nimero subsequente, desde que respeitado
o limite maximo de 20% das vagas oferecidas no certame” (STF, RMS
27.710 AgR, rel. Min. Dias Toffoli, j. 28/5/2015, P, Dje de 1°-7-2015).

Desta forma, foram evocadas politicas, acdes afirmativas, como uma forma de
apoiar e promover 0s coletivos sociais mais fragilizados, buscando promover sua
integracdo e igualdade material, alcancando um tratamento prioritario a estes
individuos, proporcionando condicbes competitivas que possam superar os fatores
histéricos de exclusdo, no caso aqui narrado, na forma de reserva de vagas para
inclusdo de portadores de deficiéncia nos cargos da Administracdo!®®, recebendo
uma confirmacéo de um padréao de reconhecimento reciproco atrelado a confirmacao

de particularidades?°.

2.2.4: Art. 226, § 2° — Para efeito de protecdo do Estado, € reconhecida a uniéo
estavel entre homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar

sua conversao em casamento.

As transformacdes das relacbes familiares adornadas a partir da segunda
metade de século XX compeliram os ordenamentos juridicos a modificarem-se para
dar vazdo as novas realidades advindas da modernidade. Novos papéis

assegurados a mulher, pela nova divisdo social do trabalho e a popularizacdo dos
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métodos contraceptivos deram inicio a uma longa jornada que convulsionou no
reconhecimento juridico da dissolugdo do casamento, através da Lei do Divorcio (Lei
n.° 5.515/77), passando pela igualdade conjugal (art. 226, 8 5° da CF/88), e pela
substituicdo do pejorativo termo concubinato pelo reconhecimento da unido estavel
(art. 226, 8 3° da CF/88), colocando em xeque as disposi¢Oes desatualizadas do
entdo Cddigo Civil de 1916201,

Com aportes de constituicdes estrangeiras como art. 29 da Constituicdo Italiana,
art. 6° (1) da Lei Fundamental Da Alemanha, art. 36° da Constituicdo espanhola,
dentre outras cartas latino americanas, além do suporte fatico da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, a protecao a familia recebe seu condéo de
constitucionalidade nos arts. 226 e 227, além das combina¢des com o art. 1°, Il
(dignidade da pessoa humana); art. 5°, | (igualdade entre homem e mulher), art. 5°, L
(direito a presidiarias de amamentar sua prole), art. 5° LXVIIl (prisdo por
descumprimento na obrigacédo alimenticia)?%2.

A alteracdo do conceito familiar, constante nas constituicbes brasileiras
anteriores, passa de uma discreta men¢do ao casamento civil na Constituicdo de
1891, ou um modelo unico de familia baseada no casamento indissoluvel, da
Constituicdo de 1934, ao largo leque constante na pluralidade de entidades
abarcadas nas determinacdes dos direitos fundamentais vinculados ao Direito de
Familia assumidos na atual carta constitucional; o qual demonstra a incrivel
transformacao ocorrida no interior das relac6es familiares que alteraram as rotas do
direito de familia promovendo mudancas substanciais na esfera da tutela juridica.

No modelo tradicional familiar burgués, a relacdo demonstrava-se triplamente
desigual, uma vez que o homem detinha uma posicdo mais elevada em relacéo a
mulher, os pais uma preponderancia maior em relacdo aos filhos e 0s homossexuais

com menos direitos que os heterossexuais?°3.

201 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a
Constituicdo do Brasil. p. 2213.

202 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a
Constituicdo do Brasil. p. 2213.

208 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentéarios a
Constituicéo do Brasil. ps. 2215-2217.
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Em oposigcédo a este modelo tradicional, a Constituicdo de 1988, promulgou um
modelo democratico familiar, ndo concebendo a discriminacéo entre os conjuges, ou
entre os filhos, visando a atribuicdo de direitos e responsabilidades, além da
presenca da autoridade mediada pela democracia. Desta feita, os pais nao
assumem mais o papel de adaptacdo dos filhos as premissas impostas pelo meio
social?®*, mas concebem-se como tutores de sua originalidade individual, por meio
de negociacdo e do dialogo, garantindo a autonomia individual e a solidariedade
promovida entre seus membros2%°,

No modelo democrético familiar, prolatado pela Constituicdo, a familia passa a
ser reconhecida pelos seus lacos de afetividade e reciprocidade (do latim rectius,
gue significa “solidariedade”), direcionada para o desenvolvimento pessoal de seus
membros, na qual a dignidade é respeitada, tutelada e incentivada°®.

Neste interim, o 8 3° do art. 226, consagrou status de familia as relagbes
concebidas anteriormente como concubinato, substituindo este termo pejorativo pela
nomenclatura de “uniao estavel”’. Neste sentido, as relacbes familiares construidas
através do casamento ou da unido estavel, passaram a ter mais relevancia na
analise juridica as suas semelhancas, em detrimento as suas diferencas, para o
reconhecimento da entidade familiar, sendo o principio da solidariedade o
mandamento que irradia os efeitos no ndcleo familiar constituido, gerando
modificacGes legais como a Lei n.° 12.195/10%°7 (que alterou o CPC no sentido de

assegurar ao companheiro o mesmo tratamento do cénjuge supérstite, no tocante a

204 MEAD apud HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos
sociais. p. 147: “Mas isso ndo nos basta, ja que queremos nos reconhecer em nossas diferencas
em relagdo a outras pessoas. Naturalmente, temos um determinado status econ6mico e social,
que nos possibilita essa distingdo... Apoiamo-nos nas maneiras de falar e de vestir, na boa
memodria, nisso e naquilo — mas sempre me algo pelo qual nos distinguimos com vantagem em
relacdo a outras pessoas”.

205 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentéarios a
Constituicdo do Brasil. p. 2217.

206 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a
Constituicdo do Brasil. ps. 2217-2218.

207 BRASIL. Lei 12.195. de 14 de janeiro de 2010. Altera o art. 990 da Lei n. © 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil), para assegurar ao companheiro sobrevivente o
mesmo tratamento legal conferido ao cénjuge supérstite, quando a nomeacdo do
inventariante. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Lei/L12195.htm>. Acesso em 26 de abril de 2020.
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nomeacdo de inventariante) e o pronunciamento do STF?%® que elencou como
inconstitucional o tratamento diferenciado despendido ao companheiro em

detrimento do cOnjuge, nos casos de tutela sucessoria?®:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO
DE REGIME SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.
1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as
familias formadas mediante wunido estavel. 2. Nao é legitimo
desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto
é, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal
hierarquizagdo entre entidades familiares € incompativel com a
Constituicdo de 1988. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Cadigo Civil, ao
revogar as Leis n°s 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou
o0 companheiro), dando-lhe direitos sucesso6rios bem inferiores aos
conferidos & esposa (ou ao marido), entra em contraste com o0s
principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade
como vedacd@o a protecdo deficiente, e da vedagcdo do retrocesso. 4.
Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora
firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que ndo tenha
havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas
extrajudiciais em que ainda n&o haja escritura publica. 5. Provimento do
recurso extraordinario. Afirmacdo, em repercussdo geral, da seguinte
tese: “No sistema constitucional vigente, & inconstitucional a distincao de
regimes sucessoérios entre cbnjuges e companheiros, devendo ser
aplicado, em ambos os casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002". .

Avancando no reconhecimento das mudancas na concepcao da familia, o STF
através de um julgamento tido como historico, espelhando a sensibilidade civil e em
detrimento da inércia do legislador ordinéario, julgou — através das ADPF 132 e da
ADI 4277 em maio de 2001 — que as unidades familiares dispostas no rol do art. 226
da CF/88 sdo exemplificativas, sendo as unides homossexuais plenamente
capacitadas de forma familiar, desde que mantenham as mesmas caracteristicas das

unides heterossexuais, devendo-se aplicar o art. 1.723 do Cédigo Civil também as

208  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: RE 878694/ MG - MINAS GERAIS. RECURSO
EXTRAORDINARIO. Relator (a): Min. ROBERTO BARROSO. Julgamento: 10/05/2017. Org&o
Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo. PROCESSO ELETRONICO. REPERCUSSAO GERAL —
MERITO. DJe-021 DIVULG 05-02-2018 PUBLIC 06-02-2018. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+87
8694%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+878694%2EACMS%2E%29&base
=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/mkd8twz. Acesso em 14/07/2019.

209 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentéarios a
Constituicéo do Brasil. p. 2218.

64



65

unides homoafetivas. Seguindo esta orientacdo o STJ definiu através do REsp
118.378 a possibilidade de celebracdo do casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo, recebendo o conddo do CNJ através da Resolugdo n.° 175 de 14/05/2013210,
que determinou a todos os cartorios do Pais a celebracdo de casamento civil ou
converséo de unido estavel, sem embaracos ou negativas?!!.

A preocupagdo do constituinte originario na disposicdo da conversdo da unido
estavel em casamento, a partir do 83° do art. 226, divide-se em dois motivos:
primeiro, buscou-se dar maior seguranca juridica a relacdo da unido estavel,
convertida em casamento; em segundo lugar, na época de sua promulgacéo, poucos
eram os direitos reconhecidos as familias fundadas somente em lacos afetivos,
traduzidos em uma comunhao espiritual e de vida, ndo fundadas pelo matriménio

tradicional, sendo a CF/88 fomentadora desta mudang¢a?!?,

2.2.5: Art. 230, § 2° — Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a

gratuidade dos transportes coletivos urbanos.

Destacando o papel protetivo as pessoas vulneraveis, ou portadoras de algum
tipo de fragilidade, e levando em conta que a expectativa de vida do brasileiro
aumentou em mais de trinta anos, a Constituicdo de 1988 traz outra grande
inovacao, vinculada ao seu perfil consolidador da dignidade da pessoa humana, em
seu art. 230 e paragrafos, premissas de defesa e protecédo do idoso?!3.

Com orientagdes nas constituicbes portuguesa, espanhola, peruana,
colombiana, sem precedentes em tratados internacionais ratificados no Brasil, com

ligacdo no art. 1°, lll, art.. 3° | (principio de solidariedade) e art. 203, V (politica de

210 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n.° 175 de 14/03/2013. Disp6e sobre a
habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em
casamento, entre pessoas de mesmo Sexo. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754>. Acesso em 26 de abril de 2020.

211 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a
Constituicdo do Brasil. p. 2220.

212 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a
Constituicdo do Brasil. ps. 2218-2219.

213 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentéarios a
Constituicéo do Brasil. ps. 2246-2248.
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assisténcia social a pessoa idosa) da propria Constituicdo e irradiando a edi¢do de
legislacdo infraconstitucional, merecendo destaque: a Lei n.° 8.842/94 (Politica
Nacional do Idoso)?'4; Lei n.°10.741/2003 (Estatuto do Idoso)?® e a Lei n.°
12.899/2013 (alterou o art. 42 do Estatuto do Idoso, dando tratamento prioritario e
seguro ao idoso no desembarque de veiculos de transporte coletivo)?6, é
reconhecido um leque de vantagens e protecées a esta populagao?!’.

Através do Estatuto do ldoso foram instrumentalizados, por meio da positivacao,
uma série de direitos fundamentais amparados constitucionalmente, visando a
garantia do idoso na prioridade comunitaria e familiar dos direitos a vida digna, a
saude, ao direito de ir e vir, entre outros, além de trazer a discussdo problemas
pertinentes a terceira idade nos cenarios politicos e sociais do Brasil?*8.

Neste sentido, o reconhecimento especifico do direito do idoso de ir e vir através
da gratuidade do transporte publico aos maiores de sessenta e cinco anos de idade
disposta no § 2° do art. 230, e corroborado pelo art. 39 do Estatuto do ldoso,
determinou 0s regramentos para isencdo, reserva de vagas e descontos no
pagamento de tarifas de transporte coletivo urbano, semiurbano, intermunicipal e

interestadual®'®, recebendo a protecéo jurisprudencial??°:

214 BRASIL. Lei n. © 8.842, de 04 de janeiro de 1994. Disp6e sobre a politica nacional do idoso,
cria o Conselho Nacional do Idoso e da outras providencias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB842.htm>. Acesso em 26 de abril de 2020.

215 BRASIL. Lei n.° 10.741, de 1° de outubro de 2003. DispGe sobre o Estatuto do Idoso e da
outras providencias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em 26 de abril de 2020.

216 BRASIL. Lei n.° 12.899, de 18 de dezembro de 2013. Altera o art. 42 da Lei n.° 10.741, de 1° de
outubro de 2003, que institui o Estatuto do Idoso, para dispor sobre a prioridade e a
seguranca do idoso nos procedimentos de embarque e desembarque nos veiculos de
transporte coletivo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2013/Lei/L12899.htm>. Acesso em 26 de abril de 2020.

217 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentéarios a
Constituicéo do Brasil. ps. 2246-2247.

218 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentéarios a
Constituicéo do Brasil. p. 2249.

219 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a
Constituicdo do Brasil. p. 2250.

220 SUPREMO TRIBUNAL FREDERAL: Al 707810 AgR/ RJ - RIO DE JANEIRO. AG.REG. NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. Relator(a): Min. ROSA WEBER. Julgamento: 22/05/2012.
Orgé&o Julgador: Primeira Turma Publicagdo. ACORDAO ELETRONICO. DJe-110 DIVULG 05-
06-2012 PUBLIC  06-06-2012. RTJ VOL-00223-01 PP-00654. Disponivel em:
http://www:.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28707810%2ENUME%2E
+0U+707810%2EACMS%2E%29+%28%28ROSA+WEBER%29%2ENORL%2E+OU+%28ROSA+
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DIREITO ADMINISTRATIVO. TRANSPORTE COLETIVO.
GRATUIDADE PARA O IDOSO. MANDADO DE SEGURANCA
CONCEDIDO NA ORIGEM. DEVER DE FISCALIZACAO E DE
EXPEDICAO DE NORMA PELO ESTADO. OFENSA A CONSTITUICAO
FEDERAL NAO CONFIGURADA. Eficacia plena e aplicabilidade
imediata do art. 230, § 2°, da Constituicdo Federal, que assegurou a
gratuidade nos transportes coletivos urbanos aos maiores de 65 anos,
reconhecida em precedente desta Corte (ADI 3.768/DF, rel. Min. Carmen
Llcia, Tribunal Pleno, DJe 26.10.2007). Possibilidade de o Poder
Judiciario determinar, em casos excepcionais, que o Poder Executivo
adote medidas que viabilizem o exercicio de direitos constitucionalmente
assegurados. Ofensa ao principio da separacdo de poderes nao
configurada. Precedentes. Agravo regimental conhecido e néo provido.

Ao interromper a logica produtivista que trazia um quadro patrimonialista ao
direito privado, o constituinte originario optou, em 1988, por elevar ao patamar de
“valor maior do ordenamento juridico brasileiro” a dignidade da pessoa humana.
Neste sentido, restou reconhecido??!, através do art. 230 e seus paragrafos, o dever
de todos (Estado, sociedade e familia) de agir na defesa das prerrogativas da
pessoa idosa e de garantir sua insercdo na vida comunitaria, devendo-se garantir o

compromisso constitucional do envelhecimento digno??2.

2.2.6: Art. 231 - Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢cbes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,

proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

O cenéario predominante na formacéo dos estados nacionais no continente latino
americano seguiu o fundamento da modernidade europeia, concomitante a

manutencdo e convivéncia com as populacfes nativas, em niveis maiores ou

WEBER%29%2ENORV%2E+OU+%28ROSA+WEBER%29%2ENORA%2E+OU+%28ROSA+WE
BER%29%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/yypjfwxt. Acesso em
14/07/2019.

221 HONNETH, Axel Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 136-
137: “[...] Com a adogao das normas sociais que regulam as relagbées de cooperagao, o individuo
em crescimento ndo aprende s6 quais obrigacdes ele tem de cumprir em relacdo aos membros da
sociedade; ele adquire, além disso, uma saber sobre os direitos que Ihe pertencem, de modo que
ele pode contar legitimamente com o respeito de algumas de suas exigéncias: direitos sdo de
certa maneira as pretensd@es individuais das quais posso estar seguro que o outro generalizado as
satisfara. [...]”

222 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. In CANOTILHO, J.J.
Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentéarios a
Constituicdo do Brasil. p. 2248.
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menores de concentracdo demografica. Estes territérios foram predominantemente
coloniais nos séculos XVI, XVIl e XVIII, convertendo-se no século XIX em estados
nacionais grifados pelas garantias expressas a propriedade, a liberdade, a igualdade
e a seguranca, mantendo a égide da escraviddo, apesar das normatizacfes
constitucionais??2,

Espanha e Portugal reconheceram a presenca das populagdes denominadas
indigenas em suas areas conquistadas, e verteram suas politicas de integracédo do
nativo junto aos costumes e aos dogmas europeus, mediante a interacdo com o
trabalho, com a educacao, com a catequese, com o0 casamento, entre outros. Apos a
emancipacdo dos estados nacionais, tais politicas de integracdo, (terminologia que
por si sO desvela a condicdo de precariedade e provisoriedade delegada a condicao
tida como diferenciada do indio em relacdo a populacdo em geral) passaram a
integrar os quadros constitucionais das recém-republicas latino-americanas??*.

A cobertura legal brasileira em relacdo aos povos indigenas se da em larga
escala, recebendo aportes nas constituicdes de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969 sob
0 jugo da denominacéo silvicola, e a competéncia predominantemente exclusiva da
Unido para regulamentar tal assunto. No ano de 1973 foi instituida a Lei n.° 6001,
conhecida como Estatuto do indio?25.

E notado o avanco da legislacdo ao longo do tempo em relagéo a protecdo dos
indigenas, porém é com o advento da Constituicdo de 1988 que o paradigma
precario e de carater provisério da integracdo € rompido, sendo estabelecida uma
nova relacdo entre o Estado Nacional e as populacdes indigenas. A partir da
“Constituicdo Cidada” restou reconhecido o direito de continuar sendo indio, como
coletivo, na forma de sociedade externamente organizada na forma de grupo
diferenciado, sendo rompida a relacdo precaria que adornou os quinhentos anos de

relacdes entre nativos e ndo nativos?26,

223 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang.
STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a Constituicdo do Brasil. p. 2251.

224 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang.
STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a Constituicdo do Brasil. p. 2251.

225 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang.
STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a Constituicdo do Brasil. ps.
2252-2255.

226 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang.
STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios & Constituicdo do Brasil. p. 2252.
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A ConstituicAo de 1988 foi pioneira em nivel continental, rompendo com a
tradicdo integracionista??’, assegurando aos indigenas seu direito de continuidade
como povo autodeterminado por costumes e generalidades. Apés a nossa carta
constitucional, sucessivamente o0s demais paises da América Latina foram
debatendo e ampliando o reconhecimento dos povos indigenas em suas
constituicbes de acordo com a participagdo de cada coletividade na formacgao da
vontade democratica local; a redemocratizacdo que adornou o continente sul
americano, no final do século XX, utilizou a “forca emancipatoéria” das constituicdes,
para conferir o reconhecimento as diferencas, dando resposta aos resquicios de
autoritarismo gque prevaleceram no continente desde sua conquista no século XV?228,

Reconhecer a existéncia de uma organizacdo social diversa dos casos
catalogados na Constituicdo e na legislacdo ordinaria (como empresas, COMErcios,
sindicatos, partidos politicos ou cooperativas, todos dotados de liberdades, porém
submetidos a regulamentacdo de uma ordem legal externa), ndo é uma tarefa de
pouco alcance. O reconhecimento da ordem social indigena esta muito longe destes
parametros, uma vez que “o que esta reconhecido é exatamente o direito de formar
sua ordem social legitima” a partir dos usos, costumes e tradicdes. Além do
reconhecimento intersubjetivo, a carta constitucional instrumentalizou com muito
talento e propriedade a matéria social e territorial referente aos povos indigenas??°.

Para dar vazao ao nivel de reconhecimento destinado pela Constituicdo no caso
narrado, alude-se que a ordem social indigena pode ser descrita ou narrada por
socidlogos, antropélogos ou por um membro da comunidade, mas esta além do
alcance da lei e dos limites juridicos, sendo uma ordem social prépria diversa, com
autonomia de cada povo para manter sua prépria estrutura social, excluida do

paradigma da modernidade, fora das previsfes contidas na ordem juridica estatal

227 HONNETH, Axel Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 145:
“[...] “luta por reconhecimento” toma seu ponto de partida de ideias morais em que personalidades
dotadas de carisma souberam ampliar o “outro generalizado” de seu meio social, de um modelo
que estava em concordancia com as expectativas intuitivas dos contemporaneos; assim que estas
inovacgdes intelectuais puderam influir sobre a consciéncia de grupos maiores, procedeu dai uma
luta por reconhecimento de pretensdes juridicas, que acabou colocando em questdo a ordem
institucionalizada.”.

228 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang.
STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios & Constituicdo do Brasil. p. 2252.

229 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang.
STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios & Constituicdo do Brasil. p. 2253.

69



70

expressa na mesma Constituicdo; rompendo com o passado, ofertando um novo e
revolucionario diferencial a matéria?3°,

A demografia das populacdes indigenas é imprecisa, sendo auferido pela
FUNAI, pelo ISA, pelo o CIMI, embasados em dados do IBGE no censo de 2010 que
existem 305 etnias ou povos, 274 linguas, uma populacdo em torno de 900 mil
indigenas, sendo 500 mil aldeados e em torno de 3 a 5mil individuos completamente
isolados sem perspectivas de maiores informagdes. O direito constitucional
reconhecido se estende a todas estas generalidades na forma de direito subjetivo
coletivo de cada povo?3L. Sendo definida na Constituicdo a competéncia privativa da
Justica Federal o julgamento e conducéo das causas indigenas (art. 109, Xl), sobre
a tutela de titularidade do Ministério Publico Federal (art. 129, V) 232,

Os elementos que compdem a cultura de um povo, como a lingua, as crencas,
0s costumes e as tradigBes, abarcando neste contexto as normas de convivio, de
matrimonio, de hierarquia, as puni¢des, as divisdes, a gastronomia e a arte, alongam
varias consequéncias juridicas apontadas ou reguladas diretamente pela
Constituicdo ao reconhecer a organizacdo social indigena visando a solucdo de
conflitos internos, gestdo patrimonial indigena, administracdo dos direitos,
preservacao e uso da cultura, além da provisdo das necessidades basicas de seus
membros, protegendo juridicamente os aspectos religiosos e ritualisticos, sendo
facultado a cada povo o processo de desenvolvimento e prospeccdo de novos
caminhos para as futuras geracées?33,

Frisa-se que o reconhecimento constitucional ndo institui a necessidade de
personalidade juridica as comunidades indigenas, ndo sendo necessario seu
registro, dando-se sua materializacdo (em juizo ou em nivel de representatividade)

através de sua forma tradicional de representacdo mediante usos, costumes e
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tradicOes de seus povos*“.

Do ponto de vista material, o dispositivo constitucional comentado evidencia a
vontade de protecdo e garantia dos direitos territoriais dos povos nhativos,
assegurando as condi¢cdes adequadas a manutencéo da vida social nas chamadas
terras indigenas. Novamente, a Constituicdo inova ao dispensar o processo de
reconhecimento por parte do Poder Publico das areas indigenas e firma-las como
provenientes de direitos originarios, instituidos sobre trés premissas: i) carater
originario de direito; ii) ocupacédo real e atual; iii) formato tradicional de ocupacédo. A
forca do direito originario é prevalecente e anterior a qualquer ato do Estado, sendo
um direito preexistente em relacdo a este, no qual as terras indigenas séao
diretamente reconhecidas e garantidas pelo Estado brasileiro, independente de
qualquer ato superveniente. Registros e demarcacfes tem apenas a funcao de dar
ciéncia a terceiros?%,

Neste sentido, colaciona-se trecho selecionado da historica decisdo do Supremo
Tribunal Federal que resolveu a demanda juridica da Reserva Raposa Serra do Sol,
em Roraima, abrindo precedente social, procedimental para a elucidacdo de casos

complexos que exigem uma analise ampla:

4. O SIGNIFICADO DO SUBSTANTIVO "INDIOS" NA CONSTITUICAO
FEDERAL. O substantivo "indios" é usado pela Constituicdo Federal
de 1988 por um modo invariavelmente plural, para exprimir a
diferenciacdo dos aborigenes por numerosas etnias. Propésito
constitucional de retratar uma diversidade indigena tanto interétnica
quanto intra-étnica. indios em processo de aculturagdo permanecem
indios para o fim de protecéo constitucional. Protecao constitucional que
nao se limita aos silvicolas, estes, sim, indios ainda em primitivo estadio
de habitantes da selva. 5. AS TERRAS INDIGENAS COMO PARTE
ESSENCIAL DO TERRITORIO BRASILEIRO. 5.1. As "terras indigenas”
versadas pela Constituicdo Federal de 1988 fazem parte de um territorio
estatal-brasileiro sobre o qual incide, com exclusividade, o Direito
nacional. E como tudo o mais que faz parte do dominio de qualquer das
pessoas federadas brasileiras, sdo terras que se submetem unicamente
ao primeiro dos principios regentes das relagbes internacionais da
Republica Federativa do Brasil: a soberania ou "independéncia nacional”
(inciso | do art. 1° da CF) . 5.2 . Todas as "terras indigenas" sdo um bem
publico federal (inciso XI do art. 20 da CF), o que nao significa dizer que
0 ato em si da demarcacédo extinga ou amesquinhe qualquer unidade
federada. Primeiro, porque as unidades federadas po6s-Constituicdo de
1988 ja nascem com seu territério jungido ao regime constitucional de
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preexisténcia dos direitos originarios dos indios sobre as terras por eles
"tradicionalmente ocupadas". Segundo, porque a titularidade de bens
nao se confunde com o senhorio de um territério politico. Nenhuma terra
indigena se eleva ao patamar de territério politico, assim como nenhuma
etnia ou comunidade indigena se constitui em unidade federada. Cuida-
se, cada etnia indigena, de realidade sécio-cultural, e ndo de natureza
politico-territorial. 6. NECESSARIA LIDERANCA INSTITUCIONAL DA
UNIAO, SEMPRE QUE OS ESTADOS E MUNICIPIOS ATUAREM NO
PROPRIO INTERIOR DAS TERRAS JA DEMARCADAS COMO DE
AFETACAO INDIGENA. A vontade objetiva da Constituicdo obriga a
efetiva presenca de todas as pessoas federadas em terras indigenas,
desde que em sintonia com o modelo de ocupacgéo por ela concebido,
que é de centralidade da Unido. Modelo de ocupacédo que tanto preserva
a identidade de cada etnia quanto sua abertura para um relacionamento
de matuo proveito com outras etnias indigenas e grupamentos de néo-
indios. A atuacdo complementar de Estados e Municipios em terras ja
demarcadas como indigenas ha de se fazer, contudo, em regime de
concerto com a Unido e sob a lideranca desta. Papel de centralidade
institucional desempenhado pela Unido, que ndo pode deixar de ser
imediatamente coadjuvado pelos proprios indios, suas comunidades e
organizacbes, além da protagonizacdo de tutela e fiscalizacdo do
Ministério Puablico (inciso V do art. 129 e art. 232, ambos da CF). 7. AS
TERRAS INDIGENAS COMO CATEGORIA JURIDICA DISTINTA DE
TERRITORIOS INDIGENAS. O DESABONO CONSTITUCIONAL AOS
VOCABULOS "POVOQ", "PAIS", "TERRITORIO", "PATRIA" OU "NACAQ"
INDIGENA. Somente o "territério" enquanto categoria juridico-politica é
gue se pde como o preciso ambito espacial de incidéncia de uma dada
Ordem Juridica soberana, ou autbnoma. 0 substantivo "terras" é termo
gue assume compostura nitidamente sécio-cultural, e nao politica. A
Constituicéo teve o cuidado de néo falar em territérios indigenas, mas,
tdo-so6, em "terras indigenas". A traduzir que os "grupos", "organizacdes",
"popula¢des" ou "comunidades" indigenas n&o constituem pessoa
federada. Ndo formam circunscricdo ou instancia espacial que se orne
de dimensdo politica. Dai n&do se reconhecer a qualquer das
organizagdes sociais indigenas, ao conjunto delas, ou a sua base
peculiarmente antropoldgica a dimenséo de instancia transnacional. Pelo
gue nenhuma das comunidades indigenas brasileiras detém estatura
normativa para comparecer perante a Ordem Juridica Internacional como
"Nacao", "Pais", "Patria", "territorio nacional" ou "povo" independente.
Sendo de facil percepcao que todas as vezes em que a Constituicdo de
1988 tratou de "nacionalidade" e dos demais vocabulos aspeados (Pais,
Patria, territério nacional e povo) foi para se referir ao Brasil por inteiro. 8.
A DEMARCAQAO COMO COMPETENCIA DO PODER EXECUTIVO DA
UNIAO. Somente a Unido, por atos situados na esfera de atuagéo do
Poder Executivo, compete instaurar, sequenciar e concluir formalmente o
processo demarcatério das terras indigenas, tanto quanto efetiva-lo
materialmente, nada impedindo que o Presidente da Republica venha a
consultar o Conselho de Defesa Nacional (inciso Ill do § I° do art. 91 da
CF), especialmente se as terras indigenas a demarcar coincidirem com
faixa de fronteira. As competéncias deferidas ao Congresso Nacional,
com efeito concreto ou sem densidade normativa, exaurem-se nos
fazeres a que se referem o inciso XVI do art. 49 e o § 5° do art. 231,
ambos da Constituicio Federal. 9. A DEMARCACAO DE TERRAS
INDIGENAS COMO CAPITULO AVANCADO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. Os arts. 231 e 232 da
Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente fraternal ou
solidaria, propria de uma quadra constitucional que se volta para a
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efetivacdo de um novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de
minorias, tendo em vista o proto-valor da integracdo comunitaria.
Era constitucional compensatéria de desvantagens historicamente
acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de acbes
afirmativas. No caso, os indios a desfrutar de um espaco fundiario que
Ihes assegure meios dignos de subsisténcia econbmica para mais
eficazmente poderem preservar sua identidade somatica, linguistica e
cultural. Processo de uma aculturacdo que nado se dilui no convivio com
os nao-indios, pois a aculturacdo de que trata a Constituicdo néo é perda
de identidade étnica, mas somatério de mundividéncias. Uma soma, e
ndo uma subtragdo. Ganho, e ndo perda. Relagdes interétnicas de matuo
proveito, a caracterizar ganhos culturais incessantemente cumulativos.
Concretizagéo constitucional do valor da inclusdo comunitéria pela via da
identidade étnica. 10. O FALSO ANTAGONISMO ENTRE A QUESTAO
INDIGENA E O DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Publico de todas as
dimensbes federativas o que incumbe nado é subestimar, e muito menos
hostilizar comunidades indigenas brasileiras, mas tirar proveito delas
para diversificar o potencial econémico-cultural dos seus territérios (dos
entes federativos). O desenvolvimento que se fizer sem ou contra o0s
indios, ali onde eles se encontrarem instalados por modo tradicional, &
data da Constituicdo de 1988, desrespeita o objetivo fundamental do
inciso Il do art. 3° da Constituicdo Federal, assecuratério de um tipo de
"desenvolvimento nacional" tdo ecologicamente equilibrado quanto
humanizado e culturalmente diversificado, de modo a incorporar a
realidade indigena. 12. DIREITOS "ORIGINARIOS". Os direitos dos
indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram
constitucionalmente "reconhecidos", e ndo simplesmente outorgados,
com o que o ato de demarcagéo se orna de natureza declaratéria, e ndo
propriamente constitutiva. Ato declaratério de uma situacao juridica ativa
preexistente. Essa a razdo de a Carta Magna havé-los chamado de
"originarios", a traduzir um direito mais antigo do que qualquer outro, de
maneira a preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo o0s
materializados em escrituras publicas ou titulos de legitimacdo de posse
em favor de ndo-indios. Atos, estes, que a prépria Constituicdo declarou
como "nulos e extintos" (§6° do art. 231 da CF). 14. A CONCILIACAO
ENTRE TERRAS INDIGENAS E A VISITA DE NAO-INDIOS, TANTO
QUANTO COM A ABERTURA DE VIAS DE COMUNICACAO E A
MONTAGEM DE BASES FISICAS PARA A PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS OU DE RELEVANCIA PUBLICA. A exclusividade de usufruto
das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nas terras indigenas é
conciliavel com a eventual presenca de ndo-indios, bem assim com a
instalacdo de equipamentos publicos, a abertura de estradas e outras
vias de comunicacao, a montagem ou construc¢éo de bases fisicas para a
prestacdo de servicos publicos ou de relevancia publica, desde que tudo
se processe sob a lideranca institucional da Unido, controle do Ministério
Publico e atuacdo coadjuvante de entidades tanto da Administracao
Federal quanto representativas dos préprios indigenas. O que ja impede
0s proprios indios e suas comunidades, por exemplo, de interditar ou
bloquear estradas, cobrar pedagio pelo uso delas e inibir o regular
funcionamento das reparticdes publicas. 15. A RELACAO DE
PERTINENCIA ENTRE TERRAS INDIGENAS E MEIO AMBIENTE. Ha
perfeita compatibilidade entre meio ambiente e terras indigenas, ainda
gue estas envolvam areas de "conservagdo" e "preservagdo” ambiental.
Essa compatibilidade é que autoriza a dupla afetacdo, sob a
administracdo do competente 6rgdo de defesa ambiental. 16. A
DEMARCAGAO NECESSARIAMENTE ENDOGENA OU INTRAETNICA.
Cada etnia autéctone tem para si, com exclusividade, uma porcdo de
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terra compativel com sua peculiar forma de organizacé@o social. Dai o
modelo continuo de demarcacédo, que € monoétnico, excluindo-se os
intervalados espacos fundidrios entre uma etnia e outra. Modelo
intraétnico que subsiste mesmo nos casos de etnias lindeiras, salvo se
as prolongadas relagcbes amistosas entre etnias aborigines venham a
gerar, como no caso da Raposa Serra do Sol, uma condivisdo empirica
de espacos que impossibilite uma precisa fixacdo de fronteiras
interétnicas. Sendo assim, se essa mais entranhada aproximacao fisica
ocorrer no plano dos fatos, como efetivamente se deu na Terra Indigena
Raposa Serra do Sol, ndo hd como falar de demarcagdo intraétnica,
menos ainda de espagos intervalados para legitima ocupacdo por nao-
indios, caracterizagcdo de terras estaduais devolutas, ou implantacdo de
Municipios. 17. COMPATIBILIDADE ENTRE FAIXA DE FRONTEIRA E
TERRAS INDIGENAS. Ha compatibilidade entre o usufruto de terras
indigenas e faixa de fronteira. Longe de se pdr como um ponto de
fragilidade estrutural das faixas de fronteira, a permanente alocacéo
indigena nesses estratégicos espacos em muito facilita e até obriga que
as instituicbes de Estado (Forcas Armadas e Policia Federal,
principalmente) se fagcam também presentes com seus postos de
vigilancia, equipamentos, batalhfes, companhias e agentes. Sem
precisar de licenca de quem quer que seja para fazé-lo. Mecanismos,
esses, a serem aproveitados como oportunidade impar para
conscientizar ainda mais os nossos indigenas, instrui-los (a partir dos
conscritos), alerta-los contra a influéncia eventualmente malsa de certas
organizagdes ndo-governamentais estrangeiras, mobiliza-los em defesa
da soberania nacional e refor¢ar neles o inato sentimento de brasilidade.
Missdo favorecida pelo fato de serem 0s nossos indios as primeiras
pessoas a revelar devogao pelo nosso Pais (eles, os indios, que em toda
nossa histéria contribuiram decisivamente para a defesa e integridade do
territério nacional) e até hoje dar mostras de conhecerem o seu interior e
as suas bordas mais que ninguém. ACORDAO: O SENHOR MINISTRO
CARLOS AYRES BRITTO - (Relator) Trata-se de a¢ao popular contra a
Uni&o, ajuizada em 20 de maio de 2005. Acdo da autoria do senador da
Republica Augusto Affonso Botelho Neto, portador do titulo eleitoral de n°
5019026-58. Assistido ele, autor popular, pelo também senador
Francisco Mozarildo de Melo Cavalcanti, identificado pelo titulo de eleitor
de n° 1892226-74 (fls. 287/290). 5. A titulo de novo reforgco
argumentativo, foi argliido que a reserva em area continua traria
conseqliéncias desastrosas para o Estado roraimense, sob os aspectos
comercial, econdmico e social. Quanto aos interesses do Pais, haveria
comprometimento da seguranca e da soberania nacionais. Tudo a
prejudicar legitimos interesses dos "ndo-indios", pessoas que habitam a
regido h& muitos anos, tornandoa produtiva no curso de muitas
geracdes. 9. Na seqiiéncia, a Unido apresentou sua defesa (fls. 309/328,
Volume 2), rebatendo - um a um - os fundamentos articulados na inicial.
Antes, porém, a ré fez um levantamento histérico da ocupagéo indigena
em toda a regido, paralelamente a evolucéo legislativa sobre o assunto,
desde o Brasil-colénia. DECISAO: Suscitada questdo de ordem pelo
patrono da Comunidade Indigena Socé, no sentido de fazer nova
sustentacdo oral, tendo em vista fatos novos surgidos no julgamento, o
Tribunal, por maioria, indeferiu o pedido, vencido o Senhor Ministro
Joaquim Barbosa. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, vencidos os
Senhores Ministros Joaquim Barbosa, que julgava totalmente
improcedente a acdo, e Marco Aurélio, que suscitara preliminar de
nulidade do processo e, no mérito, declarava a acdo popular
inteiramente procedente, julgou-a o Tribunal parcialmente procedente,
nos termos do voto do Relator, reajustado segundo as observacfes
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constantes do voto do Senhor Ministro Menezes Direito, declarando
constitucional a demarcacéo continua da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol e determinando que sejam observadas as seguintes condicdes: (i)
o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas
terras indigenas (art. 231, § 2° da Constituicdo Federal) pode ser
relativizado sempre que houver, como dispée o art. 231, § 6° da
Constituicdo, relevante interesse publico da Unido, na forma de lei
complementar; (ii) o usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento
de recursos hidricos e potenciais energéticos, que dependera sempre de
autorizagdo do Congresso Nacional; (iii) o usufruto dos indios nao
abrange a pesquisa e lavra das riquezas minerais, que dependera
sempre de autorizagdo do Congresso Nacional, assegurando-se-lhes a
participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei; (iv) o usufruto dos
indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscacdo, devendo, se for o
caso, ser obtida a permissdo de lavra garimpeira; (v) o usufruto dos
indios ndo se sobrepde ao interesse da politica de defesa nacional; a
instalacéo de bases, unidades e postos militares e demais intervencdes
militares, a expansdo estratégica da malha viaria, a exploracdo de
alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas
de cunho estratégico, a critério dos érgdos competentes (Ministério da
Defesa e Conselho de Defesa Nacional), serdo implementados
independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas
ou a FUNAI; (vi) a atuacao das For¢cas Armadas e da Policia Federal na
area indigena, no ambito de suas atribui¢cbes, fica assegurada e se dara
independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas
ou a FUNAI; (vii) o usufruto dos indios ndo impede a instalagdo, pela
Unido Federal, de equipamentos publicos, redes de comunicacéo,
estradas e vias de transporte, além das constru¢bes necessarias a
prestacdo de servigos publicos pela Unido, especialmente os de salde e
educacdo; (viii) o usufruto dos indios na area afetada por unidades de
conservagdo fica sob a responsabilidade do Instituto Chico Mendes de
Conservacdo da Biodiversidade; (ix) o Instituto Chico Mendes de
Conservacao da Biodiversidade responderd pela administracdo da area
da unidade de conservacdo também afetada pela terra indigena com a
participacdo das comunidades indigenas, que deverdo ser ouvidas,
levando-se em conta 0s usos, tradicbes e costumes dos indigenas,
podendo para tanto contar com a consultoria da FUNAI; (x) o transito de
visitantes e pesquisadores nao-indios deve ser admitido na area afetada
a unidade de conservagdo nos horarios e condicdes estipulados pelo
Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade; (xi) devem
ser admitidos o ingresso, o transito e a permanéncia de ndo-indios no
restante da area da terra indigena, observadas as condigbes
estabelecidas pela FUNAI ; (xii) o ingresso, o transito e a permanéncia
de nao-indios ndo pode ser objeto de cobranca de quaisquer tarifas ou
guantias de qualquer natureza por parte das comunidades indigenas;
(xiii) a cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natureza também n&o
podera incidir ou ser exigida em troca da utlizacdo das estradas,
equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de
guaisquer outros equipamentos e instalagfes colocadas a servico do
publico, tenham sido excluidos expressamente da homologacgéo, ou nao;
(xiv) as terras indigenas ndo poderao ser objeto de arrendamento ou de
qualquer ato ou negdcio juridico que restrinja o pleno exercicio do
usufruto e da posse direta pela comunidade indigena ou pelos indios
(art. 231, § 2° Constituicdo Federal, c/c art. 18, caput, Lei n°
6.001/1973); (xv) é vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa
estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas, a pratica de
caca, pesca ou coleta de frutos, assim como de atividade agropecuéria
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ou extrativa (art. 231, § 2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, § 1°, Lei n°
6.001/1973); (xvi) as terras sob ocupacéo e posse dos grupos e das
comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das
utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto nos arts.
49, XVI, e 231, § 3°, da CR/88, bem como a renda indigena (art. 43 da
Lei n°® 6.001/1973), gozam de plena imunidade tributaria, ndo cabendo a
cobranca de quaisquer impostos, taxas ou contribuicbes sobre uns ou
outros; (xvii) € vedada a ampliacdo da terra indigena ja demarcada; (xviii)
os direitos dos indios relacionados as suas terras sao imprescritiveis e
estas sdo inalienaveis e indisponiveis (art. 231, § 4°, CR/88); e (xix) &
assegurada a participacdo dos entes federados no procedimento
administrativo de demarcacao das terras indigenas, encravadas em seus
territérios, observada a fase em que se encontrar o procedimento.
Vencidos, quanto ao item (xvii), a Senhora Ministra Carmen LUcia e os
Senhores Ministros Eros Grau e Carlos Britto, Relator. Cassada a liminar
concedida na Ac¢éo Cautelar n°® 2.009-3/RR. Quanto & execucdo da
decisdo, o Tribunal determinou seu imediato cumprimento,
independentemente da publicacdo, confiando sua supervisdo ao
eminente Relator, em entendimento com o Tribunal Regional Federal da
12 Regido, especialmente com seu Presidente. Votou o Presidente,
Ministro Gilmar Mendes. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro
Celso de Mello e a Senhora Ministra Ellen Gracie, que proferiram voto
em assentada anterior. Plenério, 19.03.2009. Presidéncia do Senhor
Ministro Gilmar Mendes. Presentes a sessdo 0s Senhores Ministros
Marco Aurélio, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski, Eros Grau, Carmen Lucia e Menezes Direito. Procurador-
Geral da Republica, Dr. Antbénio Fernando Barros e Silva de Souza.
(Grifo nosso)

A decisdo enunciada no voto do Ministro Carlos Ayres Brito?* possui em si uma
imensa carga valorativa que leva em conta o dever do STF em ser o guarda da
Constituicdo, conforme delimita o art. 102. Ao definir a opinido do Supremo junto a
guestdo da demarcacdo das terras indigenas, o iminente relator suscitou questées
de ordem processual, social e material, que foram colacionados de forma estratégica
na citacdo acima, as quais conferiram o preenchimento semantico que o legislador
infraconstitucional ndo conseguiu resolver com presteza.

A leitura atenta do trecho colacionado denota o grande nimero de elementos de
reconhecimento intersubjetivo destinado pela norma constitucional, aliado ao
procedimento institucional da Unido frente ao caso, além da refutacdo de teses que
desmereceriam o direito originario indigena a suas terras, fornecendo o caminho

procedimental para a resolugdo de demandas semelhantes que se acumulam na

23 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: Peticéo: 3.388-4 Roraima. Relator: Ministro Carlos Ayres Brito.
Julgamento: 19/03/2009. Orgdo Julgador: Pleno. Publicacdo: Coordenadoria de andlise de
Jurisprudéncia. DJe n°® 181. Divulgacdo: 24/09/2009. Publicacdo: 25/09/2009. Republicacdo: DJe
n.° 120. Divulgacéo: 30/06/2010. Publicacédo: 01/07/2010. Ementario n.° 2408-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133. Acesso em:
15/07/2019.
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corte, rogando para o iminente relator a supervisdo do cumprimento da deciséo
confirmada pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal.

A decisdo visa dar seguranca juridica e procedimental ao referido caso de
demarcacdo, e abrir precedentes para a solucdo de demais conflitos que se
instauram quando a forcas econémicas e politicas se coadunam para esbulhar o
direito originario indigena através da deposicado ou exterminio, a fim de alongar os
limites das fronteiras agricolas, industriais e politicas. Outro caso notdrio relatado é a
reversao constitucional, reconhecida pelo STF em decisdo baseada no voto do
Ministro Fernando Resek em 1994, o qual garantiu ao povo Krenak a retomada de
suas reservas ocupadas por mineradoras na regido do Vale do Rio Doce, com apoio
do governo do Estado de Minas Gerais e do Governo Federal®®’.

Abarcados na égide dos direitos territoriais estdo contidos os pressupostos do
direito ambiental, bem como as premissas culturais vinculadas as realidades
indigenas ali contidas, que se perpetuam conforme suas populacfes tem seguranca
de permanecer em seus dominios originarios. Por conta destes fatores, em cada
terra indigena existe um componente magico entre o conhecimento trazido pelo
povo que ali habita e a suas manifestagdes naturais, implicando a dimensdo mitica

na composicéo da realidade fatica do espaco cultural e territorial>®.

2.2.7: Art. 68 do ADCT - Aos remanescentes das comunidades dos quilombos
gue estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva,

devendo o Estado emitir os titulos respectivos.

Partindo de uma emenda de autoria do Deputado Carlos Alberto Ca6 (PDT/RJ),
o dispositivo destacado foi promulgado pelo constituinte originario como uma
acolhida que deu legitimidade e importancia ao movimento negro e seu legado. A
época da constituinte ndo havia uma clareza técnica acerca do conceito da
terminologia “quilombo”, tanto na esfera social quando na seara juridica. A partir da

década de noventa houve um aprofundamento antropol6gico nos estudos vinculados

287 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang.
STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios & Constituicdo do Brasil. p. 2255.
238 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang.
STRECK, Lenio Luiz. MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios & Constituicdo do Brasil. p. 2255.
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ao assunto, alcancando uma seguranca tematica maior aos atributos vinculado as
populacdes negras e descendentes de escravos, tendo o art. 68 do ADCT fornecido
um suporte juridico como instrumento de luta social pelos territérios vinculados a
estas etnias?®.

Junto & competéncia federal houve duas tentativas de normatiza¢do da pauta,
primeiramente através do Decreto n.° 3.912/2001 e posteriormente pelo Decreto n.°
4.887/2003%%°, atualmente em vigor, além da emissdo de legislacdo que possui
vinculacdo tematica com o assunto como a Lei n.° 7.668/88 (Fundacdo Cultural
Palmares)®*! e a Lei n.° 12.288/210 (Estatuto da Igualdade Racial)®*?, além da
ratificacdo em abril de 2004 da Convencédo n.° 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho?*3, que trata dos direitos dos povos indigenas e tribais, com aval para
aplicacdo nos casos vinculados as normas expostas. Porém, sdo muitas as
resisténcias e os empecilhos para a concretizacdo da norma constitucional, sejam
eles de ordem fundiaria ou mesmo de motivacdes raciais incrustadas na formacéo
da sociedade brasileira®*4.

A heranca perpetrada pelos anos de escravidéo esta longe de cicatrizar, e suas
manifestacbes sao vinculadas diretamente aos “bolsées de miséria que
envergonham o Pais”?*® criando um quadro descrente de grandes desigualdades

entre as varias etnias que formaram o Brasil. A interpretacdo seméantica ao termo

239 SARMENTO, Daniel. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz.
MENDES, Gilmar Ferreira. Comentérios a Constituigdo do Brasil. p. 2341.

240 BRASIL. Decreto n. © 4.887, de 20 de novembro de 2003. Regulamenta o procedimento para
identificac&o, reconhecimento, delimitacdo, demarcacéo e titulagdo das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das
Disposic¢des Constitucionais Transitorias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/D4887.htm>. Acesso em 26 de abril de 2020.

241 BRASIL. Lei n. © 7.668, de 22 de agosto de 1988. Autoriza o Poder Executivo a constituir a
Fundagcdo Cultural Palmares - FCP e da outras providencias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7668.htm>. Acesso em 26 de abril de 2020.

242 BRASIL. Lei n.° 12.228, de 20 de julho de 2010. Institui o Estatuto da Igualdade Racial; altera
as Leis n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, 9.029, de 13 de abril de 1995, 7.347, de 24 de julho
de 1985, e 10.778, de 24 de novembro de 2003. Disponivel em: <>, Acesso em 26 de abril de
2020.

243 BRASIL. Decreto n.° 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convencdo n.° 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. Disponivel
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de abril de 2020.
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“‘quilombola” alcanca duas interpretacdes: uma que remete ao Conselho Ultramarino
de 1740 que define quilombo como toda habitagdo constituida por “negros fugidos”,
e a outra no sentido social e antropolégico definido como “processo de
ressemantizagao”, o qual aufere aos quilombos o status de ndcleos populacionais
constituidos por escravos fugitivos e ex-escravos, que adensaram e constituiram
uma cultura propria, mantendo-se como polo de resisténcias, convivéncia e
liberdade contra a opressdo e o racismo social. Desta forma, elegem-se quatro
pressupostos fundamentais na formacdo do quilombo: i) passado histérico comum
de resisténcia a opressdo racial; ii) cultura propria; iii) territorialidade; iv)
autoatribuicéo étnica?6.

A Constituicdo atribuiu aos remanescentes dos quilombos o direito a propriedade
definitiva das terras, tratamento diverso daquele dedicado aos indios que receberam
somente o usufruto permanente e exclusivo de suas reservas. Contudo, adverte-se
que o direito a propriedade, constante no art. 68 do ADCT, € diverso do direito de
propriedade comumente explanado no Direito Civil. A propriedade delegada aos
quilombolas tem em seu cerne normativo a presenca de um titulo de propriedade de
natureza coletiva entregue a toda comunidade residente.

Como forma de dar instrumentalidade a matéria, o STF reconheceu a
autoaplicabilidade do art. 68 do ADCT, tendo com referencial normativo a
constitucionalidade do Decreto n.° 4.887/2003 e a Convencédo n.° 169 da OIT, aliado
aos pressupostos do “Caso Raposa Serra do Sol”, sendo desconsiderada a adogao
de qualquer marco temporal que fixasse a propriedade dos quilombolas as areas
requisitadas, seguindo ementa selecionada:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.239 (1286) ORIGEM:
ADI — 71496 - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PROCED.: DISTRITO
FEDERAL RELATOR: MIN. CEZAR PELUSO REDATORA DO: MIN.
ROSA WEBER. EMENTA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO n° 4.887/2003.
PROCEDIMENTO PARA IDENTIFICACAO, RECONHECIMENTO,
DELIMITACAO, DEMARCACAO E TITULACAO DAS TERRAS
OCUPADAS POR REMANESCENTES DAS COMUNIDADES DOS
QUILOMBOS. ATO NORMATIVO AUTONOMO. ART. 68 DO ADCT.
DIREITO FUNDAMENTAL. EFICACIA PLENA E IMEDIATA. INVASAO
DA ESFERA RESERVADA A LEI. ART. 84, IV E VI, "A", DA CF.

246 SARMENTO, Daniel. In CANOTILHO, J.J. Gomes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lenio Luiz.
MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a Constituicdo do Brasil. ps. 2345-2346.
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INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. INOCORRENCIA. CRITERIO
DE IDENTIFICACAO. AUTOATRIBUICAO. TERRAS OCUPADAS.
DESAPROPRIACAO. ART. 2°, CAPUT E 8§ 1° 2° E 3° E ART. 13,
CAPUT E § 29, DO DECRETO n° 4.887/2003.
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. INOCORRENCIA.
IMPROCEDENCIA DA AGAO. 1. Ato normativo autbnomo, a retirar
diretamente da Constituicdo da Republica o seu fundamento de validade,
o Decreto n® 4.887/2003 apresenta densidade normativa suficiente a
credencia-lo ao controle abstrato de constitucionalidade. 2. Inocorrente a
invocada auséncia de cotejo analitico na peticdo inicial entre o ato
normativo atacado e os preceitos da Constituicdo tidos como malferidos,
uma vez expressamente indicados e esgrimidas as razdes da
insurgéncia. 3. Ndo obsta a cognicdo da acdo direta a falta de
impugnacdo de ato juridico revogado pela norma tida como
inconstitucional, supostamente padecente do mesmo vicio, que se teria
por repristinada. Cabe a Corte, ao delimitar a eficacia da sua decisao, se
0 caso, excluir dos efeitos da decisdo declaratoria eventual efeito
repristinatério quando constatada incompatibilidade com a ordem
constitucional. 4. O art. 68 do ADCT assegura o direito dos
remanescentes das comunidades dos quilombos de ver reconhecida
pelo Estado a propriedade sobre as terras que historica e
tradicionalmente ocupam - direito fundamental de grupo étnico-racial
minoritario dotado de eficicia plena e aplicacdo imediata. Nele definidos
o titular (remanescentes das comunidades dos quilombos), o objeto
(terras por eles ocupadas), o conteltdo (direito de propriedade), a
condicéo (ocupacéo tradicional), o sujeito passivo (Estado) e a obrigagéo
especifica (emissao de titulos), mostra-se apto o art. 68 do ADCT a
produzir todos os seus efeitos, independentemente de integragéo
legislativa. 5. Disponiveis a atuacdo integradora tdo-somente o0s
aspectos do art. 68 do ADCT que dizem com a regulamentacdo do
comportamento do Estado na implementacdo do comando constitucional,
ndo se identifica, na edigdo do Decreto 4.887/2003 pelo Poder Executivo,
macula aos postulados da legalidade e da reserva de lei. Improcedéncia
do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade formal por ofensa ao
art. 84, IV e VI, da Constituicdo da Republica. 6. O compromisso do
Constituinte com a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria e
com a reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, | e Ill, da CF) conduz,
no tocante ao reconhecimento da propriedade das terras ocupadas pelos
remanescentes das comunidades dos quilombos, a convergéncia das
dimensdes da luta pelo reconhecimento - expressa no fator de
determinacdo da identidade distintiva de grupo étnico-cultural - e da
demanda por justica socioecondmica, de carater redistributivo -
compreendida no fator de medicdo e demarcacdo das terras. 7.
Incorporada ao direito interno brasileiro, a Convengdo 169 da
Organizagéo Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e
Tribais, consagra a "consciéncia da prépria identidade" como critério
para determinar 0os grupos tradicionais aos quais aplicavel, enunciando
gue Estado algum tem o direito de negar a identidade de um povo que se
reconhegca como tal. 8. Constitucionalmente legitima, a adocdo da
autoatribuicdo como critério de determinacao da identidade quilombola,
além de consistr em método autorizado pela antropologia
contemporanea, cumpre adequadamente a tarefa de trazer a luz os
destinatarios do art. 68 do ADCT, em absoluto se prestando a inventar
novos destinatarios ou ampliar indevidamente o universo daqueles a
guem a norma € dirigida. O conceito vertido no art. 68 do ADCT néo se
aparta do fendbmeno objetivo nele referido, a alcancar todas as
comunidades historicamente vinculadas ao uso linguistico do vocabulo
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quilombo. Adequacdo do emprego do termo "quilombo" realizado pela
Administragcdo Publica as balizas linguisticas e hermenéuticas impostas
pelo texto-norma do art. 68 do ADCT. Improcedéncia do pedido de
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 2°, 8 1°, do Decreto
4.887/2003. 9. Nos casos Moiwana v. Suriname (2005) e Saramaka V.
Suriname (2007), a Corte Interamericana de Direitos Humanos
reconheceu o direito de propriedade de comunidades formadas por
descendentes de escravos fugitivos sobre as terras tradicionais com as
quais mantém relacdes territoriais, ressaltando o compromisso dos
Estados partes (Pacto de San José da Costa Rica, art. 21) de adotar
medidas para garantir o seu pleno exercicio. 10. O comando para que
sejam levados em consideracdo, na medi¢cdo e demarcacgdo das terras,
os critérios de territorialidade indicados pelos remanescentes das
comunidades quilombolas, longe de submeter o procedimento
demarcatério ao arbitrio dos préprios interessados, positiva o devido
processo legal na garantia de que as comunidades tenham voz e sejam
ouvidas. Improcedéncia do pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 2° 88 2° e 3° do Decreto 4.887/2003.
Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de
24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco 11. Diverso
do que ocorre no tocante as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios - art. 231, § 6° - a Constituicdo ndo reputa nulos ou extintos os
titulos de terceiros eventualmente incidentes sobre as terras ocupadas
por remanescentes das comunidades dos quilombos, de modo que a
regularizacdo do registro exige 0 necessario o0 procedimento
expropriatério. A exegese sistematica dos arts. 5°, XXIV, 215 e 216 da
Carta Politica e art. 68 do ADCT imp&e, quando incidente titulo de
propriedade particular legitimo sobre as terras ocupadas por
quilombolas, seja o processo de transferéncia da propriedade mediado
por regular procedimento de desapropriagcdo. Improcedéncia do pedido
de declaracdo de inconstitucionalidade material do art. 13 do Decreto
4.887/2003. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente

Com a decisdo?’, o STF definiu que o art. 68 do ADCT tem aplicabilidade
imediata por parte da Administracdo Publica, independentemente da proposicédo de
lei que a concretize, bastando a edicdo de ato normativo infralegal pautando sua
aplicacdo. Desta feita, encara-se o manifestado dispositivo constitucional com um
verdadeiro direito fundamental, ligado diretamente a dignidade da pessoa humana,
que compreende os modos de “criar, fazer e viver’ destas comunidades as quais
possuem uma vinculacdo direta com o patriménio cultural do pais (art. 215, caput e
inciso Il da CF/88) 248,

247 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ADI 3239/ DF - DISTRITO FEDERAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. Relator(a): Min. CEZAR PELUSO. Relator(a) p/ Acérdao: Min.
ROSA WEBER. Julgamento: 08/02/2018. Org&do Julgador: Tribunal Pleno. Publicac&o:
ACORDAO ELETRONICO: DJe-019. DIVULG 31-01-2019. PUBLIC 01-02-2019. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+3239
%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+3239%2EACMS%2E%29&base=baseAcor
daos&url=http://tinyurl.com/a6gdo7v. Acesso em: 15/07/2019.
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O alcance pratico exigido pelas novas tematicas de “tratamento, protecdo e
salvaguarda”*® advindas da dilatagédo do conceito de patrimdnio cultural e imaterial,
exige o acionamento de novas ferramentas tedricas e metodologicas, visando um
didlogo sistémico, além do campo das ciéncias humanas e sociais, visando a
implementacdo de novas politicas ligadas a memoéria do patriménio cultural.

A dimenséo alcancada nas ultimas trés décadas do século XX, pelo termo
“‘patrimbénio”, expandiu-se da nocdo original, vinculada apenas aos monumentos
historicos materiais, passando a agregar sob sua égide as diversas manifestacdes
culturais contidas em formas materiais, naturais e intangiveis, servindo como sinais
gue manifestam nossas origens, traduzindo o que somos no presente, trazendo
protecdo contra as incessantes ondas de velocidade, mutabilidade e globalismo
dispostas contemporaneamente. A memoéria a ser protegida por meio da
“patrimonializacédo da historia” busca preservar os lugares que vinculam a
continuidade da preservacao social, reestabelecendo os elos entre o passado e o
presente da experiéncia coletiva?®°,

Espacos institucionais de reconhecimento do patriménio sdo encontrados em
nivel mundial através das manifestacbes da UNESCO, como a Convencdo do
Patrimonio Mundial, de 1972, a Recomendacéo sobre a Salvaguarda da Cultura
Tradicional e Popular do Mundo, de 1989, e a Convencédo para Salvaguarda do
Patrimoénio Imaterial de 2003. No Brasil, a partir da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, dispfe-se no artigo 216, uma vasta noc¢do de identidade e
patriménio cultural, recebendo o conddo maximo constitucional de seguranca,
legitimidade e protecéo juridica®s?.

A ascensao do termo “patrimdnio cultural” alcangou a capacidade semantica
de abrigar sob a sua égide fenbmenos de cunho “histérico, artistico, movel, imdvel,

tangivel, intangivel, material, imaterial, paisagistico, genético, tesouro vivo, e etc.”

MENDES, Gilmar Ferreira. Comentéarios a Constituigao do Brasil. p. 2344.
249 NOGUEIRA, Antbdnio Gilberto Ramos. O campo do patrimdnio cultural e a historia: itinerarios
conceituais e praticas de preservacdo. Antiteses (Londrina), v. 7, p. 45, 2014. Disponivel em:
http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/antiteses/article/view/19969/15603 Acesso em: 12 fev. 2019.
ps. 46-47.
250 NOGUEIRA, Antdnio Gilberto Ramos. O campo do patrimdnio cultural e a historia: itinerarios
conceituais e praticas de preservacgao. p. 50-51.
251 NOGUEIRA, Antonio Gilberto Ramos. O campo do patrimdnio cultural e a historia: itinerarios
conceituais e praticas de preservacgao. p. 59.
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sinalizando novas concepcdes de perspectivas tedricas, metodoldgicas e politicas
traduzindo-se em praticas sociais erigidas de formas culturais e histéricas galgadas

nas demandas de preservacao da identidade e da meméria®>?.

2.3: RECONHECIMENTO DA SOLIDARIEDADE

As formatacGes do poder politico e suas subdivisbes em classes sociais que
dominaram o periodo final do século XIX e primordio do século XX, na primeira fase
da modernidade, vinculavam-se relacionalmente com as tematicas auferidas nas
revolugdes do século XVIII, denotando uma “vivida lembrang¢a” portadora do mesmo
“potencial incendiario”, que realizaram as mudancas dos velhos regimes na Franca e
nos Estados Unidos?3,

Valendo-se da histérica licdo contida em diversas revolugbes, nas quais 0s
vitoriosos transmutaram-se em governantes dotados de opressao politica, igual ou
superior, aos seus antecessores, conforme corrobora Sartori®®*, aufere-se que, no
periodo supra mencionado, o uso de argumentacdo politica discursiva embasada
nos direitos naturais foram extremamente limitadas, por serem consideradas
pronunciacdes perigosas e revolucionarias, utilizadas por grupos de oposicao
democraticos e formatacdes de cunho socialista?®.

As afirmacfes dos direitos com carater humanitario, delegados as mulheres,
negros, trabalhadores ou reformistas, visando a inclusdo de suas pautas junto aos
critérios de cidadania, eram execradas dos debates politicos, como se carregassem
em si criticas e contradicdes que ameacassem o bem comum e a democracia. A
recusa da abertura das pautas cidadas dava-se em funcdo de construcbes
utilitaristas, portadoras de paradigmas advindos da engenharia social, desprovidas
de regramentos pertinentes aos direitos individuais, que eclodiram na ascensao de

correntes nacionalistas?8.

252 NOGUEIRA, Antdnio Gilberto Ramos. O campo do patrimdnio cultural e a histdria: itinerarios
conceituais e praticas de preservacgao. p. 52.

253 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora Luiza Aravjo. — Sao Leopoldo:
Unisinos, 2009. p. 121.

254 SARTORI, Giovani. La carrera hacia ningun lugar - Diez lecciones sobre nuestra sociedad en
peligro. p. 10-13.

255 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. p. 121.

256 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. p. 121.
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ApoOs o transpassar da primeira metade do século XX, com duas guerras
mundiais e as chamas do Holocausto bradando um legado de conflitos, atrocidades,
descasos e desastres humanitarios, a face dos direitos naturais textualizadas sob o
semblante dos direitos humanos emerge de forma definitiva com manifestacoes
conjuntas da comunidade internacional (Nacbes Unidas, Conselho da Europa e
Organizagéo da Unidade Africana), na forma de tratados, convencdes, acordos e
declaracbes que passam a incentivar o estabelecimento de seus padrdes legais. Em
sede de analogia, Douzinas®®’ disciplina que a primeira geracdo (convencionado
aqui, como dimenséao) filia-se aos “direitos azuis” perfectibilizados na liberdade
individual, a segunda nos “direitos vermelhos” de igualdade e na terceira e ultima
geracao, os “direitos verdes” galgados na autodeterminagdao e protecdo ao meio
ambiente.

A égide da lei internacional delega a chancela de “civilizados” aos Estados que
buscam universalizar a dignidade humana, por meio da promogao e reconhecimento
dos direitos humanos. Contudo, empiricamente o que se verifica € a implantacao de
uma caridade governamental que atenda um leque béasico e precario de
necessidades, diversa de uma efetividade normativa vinculante, que legitime
internacionalmente a pactuacao de interesses calculados politicamente. Neste ponto
cabe a seguinte sintese?®®: “A comunidade dos direitos humanos é universal, porém
imaginaria; a humanidade universal ndo existe empiricamente e nao pode atuar
como um principio transcendental filosoficamente”.

Constituem-se, no cenario formal, expectativas de leis e de direitos
transcendentes, visando o cuidado e a inclusdo por meio do reconhecimento
juridico, que empiricamente falha no momento crucial, ndo dando vazao eficaz as
planificacfes idealizadas sob o leque dos direitos humanos. A fim de apresentar uma
alternativa a esta simulacéo?®®, Axel Honneth oferece um tipo de reconhecimento
galgado na estima social, desenvolvido no interior do grupo ou da comunidade,
disposto como “solidariedade”, a qual busca alcancar direitos econémicos e sociais

através da lei, atenuando o formalismo juridico, com foco nas necessidades reais e

257 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. p. 126-127.
258 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. p. 129.
259 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e SimulacGes. Tradutora: Maria Jodo da Costa Pereira.
Lisboa: Relégio d’Agua, 1991. p. 26
84



85

sociais?°,

Honneth?6! expde que os valores éticos buscam abarcar as formagdes sociais,
nas quais as ordenacdes hierarquicas cedem espaco a uma concorréncia horizontal,
galgando a ampliacdo da estima social ao invés da preponderancia dos tracos
individualizantes, promovendo rela¢des simétricas. Por simetria social entende-se o
recebimento igualitario de oportunidades para que 0s sujeitos experienciem suas
realizacées e capacidades, como valores importantes para a todo conjunto social,
por meio das capacidades biograficamente desenvolvidas.

Circundando os estamentos sociais, novos agentes surgem para trazer a tona
bandeiras ndo carregadas pelos graus hierarquicos sociais tradicionais, isso confere
a todo individuo a possibilidade de construir uma reputacdo social indiferente do
grau que ocupe nesta ordem. Esta autorrelacdo desperta um orgulho de honra ou
orgulho coletivo. Quando estes individuos demandam pelo recolhimento de coletivos

mantidos a margem da sociedade se desenvolve o conceito de solidariedade?6?;

Na relacdo interna de tais grupos, as formas de interacdo assumem nos
casos normais o carater de relac@o solidarias, porque todo membro se
sabe estimado por todos os outros na mesma medida; pois por
“solidariedade” pode ser entender, numa primeira aproximagao, uma
espécie de relacdo interativa em que 0s sujeitos tomam interesse
reciprocamente por seus modos distintos de vida, j& que eles se estimam
entre si de maneira simétrica. Essa proposta explica também a
circunstancia de o conceito de “solidariedade” se aplicar até o0 momento
precipuamente as relacdes de grupo que se originam na experiéncia da
resisténcia comum contra a repressdo politica; pois aqui é a
concordancia no objetivo pratico, predominando sobre tudo, que gera de
subito um horizonte intersubjetivo de valores no qual cada um aprende a
reconhecer em igual medida o significado das capacidades e
propriedades do outro.

Solidariedade pode ser entendida como uma aproximacdo, uma relacéo
interativa em que sujeitos, com interesse reciproco, portadores de modos distintos
de vida, estimam-se entre si. Também exprime significado nas relacées de grupos
gue exercem a resisténcia comum contra formas de repressado politica. Sendo o

horizonte intersubjetivo de valores em que cada qual aprende a reconhecer em igual

260 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. p. 285.

261 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 200-
211.

262 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p. 209.
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medida o significado das capacidades e propriedades do outro, ndo despertando
somente a tolerancia com as particularidades individuais, mas o interesse afetivo por
estas particularidades?%3,

Ampliando o recorte tedrico honnethiano acerca da solidariedade, demonstra-se
que visbes de justica social dotadas de vieses menos individualistas, munidas de
contribuicbes provenientes da coletividade, ensejam a autorrealizacdo, como uma
composicdo comunitaria, denotando um carater cooperativo. Nesta tematica o
individuo ndo possui, sozinho, a capacidade de efetivar sua realizacdo pessoal,
dependendo da expresséo coletiva na comunidade social em que se desenvolve?%4,

A compreensdo desta condicdo coletiva de auterrealizacdo perpassa pelas
discussbes e negociacbes pertinentes as questdes comuns, deliberadas
publicamente, ensejando uma série de arranjos institucionais que perfazem a
tematica da justica através da “solidariedade necessaria a cidadania”, tendo por
“‘justas” as condigbes propostas através de posi¢cdes solidarias. Portanto, o escopo
da justica passa a abarcar na esfera particular dos individuos os preceitos
necessarios para a intersecc¢ao e integracdo social da comunidade politica, mediante
contribuicées que fomentem a igualdade e inclusdo?%°.

Nas visdes teoréticas da justica preconizadas anteriormente ao entendimento de
Honneth, os principios normativos sdo editados sem uma prévia conexao fatica com
as realidades sociais, vindo em um segundo (ou terceiro) momento a enlacar-se as
condicBes da sociedade mediante latentes esforcos empiricos, evidenciando uma
lacuna de acéo entre a promulgacdo dos mandamentos normativos e a realidade
social que se pretende regular. Deve-se a este fenbmeno a atribuigdo do “problema
metodoldgico da posteridade”, no qual as manifestacées podem eleger principios de
justica despojados de um fundamento pratico, embebidos em um idealismo, tornam-
se inerte frente as complexas relacdes promovidas por meio de instituicdes e habitos
de viés cultural. A fim de contornar esta problematica, ensejando uma reconstrucao
do desenvolvimento social condicionado de forma normativa, a partir da janela

discursiva contida na solidariedade, Honneth oferecerd exemplos empiricos que

263 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p.
209/211.

264 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Traducédo: Saulo Krieger. — Sdo Paulo: Martins Fontes —
selo Martins, 2015. p. 77.

265 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 77-78.
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busquem demonstrar principios e normas munidos de padrdes sociais vigentes°®.

Um dos primeiros exemplares de formatagdo de uma comunidade solidaria
encontra-se entranhado na realizacdo do modelo familiar, que alcanca a todos os
seus membros a possibilidade de trocas funcionais sem o impacto de desvantagens
onerosas de cunho econémico. Uma politica de redistribuicéo financeira, baseada na
realidade familiar e social, seria aceitavel para vinculagcdo junto a uma sociedade
democratica. Neste ponto, cabe a observacdo de que 0s principios que regem as
concepcles normativas da sociedade embasadas nos preceitos liberais entendem
que as tematicas de amparo e criacdo familiares encontram-se a margem das
relacdes interpessoais que realmente importam?%’.

Neste ponto, torna-se passivel de observacdo a ideia defendida por Hegel, na
qual a regéncia social capitaneada pelo “mercado dos calculos e de lucro” somente
alcancaria o status de proveito, se houvesse um reconhecimento intersubjetivo, ndo
apenas no grau contratual, mas também nas esferas morais e éticas, a fim de
estruturar uma relacdo comunitaria e cooperativa, agindo de forma confiavel fronte
aos concidadaos. A auséncia deste pensamento fundado em uma consciéncia de
“solidariedade precedente”, que vincule todos os individuos a uma realidade, além
das clausulas contratuais, colabora para a expansao de praticas fraudulentas,
acumulatérias que majoram a exploragao?,

Honneth aduz que o mercado segue uma padronizacdo normativa, em que as
l6gicas e sentidos da ordem econdmica primam por tornar utilitarios e competitivos
os ganhos e orientacdes de todos os individuos abarcados no quadro social?®°. A
histéria corrobora o desenvolvimento dos sistemas de mercado capitalistas, a partir
do século XIX se reproduziram de forma independente, sem a presenca de qualquer
pauta moral restritiva, ampliando a desigualdade e a pauperizacdo da maior facéo
populacional, sem que este fato comprometesse seu carater institucional?’°.

Com o decorrer temporal, o ordenamento econémico do mercado passou a
depender de um contexto ético, galgado em “normas de acdo pré-contratuais” que

constituem um “funcionalismo normativo”, capaz de dar aderéncia e concordancia

266 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 120.
267 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 133.
268 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 336-337.
269 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 338.
2710 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 339.
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previa a todos os sujeitos abarcados sob sua égide. A exemplo das demais esferas
sociais, o0 mercado também demanda aprovacdo moral de todos os participante
atuantes em suas frentes, a fim de possuir legitimidade operacional, caracterizando-
se como uma instituicdo nuclear da modernidade?*.

A disparidade alcancada pelas logicas de mercado em relacdo as demais
esferas sociais funda-se na indiferenca atingida pelo ator social “puramente
orientado para o lucro” vinculado somente as prerrogativas do “acontecer
econdmico” desregulado, embasado nas métricas das leis de oferta e procura,
desprezando fatores desprovidos de carater econémico, como a legitimacdo e
justificacéo dos individuos na sociedade?’2.

Tais circunstancias imprimem uma violagdo implicita da “consciéncia de
solidariedade”, que somente sera superada quando as normatizagdes de agao e os
regramentos de mercado forem subentendidos como esferas da liberdade social,
concebendo as condi¢cfes para as quais o ordenamento da economia e do mercado
poderdo atuar sem clausulas excludentes?’.

A violacdo da solidariedade, a ascensdo de realidades faticas pautadas por
niveis escabrosos de desigualdade, a ineficiéncia econdmica, as periodicas crises
financeiras e a subtracéo de parcelas de legitimidade pela maior parte populacional,
qgue reivindica segurangca e reconhecimento social, demonstram o fracasso e o0
colapso do mercado capitalista®’4.

A incoeréncia social gerada a partir deste paradigma coaduna para a emersao
de um ponto cego na teoria econdmica, evidenciando a “plasticidade da fixacado de
interesses individuais”, nos quais Hegel e, posteriormente, Durkheim tentam
encontrar ferramentas existentes que apresentem possibilidades de consideracao
das responsabilidades cooperativas?’®>. Um dos apontamentos levantados pelo
cientista francés, com as prerrogativas constantes na sua época, versa sobre a
incorporacgao institucionalizada de principios de solidariedade, em uma esfera pré-
contratual no interior dos sistemas de mercado, através de uma série de reformas

juridicas que adequassem as normas comerciais que enunciassem de maneira

2”1 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 340-341.
22 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 342.
213 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 338.
271« HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 347.
2715 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 359.
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consciencial a existéncia de padroes de “reconhecimento reciproco entre parceiros
de cooperagdo” que ensejassem a realizagao plena da igualdade de oportunidade,
de acordo com as reais capacidades de cada individuo?’6.

As conclusdes preconizadas por Hegel e complementadas por Durkheim, séo

sintetizadas pelo crivo de Axel Honneth?"’:

[...] Assim com Hegel, Durkheim também se mostra convencido de que a
esfera de mercado s6 pode ser compreendida como uma relagao “ética”,
garantidora de liberdade, se ela for descrita como um sistema de
atividades econbmicas fundamentado em relagbes de solidariedade
anteriores ao mercado; para esse fim, ambos concordam que no
acontecer do mercado sé@o constituidos 0os mecanismos que possibilitam
influenciar os participantes individuais a perceber mais intensamente os
interesses de outros atores no estabelecimento de seus interesses e,
assim, levar em conta os principios de cooperagdo subjacentes; em
corporagdes profissionais, que devem reproduzir as cooperacdes antigas
ou guildas medievais, os autores acreditam ter detectado o motivo pelo
qgual a deliberagédo no interior dos grupos e as negociagfes entre eles
forcam a adocéo reciproca de uma perspectiva que permite reconhecer
no outro primeiramente o parceiro de cooperacdo e ndo o concorrente.

O fio condutor do raciocinio de Honneth, nesta passagem, consta em empreitar
uma reconstrucdo normativa no interior o sistema de mercado existente, com intuito
de cingir os “principios institucionalizados de liberdade social”’, através das
reivindicagbes pautadas pelos “movimentos sociais, protestos morais e reformas
politicas” expondo uma proposta tedrica vinculada a imagem de mercado
reproduzida nos desenvolvimentos de Hegel e Durkheim, com objetivo de atender a
exigéncias normativas que dizem respeito a legitimacao dos principios de “liberdade
social” nas esferas democraticas contemporaneas?®’®.

Como reflexo primevo do aparecimento das demandas de liberdade social, ap6s
1929 e o fim da Segunda Guerra Mundial, testemunha-se a ascensdo dos
movimentos trabalhistas na Europa Ocidental, que pautavam as garantias de um
leque rudimentar de direitos sociais, com intuito de assegurar o abastecimento de
bens e servicos em nivel de sobrevivéncia minima. Porém, o “sentimento de estar s6

e a mercé da evolucdo incompreensivel da conjuntura pouco diminuiram no curso

276 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 360-361.
2”7 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 362.
278 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 367-368.
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das décadas”?’°.

Em um segundo momento, € relatado o esfor¢co promovido pelo direito a partir da
década de sessenta, no Parlamento Europeu, onde foram promulgadas legislacdes
que passaram a obrigar as industrias a respeitarem métricas e padrbes de
sustentabilidade ambiental e social, além de resguardar o0s interesses dos
consumidores com edi¢cdo de medidas que fortalecessem seu poder de negociagao
perante os fornecedores do mercado?e°,

Com a crescente dos partidos de oposicdo e o0 ascencionamento dos
movimentos sociais que bradavam os principios da cidadania, acompanhou-se,
durante as décadas de setenta e oitenta, a promoc¢édo de diversos esfor¢os a fim de
estabelecer codificagbes juridicas que impusessem restricbes normativas as
producdes de bens oriundas do mercado, a0 mesmo tempo em que se evidenciava
a tentativa de fortalecimento do interesse dos consumidores. Os reflexos sociais
destas promocgodes institucionais mostram-se numa crescente de “moralizagdo” e
“eticizagao” do comportamento dos consumidores-cidaddos que passam a adotar um
referencial sustentavel, moral e social nas suas praticas aquisitivas?8?,

Retornando ao recorte tedrico da reconstrucdo normativa promovida por
Honneth, meandra-se ao raciocinio prolatado a adesédo da “moral cidada” edificada
por Durkheim, na qual se abarca a inclusdo de todas as normas “morais, escritas e
nao escritas” que autorizam os habitantes de um Estado Democratico a conviverem
de forma respeitosa, diante de suas cisdes de personalidade, bem como fornecer a
instrumentalizacdo para a discussdo acerca dos principios de Estado que obterdo
vinculagéo geral®®?,

Trata-se de alocar as prerrogativas dos cidaddos em um segundo momento de
planificacdo, dando a preferéncia para as circunstancias que demandem o bem estar
de toda a comunidade disposta na égide democratica, buscando que ambas ajam de
forma cooperada, visando a materializacdo do desenvolvimento e da prosperidade,
Durkheim e depois Honneth apontam como conceito chave para tal idealizagdo a

adocao de um “patriotismo constitucional”. Sob tal insignia os cidadaos mostram-se

29 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 456-457.
280 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 408.
281 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 409.
282 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 508-509.
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ativos na participacdo e na montagem da opinido democratica, pois estes valores
desvelam o objetivo de ampliar o bem estar na prépria comunidade?3,

Porém, para que tal sentimento ndo se converta em um nhacionalismo
exacerbado, portador de vieses discriminatorios e xenofobicos, o patriotismo
constitucional deve estar erigido sob um universalismo moral, galgado na promocao
do Estado democratico e conceber nas esferas particulares objetivos comuns de

humanidade, liberdade e justica, sintetizando?®:

Enguanto houver Estado, haverd um amor social, e nada é mais legitimo
gue isso. Mas as sociedades poderiam empregar seu amor-préprio e sua
ambicéo na tarefa de ser mais justas, mais bem organizadas e em ter a
melhor constituicdo moral, e ndo ser as melhores ou mais ricas.

Neste sentido, Honneth atualiza a teorizacdo disposta ao afirmar que o
“patriotismo constitucional” executado sob a égide da “solidariedade nacional dos
cidadaos”, mostra-se como uma questao de sobrevivéncia para as democracias do
ocidente, ao oferecerem uma saida pacifica e inclusiva frente a crescente dos fluxos
migratorios ao redor do planeta e a respectiva inclusdo dos imigrantes nas searas
das culturas nacionais comuns?,

As forgcas que convergem o ideal democratico a partir da “solidariedade cidada”
vinculam os membros sociais a uma responsabilidade mutua que denota a
necessidade da pratica de sacrificios (em casos de emergéncia e em contrapartida
dos privilégios) em prol existencial de uma cultura politica que se coadune com
sentimentos solidarios com intuito de vitalizar a vida publica. Para a edificacdo de
tais preceitos, o autor aufere a presenca dos direitos fundamentais como portadores
do laco legitimador que compromissa os cidaddos que, apesar de estranhos entre si,
tornam-se conscientes politicamente de forma comum?28,

Na modernidade contemporanea?®’, diversas sdo as correntes que pulverizaram
as “formas de vida”, pautando muitas frentes de atuagao, ao mesmo tempo em que

dissolvem as bases de desenvolvimento nacional voltadas a solidariedade cidada. A

283 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 509.

284 DURKHEIM, Emile apud HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 510.

285 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 552-553,

286 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 560.

287 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugao: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editora, 2001. p. 36.
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fim de contrapor esta dissolugdo, “um movimento de busca, em parte bizarro, em
parte produtivo, por meio do qual formas ainda mais abstratas da solidariedade
podem preservar a coesao cultural dos cidadaos”. O patriotismo constitucional, ja
preconizado por Durkheim, tematizado por Habermas, a partir das diretrizes de Dolf
Sternberger, foi composto com intuito de fornecer uma aspiracdo moral, dotada de
uma “palidez emocional’, que tenta ser adensada através de uma atualizacao
narrativa, com base no uso efetivo dos direitos fundamentais constitucionais dos
cidadaos como elemento de “autolegislagdo democratica”, capaz de manter ativa
uma cultura politica, munida de medidas sociais, garantia de sustento vital e
liberdade de expressdo publica, estando ausentes cenarios coercitivos e
discriminatérios?e8,

A realizacdo dos principios fundamentais, através de vias de discussao e
juridico-politicas, tem se mostrado de uma forma mais clara e melhorado a
efetivacdo legal, demonstrando os progressos alcancados por meio de mobilizagbes
coletivas que reivindicaram 0s respectivos principios advindos da esfera da
liberdade. As lutas sociais que expuseram as caréncias e necessidades de diversas
populacdes foram, em Ultima analise, 0 motor propulsor que materializou através do
direito a institucionalizacdo de processos histéricos voltados a realizacdo dos
principios da liberdade, além das modificacGes de préticas e costumes?89,

A instrumentalizacdo destes procedimentos se da através da formacdo da
vontade democratica que carrega consigo uma investidura no poder legitimo dos
principios constitucionais modernos, reconhecidos por todos os cidadaos, detendo o
leque procedimental proprio para absorver as mudancas e transmuta¢cfes sociais,
institucionalizando os fatos entdo sancionados, transformando-os em garantias
juridicas?®°,

Neste ambito, cabe saudar a opinido de Lenio Streck?®!, cujo dispGe ser o
ascencionamento de uma nova Constituicdo, como denota o caso brasileiro a partir
de 1988, a qual evocou um leque amplo de direitos fundamentais e garantias sociais;

contudo, para tal, exigem-se, no minimo, novos modos de analise (novas fontes,

288 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 561.
289 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 630.
290 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 633.
291 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. p. 78-79.
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novas teorias normativas e hermenéuticas) do direito e de seu procedimentalismo.
Porém, no Brasil, onde o direito recebe um profundo ancoramento nas matrizes
germanica e francesa de cunho privado, ndo se operou uma mudanc¢a cognitiva a
fim de abarcar os novos paradigmas advindos dos direitos de segunda e terceira
dimensoes.

O alcance do sentimento de pertenca nacional por parte dos “cidaddos nao
implicados”, através de wuma relagdo de reconhecimento vinculada as
responsabilidades comuns e obrigacdes solidarias, ancoradas na confianca e na
solidariedade, que busquem despertar as capacidades de lutas coletivas por
melhorais institucionais nas relagdes familiares, de trabalho, de mercado e de
género, por exemplo, como centro de formacdo da vontade publica,
desempenhariam um papel de integracdo moralmente sensivel as liberdades dos

individuos?292,

292 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. p. 636-637.
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CAPITULO 3

DESAFIOS A CIDADANIA BRASILEIRA NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO.

No confluir final deste texto, migraremos nossa Otica para os desafios que
permeiam a concretude dos pilares de cidadania expostos pela Constituicdo Federal.
Problemas histéricos e congénitos da sociedade brasileira que passaram por analise
cientifica a fim de atestar quais obstaculos devem ser superados no Brasil para o

atingimento das condi¢cfes basicas de cidadania.

3.1: NOCOES DE CIDADANIA BRASILEIRA NA MODERNIDADE TARDIA

Na contemporaneidade do século XX e principio do século XXI, cujos ditames
pertinentes a realidade conceitual da cidadania brasileira se desvendam de forma
precisa e sélida pela pena de Roque Callage Neto?%? que inaugura seu raciocinio em
pertinéncia com nossa pesquisa; cabe destacar uma tematica classica: a formacao
do Brasil e de toda a América Latina se perfaz sobre uma concepcao de periferia,
perante as metropoles coloniais, que se edificaram como “civilizagdes hibridas”, em
funcdo de estruturarem-se na forma de acgdo social, a partir dos proventos do
Estado, tendo um comportamento pernicioso e postergatério no tocante a
reproducdo das garantias legais e ao cumprimento dos mandamentos
constitucionais, ao contrario dos paises que gestaram a Revolucdo Industrial, os
quais formaram suas bases sociais com fulcro na acdo civil, sendo desde j4,

prudente enunciar a seguinte prerrogativa%;

Ao observar os direitos de cidadania, vemos que se afirmaram com
oponiveis ao Estado e irdo regula-lo, estruturando liberdades publicas e
prerrogativas na forma de uma unidade territorial e social, com
sentimento de comunidade historica, religiosa ou racial os Estados-
NacOes da Europa e América que surgem entre os séculos XVII
(Inglaterra) e XVIII (Estados Unidos e Franca), e apés, plenamente, no
século XIX fizeram coincidir a formacé&o politica do Estado com a cultura
e a ideologia da populacdo. Cidaddo passa a ser o titular de direitos

293 CALLAGE NETO, Roque. A cidadania sempre adiada: da crise de Vargas em 54 a era
Fernando Henrique / Roque Callage Neto — ljui: Ed. UNIJUI, 2002.

2%4 CALLAGE NETO, Roque. A cidadania sempre adiada: da crise de Vargas em 54 a era
Fernando Henrique. p. 25.
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individuais de uma sistema regido por leis, em um modelo de separagéo
de poderes, garantindo franquias em um mundo privado e publico. Esta
constituicdo histérica se da nos trés paises pioneiros — originado nas
revolucdes contratualistas inglesa, norte americana e francesa — embora
seus prenuncios fosses as reformas religiosas que espalharam-se na

Europa da renascenca mercantil. O caso mais notério é advindo do
protestantismo em sua versdo calvinista, indo da Suica aos Paises
baixo, permitindo a liberdade de culto, garantia de propriedade,
associacdo profissional, comercio e bancaria. Atinge, posteriormente, de
forma gradual, sob suspeita de controle, mesmo aos reinos de
monarquias absolutistas catdlicos.

O exercicio destes direitos recém-adquiridos se propagava por meio do
liberalismo politico, com ideias que fomentaram uma sociedade possessiva,
estruturada sobre a piramide dos consumidores, fornecedores e apropriadores.
Estes regimes recebem a titulacdo de democracias, aperfeicoando e consagrando
seus catalogos de direitos, depositando nos membros da comunidade, a delegacdo
direta ou semidireta para dar vazdo ao sistema social, na forma de
institucionalizacdo de um governo democratico, que buscara equilibrar a maxima
liberdade individual em compatibilidade com a igual liberdade entres os individuos?®®.

Nos primordios do século XVII e XVIII, o liberalismo conservador significava o
mesmo que o livre arbitrio, a livre concorréncia entre donos do capital e a concepcao
do livre mercado perante a sociedade, traduzindo-se na materializacdo da
exacerbacdo da liberdade do mais forte (proprietario) perante o mais fraco (nédo
proprietario). Contudo, conforme observado nos ultimos cento e cinquenta anos, o
exercicio peremptério que buscou a elevacdo dos graus de igualdade e de
supressdo da exclusdo, através do desenvolvimento em conjunto dos individuos,
aflora o liberalismo democratico, que busca unificar de forma concisa os conceitos
de liberdade e igualdade?°®.

Este limiar evolutivo do liberalismo exprimiu seus miasmas iniciais junto aos
paises pioneiros, postergando a chegada conceitual dos direitos de cidadania, aos
demais paises periféricos, neste sentido, tratando-se inclusive dos paises europeus,
localizados ao Sul Mediterranico, nos Balcds ou na regido Eslava, que contavam

com matrizes catolicas, resistentes a Reforma protestante ou miscigenados com a
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cultura islamica. Mais tardiamente, beirando o fim do século XIX, este lapso de
civilidade comega a ganhar terreno junto as col6nias estamentais constantes na
Ameérica Latina, sob o0 jugo das coroas Espanhola e Portuguesa que operavam
nestes territérios mediante o0 modelo de feitoria e extracdo?®’.

O soerguimento da emancipacgéo dos primeiros direitos civis, garantidos através
das liberdades de “manifestagdo, associagdo, expressao, culto, e logo os politicos,
do sufragio, representacao politica e tributaria”, ndo se tornam, imediatamente, um
objeto de preocupacdo dos regentes coloniais, uma vez que 0 processo de
implantacdo destas matrizes foi postergado, em um lado pela permanéncia do
regime escravocrata e por outro na troca de favores patriarcalistas entre os setores
publico e privado?®,

Os fatores determinantes que apontam a existéncia destas sociedades
retardatarias na facticidade atual revelam-se através da presenca marcante de
contrastes famigerado entre diferentes “regides, classes, camadas, setores” que de
forma heterogénea impregnaram as vertentes nacionais, edificadas sobre os
preceitos do direito ibérico com predominancia romana. Neste contexto, emergem as
“sociedades hibridas”, vinculadas a uma “Modernidade Tardia”, evidenciadas na
pratica dos paises latino-americanos. O modelo hibrido manifestado no continente
equatorial e suas fissuras comportamentais que dissimulam as garantias geridas no
contrato social convalidam, no berco da insatisfacdo e da negacao de direitos, uma
cidadania emergente, que visa a ruptura com os modelos advindos do hibridismo
colonial®®.

Um dos sintomas latentes da modernidade tardia que acomete o Brasil reflete-se
no “desprezo sistematico por garantias de associagdo, organizagao civil, direito a
fruicdo da propriedade, seguranca e titularidade e transacdes privadas (os direitos
civis), vigiada pelo estamento burocratico cartorial e escrivao”, reflexo de um

ordenamento institucionalizado que reproduz a antiga ordem feitorial, ao contrario
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dos preceitos liberais3.

A manutencao destes patamares de baixa homogeneidade e desprovidos de
igualdade processual civil busca depositar nas outorgas, chancelas, consulados,
carimbos, entre outras formas de delegacdo do exercicio do governo, finalismos
politicos que mantenham a hegemonia das “castas, camadas, classes ou
estamentos” 301,

Estes procedimentalismos podem ser resumidos de forma usual nas seguintes
categorias: “atendimento outorgado de favores” (com raiz no estilo aristocratico
advindo dos expoentes rurais e comerciais de importacdo e exportacdo);
“‘acompanhamento de obediéncias” (com matriz no comportamento coronelista,
visando verificar promessas de eleitores); “diligéncias e encaminhamentos de
serventias” (intermediacado entre obediéncias, chantagens, lealdades, vinculado as
oligarquias que predominam nas regides mais atrasadas como o Nordeste);
“oportunizagao de troca de garantias” (comportamento que se traduz no loteamento
de cargos derivados de nlcleos de poder, com fortes tendéncias ao nepotismo)3°2,

As consequéncias destas praticas, ao longo da Republica Velha, subordinaram o
exercicio da cidadania aos mandamentos dos articuladores politicos, aos
desmandos pactuados burocraticamente, ao estamento promovido pelos partidos
politicos com seus circuitos de favores circulares desdobrando nexos de vinculagédo
em forma de “tutelagem” perante os cidaddos, sem um marco minimo de
universalismo na prestatibilidade dos servicos publicos necessarios. Convertendo-
se, de forma conceitual, em uma sociedade que se mostrava incapaz de atender “as
duas primeiras geracdes de direitos ja consagrados, entdo, na Europa e nos Estados
Unidos” gerando um apice de crise na cidadania, por volta da década de trinta do
século XX, quando os direitos sociais séo introduzidos em um ambiente de nula
participagao politica, tutelados pela chancela do Exército, que visava romper com as

oligarquias e introduzir os preceitos da industrializagdo3°s.
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Os processos de industrializacao, implementados neste periodo resultariam duas
décadas mais tarde em uma matriz “Democratica Industrial de Consumo” na qual o
conceito de cidadania estaria vinculado ao poder de compra, viabilidade aquisitiva,
insercao nas fontes de renda nacionais provenientes da matriz salarial. Criaram-se
centros de industrializacdo e estudos de tecnologia, como o SESI e 0 SESC, a fim
de fortificar a educacgéo dos trabalhadores, resguardando sua saude, com intuito de
fomentar os métodos de producédo34.

Nesta primeira fase do século XX destacam-se trés modelos desenvolvidos pelo
Estado brasileiro, com intuito de promover reflexos sobre as areas de acdo social e
participacdo na cidadania, tais sendo3°®:

O modelo “varguista” (proveniente das politicas implementadas por Getulio
Vargas) que busca substituir as importacfes, através do estimulo as exportacoes,
subsidiando os setores industriais e os provedores de servigos, tendo por referencial
uma “cidadania emergente e representativa” de modelo “complementar-associada”,
com uma versao vulgar “xenéfoba” e vinculada a metodologias de pensamento “anti
capital estrangeiro”3°6,

Na sequéncia houve a ascensao do modelo “juscelinista” (com base nos atos de
governo desenvolvidos por Juscelino Kubitschek), que se subordinou aos
investimentos de origem estrangeira, em especial na aplicacdo de obras e servigos
técnicos, ndo tendo uma politica definida de apoio e fomento a competitividade das
industrias nacionais, determinando um forte influxo aos condominios erigidos sobre
bases patrimonialistas, abrindo as fronteiras agricolas e migratérias com intuito de
internacionalizar a sociedade, por meio da “exclusdo” em uma “cidadania
regulada”®’,

Tal preceito lanca seus efeitos: no plano econdmico, substituiu-se a importacao
de maquina e equipamentos pela implementacdo de plantas industriais inteiras que

confeccionassem bens de consumo duraveis. Em funcdo da demanda reprimida,
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resultou-se uma estratificacdo social com aumento da excluséo, uma vez que boa
parcela da populacdo ndo detinha os proventos bésicos de consumo destes bens.
No patamar dos sindicatos, amplia-se o “populismo sindical”’, que urbaniza de forma
tutelada o Pais com a racionalizac&do de procedimentos de greve e disputas salariais,
deixando-se de lado a matriz cognitiva do “trabalhismo como proposta de sistema
social”. Ja no campo politico, a “cidadania regulada” subordina a industria nacional e
sufoca as pretensdes liberais, que se propunham através de reformas, importando
processos e técnicas visando a sofisticacéo da producdo nacional3°8,

No periodo de vinte e dois anos em que o Brasil esteve vinculado ao Estado de
Seguranca Nacional, iniciado em 1964, a acentuacdo do subdesenvolvimento
industrializado foi latente, sendo a sociedade subjugada a protecdo estatal, sendo a
cidadania “constantemente vigiada, suspeita, perseguida e por fim regulada™®. O
fruto do governo regido pelos militares entre 1964/1986 pode ser sucintamente
traduzido em dogmaticas sociais que aumentaram a concentracdo de renda,
geraram ineficiéncia do Estado de Seguranca Nacional, auséncia preponderante de
liquidez financeira, confluindo para um rompimento de relacées junto ao Fundo
Monetario Internacional310.

Encerrando esta retrospectiva, 0 modelo que se concebeu de forma historica,
com exponencial decadéncia, mescla um ideal de “liberalismo conservador
exportador/importador’, fomenta um grande endividamento estatal, mascarando-se
em um simulacro moderno de cambio livre, resultando em uma “cidadania
subordinada™?’,

Estes modelos arcaicos geram formas simultineas de acdo politica, que
procuram intermediar as relacdes entre os agentes sociais e 0 Estado, assumindo
dimensdes dotadas de imprevisibilidade no enfoque da cidadania, gerando um
atraso na mudanca transformadora que busque um liberalismo democratico e social.

A legitimagdo de uma estrutura sincera de garantias legais enfocadas na cidadania &
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sempre adiada, em detrimento de medidas paliativas camufladas em politicas
demagdgicas de assisténcia social, fomentadas por um cunho patrimonialista
proveniente dos recursos publicos com intentos promocionais. Traduzem-se em
novas roupagens de acdo social, travestidas no patamar politico com praticas
conservadoras ja desenvolvidas anteriormente3*?,

As inviabilidades regenciais determinaram uma coalizagdo entre os liberais e a
esquerda democratica, vigentes na época da abertura politica e assuncédo do voto
direto, a fim de influenciar na concepc¢ao de uma nova ordem social, materializada
no moderno conceito de Estado Democratico e Social de Direito por meio da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. A nova norma constitucional
brasileira chamou a atencéo de juristas de todo o mundo devido aos seus avancos
conceituais, seu detalhismo pragmatico e sua aplicacao dificultosa em um ambiente
social permeado por contradicbes e desigualdades. Foi um texto que buscou um
rompimento com o patrimonialismo, criando um estado “Socialista-Liberal” ou
“‘Neotrabalhista”, entrando em rota de colisdo com costumes e consolidacdes
correntes na sociedade brasileira, vinculando conquistas “civis, politicas, trabalhistas
e juridico-sociais”, nos moldes da ordem social implantada em paises de vanguarda
europeia, como o0s Estados pertencentes a Escandindvia, onde instituicbes estatais
como o Ministério Publico e o Poder Judiciario promovem uma sélida defesa da
Cidadania3'3.

Citando, Lenio Streck, Calage Neto dispde que este cendrio carregou consigo
promessas modernas, em um Pais que conceberd uma transicdo rapida entre o
“autoritarismo liberal-individualista” (que visava regular as relagdes entre os sujeitos
individuais) e o “Estado de Providéncia”. Acarreta-se desta feita uma série de
disfuncbes dispostas no conflito entre uma ConstituicAo que traz uma série de
direitos e meios para a solugdo de litigios “transindividuais® (direitos
coletivos/difusos), e de outro lado os imperativos liberais-conversadores (com matriz
no século XIX) sustentados pelos Cddigos brasileiros. Configura-se, assim, uma

“cidadania socio-jurisdicional” trazida pela Constituicao Federal de 1988 em conflito
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com a “cidadania civil”, em sua fase primeva, codificada em diversas matérias. Na
pratica, o judiciério opta pela aplicacdo dos codigos que nao sofreram mudancas em
virtude da nova Lei Maior3!4,

Abrindo a janela discursiva para o entendimento de Streck3'®, na presente
teorizagéo, fica disposto que a Constituicdo configura-se como um paradoxo que
busca conter o avanco do poder absoluto, a0 mesmo tempo em que deve combater
0 avanco desenfreado dos mandamentos das maiorias, configurando-se como uma
ferramenta “contramajoritaria” formando a nocédo de jurisdicdo constitucional,
buscando resguardo na afirmacdo de Ronald Dworkin3®, na qual “a democracia
constitucional pressupdfe uma teoria de direitos fundamentais que tenham
exatamente a funcdo de colocar-se como limites/freios as maiorias eventuais”,
levando em conta o que explica Habermas, o principio da democracia resulta de
uma correspondéncia na qual as normas de acdo surgem na forma de direito,
podendo ser justificadas com auxilio de argumentos pragmaticos, ético-politicos e
morais, e ndo apenas com o uso de argumentos morais3'’.

No caso brasileiro, o regramento contramajoritario contido na Constituicdo
exacerba o limite formal as maiorias eventuais, mostrando-se como um
compromisso, expresso no art. 3° que ira dispor as vinculacdes positivas, através da
realizacdo dos direitos prestacionais e vinculagbes negativas que proibirdo
retrocessos sociais3!®. O Estado Constitucional é a materializacéo real do Estado de
Direito, uma vez que o efeito exercido pela Constituicio € disposto como a
submissédo do poder ao Direito3°.

A Constituicdo carrega consigo uma “condigédo de possibilidade”, sendo esta uma
prerrogativa da democracia que se caracteriza como um valor simbdlico,
assegurando a voz e o exercicio as minorias e as maiorias, resguardando o regime
democrético da promulgacdo de normas que passem dos limites estabelecidos na

prépria Carta, em prol do futuro institucional no corpo constitucional32°,
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Pode-se entender a esséncia constitucional, contida nas promulgacdes editadas
apos o segundo pés-guerra, como um ponto de convergéncia no qual se encontram
as seguintes dimensdes: i) “democratica”, presente nas formagdes das unidades
politicas; ii) “liberal”, contida nas coordenacdes e limitacdes do poder do estado; iii)
“social” conceituagdo das condigbes de vidas3??,

A forca normativa da Constituicdo, transfigurada em seus compromissos e
diretrizes, tem uma relacdo direta com a atuacdo perene da justica constitucional,
visando a defesa e a implementacao dos “direitos fundamentais-sociais” contidos no
texto Magno®?2,

O Estado Democratico de Direito ou Estado Democratico Social de Direito,
constante na Constituicdo de 1988, supera as formulas ocidentais dispostas
anteriormente, como o Estado Liberal de Direito (1776/89-1929) e o Estado Social de
Direito (1930-1970, ou Welfare State), vinculando na pratica um “liberalismo
socialista”, assegurando a convivéncia cidadd em comunidade, tendo a lei o
instrumento de acdo do Estado. Ademais, desloca-se o centro de poder do
Legislativo (que imperava durante do Estado Liberal), havendo um deslocamento
para o Judiciario, e uma primazia ampla do Executivo na realizacdo de politicas
publicas e de intervencédo econdmica’?.

Outro destaque que merece apontamento na configuracdo Estatal pés 88,
mostra-se no foco de acéo social, da grande independéncia e da representacdo que
o0 Ministério Publico adquire, no qual sdo consagrados direitos através do
desenvolvimento de embates entre barreiras politicas e processuais, referentes a
interpretacdo e a regulamentagéo do texto constitucional. As inércias do Executivo e
as auséncias do Legislativo sdo corrigidas pelo Judiciario, mediante 0s mecanismos
constitucionais®?4,

Ao delimitar trés grandes problematicas da cidadania, Calage Neto, recorre a
Gladstone Mamede, defendendo que o exercicio da cidadania no Brasil, pos-

constituicdo de 1988, enfrenta trés grandes barreiras: i) a indefinicdo disposta no
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sistema juridico, quanto a possibilidade de participacdo popular e consciente; ii) 0
conservadorismo de larga parte do Judiciario que interpreta de forma limitada os
dispositivos legais que possibilitariam uma democratizacéo efetiva do poder; iii) e por
fim, uma ignoréancia a respeito do Direito: os brasileiros ndo possuem os basicos
alicerces a respeito dos seus direitos, ndo sabendo assim defendé-los, concluindo
que a redemocratizacdo dos processos politicos da América Latina ndo foi
acompanhados por uma educacéo juridica, evidenciando que o poder e 0s que se
beneficiam dele continuam preservados, determinando e influenciando o destino do
estado3?®,

Com a retomada da democracia e as primeiras eleicdes diretas para Presidéncia
da Republica em 1989, em meio a um cenario de inquietacéo e revolta da sociedade
civil, despontou-se a figura “neopopulista carismatica” de Fernando Collor de Mello
(filho de usineiros alagoanos e neto do primeiro Ministro do Trabalho, Lindolfo Collor)
com uma retdrica agressiva de “caga aos marajas” adornados no servigo publico e
imantados nos beneficios estatais. Tal discurso repetia as retéricas ja emanadas na
década de 1950, e arrebatou os eleitores do Sul e do Sudeste, aliando aos votos do
berco eleitoral de Collor no Nordeste326,

Defendendo uma bandeira vinculada a um “liberalismo meritocratico”, com
abertura competitiva e de oportunidades que chancelavam a vinda de capital
estrangeiro com intuito de deslanchar os processos da modernidade no Brasil, Collor
mostrou-se como o lado mais atrasado das retdricas oligarquicas ao promover uma
“privatizacdo acelerada entre familias” mais poderosas, dos recursos constantes no
Brasil que se encontravam na salvaguarda do Estado Brasileiro, além do uso de
recursos para a compra e corrompimento de parlamentares, a fim de alcancar o
consequente aumento da bancada governista no parlamento3?’.

Com o dominio sobre o Poder Legislativo, houve uma crescente corruptiva visivel
na gestéo federal, acarretando no encurtamento das medidas de compensacéo aos

habitantes menos favorecidos da nacdo, denunciando a permanéncia de uma
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oligarquia que aliava patrimonialismo e liberalismo mediante o “controle institucional
da cidadania” que operava mediante os mandamentos do regime patrimonialista
industrial arraigado na regido Sudeste aliado ao dominio oligarquico e coronelista
constante nas métricas “agroindustriais” de subordinagdo prevalecentes na regiao
Nordeste3?8,

Porém, a modernizacdo relacional que se tentava implementar, ndo cuidou de
modernizar os meios de producédo, culminado em sucessivas crises de controle do
Parlamento, que alijou 0 mandato de Collor, culminando na sua renuncia e posterior
impeachment. O governo de transi¢do, conduzido pelo vice Itamar Franco, trouxe
através de uma conjuntura econdmica o Plano Real com intuito de ampliar a
producao, reorientar a cadeia de importacdo e dar mais competitividade a industria
nacional, visando o fim do patrimonialismo. Culminando, em 1994, com a elei¢éao
presidencial do soci6logo, Fernando Henrique Cardoso, que assumiu em uma rede
de aliancas complexas e conflituosas (PSDB-PFL-PTB), e finalidades precisas como
a estabilizacdo monetaria, a modernizacdo da base industrial nacional e 0 aumento
da competitividade conjuntural®?®.

O novo mandatario tinha por intento a atualizacdo do pacto3® que Getllio Vargas
havia proposto na década de 1950, buscando uma matriz politica de cunho “liberal-
democrata e liberal-social”’, acelerando as importagcbes ao mesmo tempo em que a
industria interna buscava a qualificacdo e o incremento da produtividade, a fim de
elevar os padrdes de cunho econdmico e educacional da classe trabalhadora,
enunciando um pacto “empresarial-trabalhista” com fomento de capital nacional e
estrangeiro, aliado a ferramentas tecnologicas. Esta dogmatica aplicada a paragem
constante nos anos 1920, também buscava resgatar “a dimensado das cidadanias
civil, politica e trabalhista, perdidas desde os anos 50”.

Ao montar suas aliancas governistas, com juncdo do PFL, que detinha a
capacidade de chancelar acordos junto as oligarquias nordestinas, encampadas por

nomes como Luis Eduardo Magalhdes e Roseana Sarney, o governo de Fernando
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Henrigue deparou-se com fortes resisténcias destes setores “neo-oligarquicos”, que
por comum acordo dirigiram uma politica neo-liberal de cunho privatista, desprovida
de qualquer cunho de justica social. As reformas trazidas neste periodo
distanciaram-se de “um verdadeiro mercado de capitais socialmente arbitrado”
idealizado com um capitalismo solidarista. De outra banda, a politica cambial,
ancorada pelo Plano Real, buscava a entrada de dolares no Pais a fim de refazer os
parques industriais, a0 mesmo tempo em que tornava 0s bens de consumo mais
baratos, a fim de fomentar a capacidade aquisitiva das camadas de baixa renda da
populagdo3!,

Neste aspecto, a cidadania estava condicionada a aceleracdo da capacidade de
consumo da populacdo, sendo esta ferramenta controlada e regulada através da
acao politica. Esta matriz operacional econémica se manteve em boas condicdes até
o0 ano de 1996, quando o ritmo de importacbes comprometeu a capacidade
produtiva, forcando o retorno de um modelo conservador das “bandas cambiais”
(pagamento de altos juros dos titulos publicos, para evitar crescentes, beneficiando
guem detinha moeda estocada, visando as privatizacdes). Este movimento
denunciou o retrocesso do modelo “neovarguista” aos patamares de aliangas entre
as oligarquias, compondo novamente um quadro conservador. Em 1997, em virtude
dos altos juros cobrados para o financiamento do capital de giro, muitos empresarios
optaram por vender suas empresas ao capital estrangeiro, tornando-se “rentistas
financeiros”, enunciando o abandono do programa de “didlogo social”, preconizado
nos primeiros anos do governo Fernando Henrique, dando vez a politica enunciada
como “neoliberal”, avalizada pela maioria do Congresso através de seu bloco
patrimonialista, que preconizaram uma série de reformas constitucionais332.

Os indicadores sociais, estritamente vinculados ao “federalismo renovado”,
disposto na proposta plurianual, demonstraram que nao houve sucesso na
implantacdo de elementos de transformacdo para a consolidacdo de politicas de
redistribuicdo de renda e fomento a educacao, restando um controle dependente do

regime centralizador da Unido, retornando as matrizes erigidas durante o periodo

331 CALLAGE NETO, Roque. A cidadania sempre adiada: da crise de Vargas em 54 a era
Fernando Henrique. p. 218/220.

832 CALLAGE NETO, Roque. A cidadania sempre adiada: da crise de Vargas em 54 a era
Fernando Henrique. p. 220-222.
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“juscelinista” com apoio do patrimonialismo e do cooperativismo sindical3®.

As politicas econémico/industriais emanadas do contexto neoliberal da década
de 1990 geraram novamente condicdes excludentes e redutivas para a populacao
em geral, ao contrario do ideal preconizado na década de 1960 com um ideal de
“cooperagdo por uma pedagogia do oprimido”. Tanto a visdo neoliberal quanto o
ideal popular mostravam-se equivocadas para a conducao da qualidade social nas
competéncias da cidadania®34.

Na opinido sintética de Roque Callage Neto33®;

Sabemos que o impasse basico brasileiro continua sendo educacional e
sindical, pois remontam ao modelo centralizador de direitos excludentes
da colonizacdo ibérica de modernidade tardia. Educagdo e Trabalho
nunca foram categorias centrais de promocéo social.

Os cenérios presenciados no Brasil exigem uma combinacdo entre fatores
externos e necessidades internas, pautando a generalidade da nacédo em relacdo a
outras sociedades, demonstrando um processo de “redugdo sociologica” constante
na década de 1950 e novamente reavivada no contexto contemporaneo no principio
do século XXI. As sociedades pertencentes ao “Terceiro Mundo” ou da “modernidade
tardia” demonstram uma qualificacdo de “cidadania combinada e reflexa”,
proporcionando qualidades constantes nos paises desenvolvidos, como o voto e a
possibilidade de escolha de representacéo, a disponibilidade de capital humano para
0s postos de trabalho, e a crescente busca por qualificacdo e estudo. Crescem as
ferramentas de fomento a cidadania a partir da articulagdo da Sociedade Civil e o
fortalecimento do Poder Judiciario e do Ministério Publico3®.

A constancia da cidadania no periodo condizente com o final do século XX fica

conceituada da seguinte forma33’:

833 CALLAGE NETO, Roque. A cidadania sempre adiada: da crise de Vargas em 54 a era
Fernando Henrique. p. 372-373.

334 CALLAGE NETO, Roque. A cidadania sempre adiada: da crise de Vargas em 54 a era
Fernando Henrigue. p. 296.

335 CALLAGE NETO, Roque. A cidadania sempre adiada: da crise de Vargas em 54 a era
Fernando Henrigue. p. 297.

3% CALLAGE NETO, Roque. A cidadania sempre adiada: da crise de Vargas em 54 a era
Fernando Henrique. p. 293-295.

837 CALLAGE NETO, Roque. A cidadania sempre adiada: da crise de Vargas em 54 a era
Fernando Henrique. p. 373.
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Examinado os direitos em conjunto, a cidadania civil comecou de fato a
se exercitar em meados dos anos 90 a partir do Plano real,
especialmente para as camadas de baixa renda: elas especificam trocas
claras de valor em moeda corrente, sentido de propriedade mais
definido, prestacdo de servicos e associacdo. Tém desconhecimento
sobre algumas garantias fundamentais mas ha crescentes nocdes sobre
direitos do consumidor, participa de um Cédigo avancado que é
conquista anterior, de 1991. Opinam em conselhos tutelares sobre
menos e adolescente, u entdo, simplesmente nas congregactes
evangélicas de auto ajuda — a maioria, composta por entidades
duvidosas, que funcionam, porém, como alternativa deculturada para
minimos e importantes vinculos civis. Grandes proles, ignoradas ou
atendidas por politicas mediocres de clientela nos servicos publicos,
transformam-se weberanamente em protagonistas de uma sociedade
mercantil modificada, que lhes da uma nocdo de dimenséo civil. Ainda
insuficiente.

No consenso entre a ala governista e a oposi¢cdo, o legado do governo de
Fernando Henriqgue Cardoso esti atrelado a categoria de “esclarecimento civil”,
evidenciando a populacdo com um grau de elucidacdo a respeito de agentes
politico-partidarios, denunciados por atos de corrupcdo, demonstrados pela
imprensa livre, e apurados pela independéncia e autonomia institucional do
Ministério Publico, que passou a agir latentemente em defesa dos direitos difusos,
sociais e coletivos338,

Por derradeiro, aufere-se que o Brasil € um pais que nutre uma expectativa de
longa data almejando o desenvolvimento e a justica, constantemente, confrontadas
com uma realidade em que dois tercos da populacdo esta fadada a possuir habitos
singelos e renda per capita extremamente modesta, fadados ao abandono
institucional, constituindo uma sociedade que vive a “expectativa de cidadanias
adiadas” constituidas pela inseguranga no trabalho e pela auséncia de

possibilidades vinculativas a geracéo de emprego e renda33°.

3.2: A CIDADANIA PRESENTE NO BRASIL

Com a ascensédo da Constituicdo Federal de 1988, novos marcos liberais e

democraticos foram assumidos pelo Pais, enunciando a Constituicdo cidada as

3% CALLAGE NETO, Roque. A cidadania sempre adiada: da crise de Vargas em 54 a era
Fernando Henrique. p. 374-375.

839 CALLAGE NETO, Roque. A cidadania sempre adiada: da crise de Vargas em 54 a era
Fernando Henrique. p. 417.
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novas eleicoes diretas presidenciais que se converteram no primeiro processo de
impeachment da histéria do Brasil. ApO6s este episédio, o cenério eleitoral
transcorreu com normalidade enunciando a perfectibilizacdo dos direitos politicos em
uma amplitude jamais exercida. Porém, a democracia politica ndo foi suficiente para
resolver ou sanar os problemas econdmicos mais sérios da nagdo, vinculados a
desigualdade e ao desemprego34.

Problemas congénitos e hereditarios se propagam através do tempo nas areas
basicas como3*!: i) educacgéo (o Indice de Desenvolvimento da Educacio Basica —
IDEB3*? igual ou superior a 6, em uma escala de 0 a 10, sendo que no ano de 2019
ficou abaixo da meta em todas as categorias pesquisadas343), ii) no saneamento (57
milhdes de residéncias sem acesso a rede de esgoto, 24 milhées sem &agua
encanada e 15 milhdes sem coleta de lixo, de acordo com o Pnad de 2018, do
IBGE)344; iiii) nos servicos de satde (criagcdo do IDSUS, o indice de Desempenho do
Sistema Unico de Salde que visa medir o acesso aos sistemas béasicos de
atendimento, atingindo no Brasil em 201034° a pontuacédo média de 5,47)%%, iv) e na
seguranca individual (mensurado pelo IPEA em diferentes categorias, através do
Atlas da Violéncia)34’.

A nova Constituigdo universalizou o voto para todos os cidaddos tornando-o

obrigatério, com opcéo de facultatividade para aqueles declarados analfabetos. O

340 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. 32 ed. Rio de Janeiro:

Civilizacao Brasileira, 2002. p. 199.

341 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. p. 199.

342 INEP. Ideb. Disponivel em: < http://portal.inep.gov.br/idebl>. Acesso em 06 de abril de 2020.

343 INEP. IDEB, Resultados e Metas. Disponivel em: <
http://ideb.inep.gov.br/resultado/resultado/resultadoBrasil.seam?cid=1225430>. Acesso em 06 de
abril de 2020.

344 PORTAL DO SANEAMENTO BASICO. O saneamento basico no Brasil em seis gréficos.
Disponivel em: <https://www.saneamentobasico.com.br/saneamento-basico-brasil-graficos/>.
Acesso em 06 de abril de 2020.

35 FREITAS, Tiaraju A. indice de desempenho do SUS. FURG. S/D. Disponivel em: <
http://www.sabercom.furg.br/bitstream/123456789/1712/1/Indice%20de%20desenvolvimento%20d
0%20SUS%20-%20IDSUS.pdf>. Acesso em 06 de abril de 2020.

346 |IDSUS 2018. N&o é possivel acessar este site. Disponivel em: <https://idsus.saude.gov.br/>.
Acesso em 06 de abril de 2020.

347 |PEA. Atlas da violéncia. Organizadores: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada; Férum
Brasileiro de Seguranga Publica. Brasilia: Rio de Janeiro: S&o Paulo: Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada; Fo6rum Brasileiro de Seguranga Publica. 2019. Disponivel em: <
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analfabetismo, que em 1990 atingia a quantia de 30 milhdes de brasileiros®*¢, em
2018, viu seu indice baixar para 11,3 milhdes de cidadaos, representando 6,7% da
populacdo de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua
(PNAD Continua) desenvolvida pelo IBGE3*°.

O aumento gradativo da participacdo da populacdo nas eleicdes diretas para
Presidente da RepuUblica e para formacdo do Congresso Nacional pode ser
constatado com os seguintes dados: 72,2 milhdes de eleitores votaram em 1989;
sucedidos em 1994 por 77,9 milhdes de eleitores; e em 1998 contou-se com 83,4
milhdes de votantes®®°. Na alvorada do século XXI a informatizacdo do sistema de
votacdo contou com a participacdo de 94 milhdes de eleitores no pleito®®! de 2002;
seguido por 95,9 milhGes nas eleicbes*? de 2006; saltando para 135 milhdes na
eleicdo®? de 2010. Na eleicdo de 2014 o contingente de participacdo foi de 142
milndes de eleitores®®*, e por fim na eleicdo de 2018 com 147 milhdes de
votantes3%S.

Apesar da crescente quantitativa na participacdo da populacdo, no tocante aos
arranjos institucionais, o Brasil segue com deficiéncias de representatividade por
conta das distorcBes regionais na formacdo da representacdo parlamentar. Isso
incide pelo fato de que os estados do Norte, Nordeste e Centro Oeste sdo sob-
representados na Camara e os estados do Sul e do Sudeste, em especial Sdo Paulo
se tornam sub-representados. Para exemplificar esta equacdo, em 1994 um voto do

eleitor de Roraima era equivalente a 16 vezes o voto do eleitor paulista,

348 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. p. 200.
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brasil/populacao/18317-educacao.html>. Acesso em 06 de abril de 2020.
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resultados/resultado-da-eleicao-2006>. Acesso em 06 de abril de 2020. p. 26.
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sobrepesado pelo fato de que todos os estados, independentemente do nimero de
habitantes, possuirdo o mesmo numero de senadores, causando um falseamento
velado do sistema3®®,

Apoés o terceiro ano do governo Sarney, ficou claro que a democratizacdo nao
resolveria automaticamente os problemas do dia a dia que atingem a imensa maioria
da populacdo brasileira. O retorno explicitado de préaticas de corrupcdo e
corporativismo politico frustraram os ideais de redemocratizacdo do Brasil, refletido
na imagem de um Congresso incapaz de lidar com pautas que exacerbavam o
interesse individual de seus mandatarios®®’.

Exemplos praticos como o escandalo que derrubou Fernando Collor de Mello3%8;
denuncias envolvendo a aprovacdo da Emenda Constitucional da Reeleicdo no
Governo Fernando Henrigue Cardoso®?®; as revelacdes do mensaldo do PT nos
governos de Luis In4cio Lula da Silva®®?; a deflagracdo da Operacdo Lava Jato
durante os mandatos de Dilma Rousseff3¢l; com repercussdes sérias na sucessao
de Michel Temer3%?; contrastam com a auséncia ainda que prematura, de denlncias
concretas junto ao Governo Jair Bolsonaro®3; escancarando publicamente as
deficiéncias do sistema politico e a presenca reiterada do estamento junto as
relacdes politicas de poder.

Dos episddios, destaca-se a participacdo popular que rejeitou veementemente o
presidente Fernando Collor com forte presenca dos cidaddos as ruas exigindo a

deposicdo do mandatario eleito, com a ebulicdo de um ambiente de inédito o
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primeiro Presidente eleito em elei¢des diretas desde 1960 foi afastado e a sucesséo
seguiu os ritos constitucionais sem a proposicao de golpes de Estado, evidenciando
o avanco da pratica democratica3®®. Destaca-se ainda, o segundo processo de
impeachment implementado em 2016 que afastou do poder Dilma Rousseff,
seguindo os ritos legais impostos pela Constituic&o36°.

No flange que concerne os direitos sociais, a Constituicdo deflagrou um rol
inédito no Brasil, destacando a fixacdo de um salario minimo e a fixacado de pensdes
disponiveis para portadores de deficiéncia, bem como a licenca paternidade, os
quais influenciaram em uma melhora nos indices de qualidade de vida. Como
exemplo o indice de mortalidade infantil, que era de 73 6bitos3¢® por mil criancas
nascidas em 1980, decresceu para 13,4 Obitos para cada mil nascimentos em
20173¢7,

No campo da previdéncia social a situacdo permanece complexa. Apesar das
elevacdes dos pisos minimos de beneficios e a inclusao dos trabalhadores rurais na
lista de beneficiarios, os valores despendidos ainda estdo longe de atenderem as
necessidades basicas da populacédo requisitante, sendo debatidos, ao longo das
décadas, sistemas previdenciarios mais eficientes do ponto de vista econdmico e
mais justos do ponto de vista social, sendo aprovada de maneira parcial e nao
unanime, mediante muita discussdo, a reforma da previdéncia®®® no ano de 2019, a
fim de regularizar problemas advindos do déficit previdenciario®6°,

Todavia, o maior problema social no Brasil vincula-se as suas latentes
desigualdades que acompanham o pais desde o periodo colonial. O Brasil
caracteriza-se como a oitava economia do mundo, em termos do PIB, contudo no

cenario da renda per capita, configurava na amarga 342 posi¢ao, sendo classificado

364 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. p. 205-206.

365 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem teérica e
interpretacdo do caso brasileiro. p. 411.

366 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. p. 205-206.

367 BOND, Leticia. Unicef: mortalidade infantil tem reducé&o histérica no Brasil. Agencia Brasil
Noticias, 27 de novembro de 2019. Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-
humanos/noticia/2019-11/unicef-mortalidade-infantil-tem-reducao-historica-no-brasil>. Acesso em
06 de abril de 2020.

368 MINISTERIO DA ECONOMIA. Congresso promulga Nova Previdéncia: confira as principais
mudancas. Secretaria de Previdéncia em 12 de novembro de 2019. Disponivel em:
<http://www.previdencia.gov.br/2019/11/confira-as-novas-regras-do-sistema-previdenciario-
brasileiro/>. Acesso em 06 de abril de 2020.

369 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. p. 207.

111



112

pelo Banco Mundial em 1989 como o pais mais desigual do mundo, segundo o
indice de Gini®’°. Em numeros atuais®’!, os percentuais vinculados a esta métrica de
medicdo de desigualdade, que no Brasil vinculam diretamente sua origem e
perpetuacdo a fatores de raca da populacdo e das desigualdades regionais
promovidas por diferentes fatores de desenvolvimento ou de retragdo econdmica,
contabilizando um decrescimento desde 1995 quando taxa era de 59,9% decaindo
em 2015 ao patamar de 51,3%.

Estes patamares de desigualdade escandalosa reverberam sobre os patamares
de pobreza e de miséria que se reproduzem década apdés década no Brasil. De
acordo com o critério da Organizacdo Mundial da Saude OMS, o minimo
referenciavel para sobrevivéncia estd quantificado em setenta dodlares por més,
configurando, desta forma, a linha divisoria da pobreza. Em 1994, a linha da pobreza
no Brasil atingia o patamar de 54% da populacédo, correspondendo a 85 milhdes de
brasileiros em uma populagdo de 160 milhdes3’?. Atualmente os nimeros apontam
para 13,5 milhdes de brasileiros abaixo da linha da pobreza, representando na
Sintese de Indicadores Sociais (SIS) 373 o percentual de 25,3% em 2018.

Dentre os avancos juridicos se destaca a recuperacado de direitos civis a partir de
1985, refletidos na criacdo do habeas data, que permite o acesso a informacfes
personalissimas, mesmo que confidenciais, e 0 mandado de injuncdo que concede o
direito de requerer o cumprimento de mandamentos constitucionais ainda nao
regulamentados®’4.

O racismo foi definido como crime inafiangavel e imprescritivel, ganhando lei®"

no ano de 1989, a tortura passou a configurar como crime inafiancavel®’® e nao
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anistiavel. A Constituicdo também ordenou que o consumidor fosse protegido,
enunciando, desta forma, o Cédigo de Defesa do Consumidor em 1990. Outras
conquistas fora da Constituicdo como o Programa Nacional dos Direitos Humanos e
a concepcao dos Juizados Especiais Civeis e Criminais que visam agilizar e
baratear o acesso a justica nas causas de pequena complexidade e nas infracdes
penais de menor potencial ofensivo. No entanto, destaca-se que os direitos que
compdem a cidadania no Brasil sdo aqueles que ainda apresentam maiores
deficiéncias em termos de aplicacdo, conhecimento e garantias®’”’.

A falta de garantia dos direitos civis fica evidenciada, sobretudo, pelas questdes
ligadas aos niveis de seguranca individual. Cenarios urbanos sobrepesados pela
combinacdo de desemprego, violéncia, trabalho informal e trafico de drogas, criou
um campo fértil para a proliferacdo de homicidios dolosos e lesdes corporais graves.
A taxa nacional de homicidios para cada 100 mil habitantes passou de 13 em 1980
para 23 em 1995, e atualmente®’® é de 31,59 homicidios para cada 100mil
habitantes. Tais indices sdo endossados pelas mais variadas praticas como roubos,
assaltos, balas perdidas, latrocinios que fazem parte do cotidiano das grandes
cidades, mantendo uma constante sensacgéo de inseguranca a toda populacdo3’°.

Na opinido de Carvalho, o judiciario também ndo cumpre seu papel®°, limitando
0 acesso a justica a uma pequena parte da populacdo que nao reconhece seus
direitos e que ndo detém as condicdes necessarias de acessar os sistemas de
justica a fim de robustecer suas demandas. Os motivos sdo 0s mais variados
possiveis, desde a auséncia de recursos para contratacdo de advogado ou o baixo
namero de defensores publicos capazes de absorver as necessidades da populagéo
carente.

Outro apontamento se refere a matéria processual que abarrota os tribunais nas
esferas civeis e criminais, tornando a prestagdo jurisdicional lenta e ineficaz em
muitos casos. A populacdo nutre grandes fatores de descrenca na justica por atrelar

seu funcionamento somente as camadas que possuem recursos para financia-la,

de abril de 2020.
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restando as populacbes hipossuficientes a desprotecdo do Estado. Destaque
positivo se da & celeridade da Justica do Trabalho que atende aos trabalhadores
formais com vinculo empregaticio®!. No ano de 2014, foi promovido o lancamento
do INAJ (indice Nacional de Acesso a Justi¢a)382 o qual diagnostica numericamente
os Estados mais eficientes e os mais deficientes no acesso da prestagcao
jurisdicional®2s.

Na mesma pauta é auferido que a parcela capaz de alcancar a protecao legal é
pequena até mesmo nos grandes centros urbanos, sendo que a populacéo brasileira
é dividida em classes, compostas, no seu primeiro patamatr, por “doutores” que sao
invariavelmente brancos, ricos, bem vestidos com formacédo universitaria; ocupando
bons cargos em empresas, bancos, grandes propriedades rurais, no setor
imobiliario, em altos escaldes liberais; mantendo vinculos e negocios junto aos
governos e ao judiciario, garantindo o funcionamento da lei a seu favor. De acordo
com Carvalho, as pessoas pertencentes a esta classe podem ser enquadradas na
faixa de recebimento mensal que supera a marca dos vinte salarios minimos,
somando 8% da populacdo brasileira em 1996, segundo a Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD)%*®*. Em 2019, esta faixa privilegiada em termos de
rendimento comporta apenas 2,7% da populacéo brasileira, segundo o IBGE3®,

Ao redor desta elite financeiramente privilegiada circunda uma grande massa de
“‘cidaddos simples”, enquadrados em uma segunda classe que se sujeitam aos
rigores da lei, mas sdo suscetiveis aos seus beneficios, compostos na grande
maioria da classe média modesta, formada por trabalhadores assalariados com
carteira assinada, pequenos proprietarios rurais e urbanos. Esta camada é composta
variavelmente por brancos, negros e pardos com Ensino Fundamental e Médio

concluso ou incompleto. Geralmente sdo uma camada da populacdo que fica a
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mercé da policia e dos agentes de fiscalizacdo por ndo saber ao certo em que
medida seus direitos séo respeitados, muitas vezes nao nutrindo meios para acessar
uma defesa juridica competente. O Cédigo Penal e Cédigo Civil8 existem, mas sédo
aplicados com relatividade, parcialidade e incerteza. Em niveis estaticos esta faixa €
composta pelas familias que recebem de dois a vinte salarios minimos, enquadrados
no percentual de 63% da populagdo brasileira®®’. Em 2019 este percentual é de
73,4% de toda populagdo nacional3®®.

Por fim, na base da piramide social brasileira encontram-se os cidadaos de
terceira classe, popularmente alcunhados nos jargdes policiais como “elementos”.
Formam as grandes massas populacionais marginais nas grandes cidades,
compostas por trabalhadores urbanos e rurais informais, sem carteira assinada,
“posseiros, empregadas domésticas, biscateiros, camelos, menores abandonados,
mendigos”, geralmente pardos e negros, analfabetos ou com formacao incompleta.
Adensam a populacao politica brasileira apenas de forma nominal, tendo ignorados
seus direitos civis, sendo desrespeitados pelos agentes de governo, ndo sendo
amparados pela protecdo legal nem pela sociedade. Receiam 0 contato com
agentes do Estado, pela obviedade do prejuizo proprio, optando muitas vezes pelo
desafio a lei através da criminalidade. Para esta camada social®®®, condensada na
faixa que vai até dois salario minimos, o Cédigo Penal®®° é a Unica lei efetiva3®l. Em
2019 a parcela populacional alocada nesta faixa de rendimentos representava 23,9%
da populacgéo brasileira3®?.

Carvalho dispée que no Brasil houve uma inversdao de direitos, sendo
implementados, antes, os direitos sociais, enquanto os direitos politicos eram

suprimidos, ao passo que os direitos civis eram restringidos por um ditador que se
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tornou popular®®3, acarretando em uma excessiva valorizacdo do Poder Executivo
por parte da populagdo, a qual ndo teve a nogdo da importancia do Parlamento
antes de 1988. Este legado resultou na escolha do sistema presidencialista em
1993, renovando as tradi¢des ibéricas e portuguesas que estdo arraigadas a nogao
da pratica patrimonialista. O Estado acaba sendo concebido em uma visdo dubia,
sendo sua pior faceta retratada pela figura repressora e cobradora de impostos e
sua melhor expressdo esta galgada na distribuicdo paternal de empregos e
favores394,

No ambito da organizacdo autbnoma da sociedade, destaca-se que 0s interesses
corporativos (motivados pelas classes politicas, militares e do funcionalismo publico)
tendem a prevalecer sobre os interesses da sociedade em geral, o que dificulta as
mudancas de organizacdo, fato aprofundado pela representacdo politica néo
resolver os problemas de grande parte da populacéo, estratificando-se em vias de
ida e volta para troca de favores e promessas pessoais3®.

Por fim, agregam-se fatores preocupantes advindos das mudancas promovidas
pelo sistema neoliberal, ndo vinculado ao papel reduzido do Estado, mas ao
desenvolvimento dos padrdes de consumo inadequados pela populacao, incluindo a
parte menos favorecida. A cidadania foi atrelada e mesclada aos padrbes de
consumo, condensando na Otica liberal de que o cidaddao € aquele que pode
consumir. O ato de comprar e adquirir bens e servicos mediante a troca de moeda
silencia e previne que os excluidos e sobrepujados da militdncia politica, atrasando e
diminuindo o avanco das demandas democraticas que nutrem a esperanca de
reduzir as desigualdades e findar o sistema de castas que segrega de acordo com
os graus de educacdao, renda e cor, constante na sociedade brasileira. A escravidao
dos dias presentes é refletida na desigualdade que impede a constituicdo de uma

sociedade realmente democratica3°s.

3.3: DESAFIOS AO RECONHECIMENTO CONSTITUCIONAL

A globalizacdo acaba por levar a cabo uma profunda rediscussao sobre a funcao
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116



117

do Estado Democratico de Direito, bem como das condi¢cdes de realizacdo da
democracia e da perfectibilizacdo dos direitos fundamentais, em paises que tenham
deixado para tras recentes regimes autoritarios e ingressado em sistemas
democraticos, atravessando um periodo de transicdo institucional em busca de
consolidagdo®®’.

A transformacdo do Estado, em detrimento das contradicbes trazidas pelo
liberalismo, concebe um Ente intervencionista que tende a preservacdo da
sociedade de capital, concomitantemente com o0 empenho e a promocdo das
diminuicbes das desigualdades socioecon6micas, gerando um aspecto contraditério
no seio da atuagdo estatal: em um primeiro movimento compromete-se com a
defesa patrimonial do acumulo de capital por parte das classes burguesas, ao
mesmo tempo em que projeta a protecdo sobre os interesses dos trabalhadores,
desvinculando-se da nocdo de igualdade de todos os individuos perante a lei.
Boaventura Souza Santos entende como Estado de providéncia, sendo uma figura
de regéncia concebida nas sociedades de capital para “compatibilizar as promessas
da modernidade com o desenvolvimento capitalista”3®.

Entende-se que a modernidade traz consigo profundas transformacfes na
intimidade a partir da ocorréncia de tendéncias globalizantes e da modificacdo de
eventos alocados na vida cotidiana em uma conexdo dialética complexa. A
modernidade exige que o individuo personifique um “eu” a partir de uma identidade
gestada entre estratégias e operacfes constantes em sistemas abstratos que tornam
possivel a vida moderna, introduzidos pela revolucéo tecnolégica e de informacgéo
frente a um capitalismo reestruturado3®°,

O Estado continua sendo visto como uma instituicdo anacrénica, por que nutre
um cunho nacional, na mesma medida em que, paradoxalmente, o mundo inteiro
encarado como globalizado. As tendéncias de globalizacdo apregoaram

contrapontos as politicas de intervencédo e regulacdo econdémica e de mercado,
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como discursos correntes de desburocratizacdo das relagbes e liberdade nas
transacdes econdmicas, mirando seu desenvolvimento ilimitado.

Em contrapartida destas tendéncias de desestatizacdo requisitadas pelo setor
econdmico, a histéria recente desponta com fatos incontroversos em que o papel do
Estado foi fundamental para o reestabelecimento do mercado e da ordem
econOmica. A crise financeira mundial em 2008, na qual o “malsinado” Estado teve
de resgatar companhias, bancos e outras plataformas econdémicas em situacéo
irreversivel diante da “crise do sub-prime”. Atitulo de informacéo, destaca-se o caso
da General Motors (GM), precursora na década de 1970 de ideais como a
“obsolescéncia programada” e a “fobia de Estado”, tendo sua concordata decretada
pela justica norte-americana, apds acumular uma divida de 176 bilh6es de dolares,
precisou ser resgatada pelo governo do Estados Unidos. O Estado Norte-americano
comprou o equivalente a 60% das a¢fes da quarta maior montadora de automaoveis
do mundo. Ironicamente o Estado, antes evitado pela Companhia, foi quem teve de
ofertar a tAbua de salvacéo das operacdes da multinacional®°t.

Nos dias presentes, verifica-se 0 mesmo movimento, de resgate e de protecéo
do sistema econdmico, por meio da iniciativa estatal. O epis6dio em ocorréncia
refere-se a recém-chegada crise sanitaria, econdbmica e social causada pela
disseminacdo do novo Coronavirus. A pandemia decretada pela Organizacao
Mundial da Saude?*®? faz que com que os Estados Nacionais a partir da legitimidade
dos seus Bancos Centrais, partam de forma massiva para a salvacdo do mercado,
das empresas, dos empregos e da economia como sistema global. O movimento
globalizado de resgate é testemunhado em tempo real e de ocorréncia simultanea

nos Estados Unidos*%3, na China*4, na Unido Europeia*®® e no Brasil*°®,
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Contudo, ainda néo € possivel constatar se o capitalismo globalizado conseguiu,
como um todo, absorver licbes importantes dos episddios que abalam seu
desenvolvimento nas duas primeiras décadas do século XXI. O que é constatado, de
maneira expressa, € que a logica geral de competicdo globalizante continua
operando*®’ de maneira inequivocadamente concentradora. A exclusdo das grandes
massas dos circuitos econdmicos e a constante precarizacao do trabalho acentuam
as desigualdades sociais na medida em que o desemprego € reduzido somente em
seu aspecto estatistico. Os indicadores econdmicos demonstram forca e
movimentacdo de mercado nas suas atribuicdes numéricas, mas no quadro humano
e social seguem as condicbes precarias e frageis, sempre sob ameaca de serem
tolhidas ainda mais frente aos interesses perversos das dinamicas transnacionais,
fendbmeno chamado de “brasilianizagao do capitalismo avangado™®,

A minimizagdo do papel do Estado em paises que tiveram a institucionalizagéo,
isto €, os preceitos do Estado de Providéncia ou Welfare State, tornam
completamente diferentes as circunstancias de diminuicdo da presenca estatal nas
relaces individuais, em comparacdo ao Brasil, onde ndo houve um Estado Social.
No nosso Pais a funcdo do Estado pode ser encenada como interventor-
desenvolvimentista-regulador, com um imenso déficit social*®.

As desigualdades de renda avistadas no Brasil, onde, por exemplo, cinco mil
familias acumulam um patriménio que representa 46% do PIB no ano de 2004,
depreendem a interpretacdo da existéncia de duas espécies de pessoas: 0

sobreintegrado ou sobrecidaddo, que tem o sistema ao seu alcance nao se
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subordina a ele; e o sub-integrado ou subcidadéo, que depende da atuacdo e do
sistema, mas ndo tem acesso a ele*0.

Na administracdo publica, a constante ansia por dilapidacdo do patrimdnio
publico operada através da corrupcdo e do desvio de dinheiro publico, com os mais
variados exemplos, constantemente expostos na midia, pode ser observada no
seguinte caso emblemético, ligado ao direito a saude, com ligacdo expressa a
cidadania, em que se constatou, por meio de auditoria, um desvio de até R$ 500
milhdes de reais entre os anos de 2007 e 2010 na FUNASA (ligada ao Ministério da
Saude); mesmo periodo em que o atendimento em Porto Alegre/RS colapsou com
centenas de pessoas esperando em macas improvisadas ou largadas pelo ch&o dos
Hospitais da rede publica local*'!.

Na politica, a livre nomeacdo de cargos para os Poderes Regentes também
ocasiona gastos excessivos na conducdo da maquina publica, sendo constatado, em
estudo realizado pela OCDE (Organizacdo para Cooperagdo e Desenvolvimento
Econbémico), que o Poder Executivo brasileiro dispde de 22 mil cargos de homeacéao
facultativa e sem critérios transparentes de escolha, nem descricdo detalhada de
cada funcdo. A quantidade brasileira € o dobro das vagas existentes nos Estados
Unidos. Na esfera legislativa, ndo raro se constatam a ocorréncia de legislaturas em
causa prépria, em que 0s representantes eleitos manobram a producao legal para
seu interesse individual#'?.

No aspecto juridico, a seletividade das leis e suas formas seletivas de aplicacao
fazem com que se aplaquem os efeitos punitivos de crimes como sonegacao e
lavagem de dinheiro, fazendo com o Brasil seja eficiente em “perseguimos com éxito
ladrdes de galinha e de sabonetes, mas ndo somos tdo bons para pegar
sonegadores e lavadores de dinheiro.”

Ha fatores sociais que merecem destaque como: i) a sonegacao de impostos que
somente no ano de 2010 atingiu a marca de R$ 100 bilhes, isto é, para cada real
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arrecadado um é sonegado*'?; ii) as violagGes simbolicas da ordem social imbuidas
no imaginario pelos meios de comunicacdo de massa, como 0S jargdes que
estimulam que “cada-um-tem-seu-lugar’ e a classificagdo moderna das pessoas
“sobre e pelas coisas” que possuem*!4; iii) a aceitacédo da exclusdo social na qual “os
pobres ndo tém direito e sdo demais™*%; iv) levando a concluséo de que: “em vez de
utopias, existem os manuais de autoajuda, psicofarmacos, cocaina e terapéuticas
diversas para os que tém dinheiro; banditismo, vagabundagem, mendicancia ou
fanatismo religioso para os que apenas sobrevivem."”416

A soma destes fatores que emanam desigualdade e desrespeito leva Streck*'’ de
encontro a abordagem feita no primeiro capitulo da presente pesquisa: a presenca
do bindmio patriminialismo-estamento, desenvolvida por Raymundo Faoro para
construcdo interpretativa do Brasil, onde o poder politico se articula a partir do
Estado que € patrimonialista por meio do seu conteudo formalmente estamental.
Patrimonialista porque os titulares do poder se apoderaram do aparelhamento
estatal de forma a deixar indistintas as categorias de bens publicos e bens privados,
dando vazéo a realizacdo de interesses de origem privada na ordem publica, através
do estamento que da a forma de aparelhamento politico a este exercicio. Deste
binbmio famigerado origina-se uma casta que assume o0 controle do Estado
governando-o conforme seus interesses em circulo impermeavel de comando, por

meio de um capitalismo de lacos, sendo sintetizado*2:

Tudo isso, a evidencia, somente se mantém, a partir de um forte
componente ideol6gico. Ou seja, a maior parte da sociedade passa a
acreditar que existe uma ordem de verdade, na qual cada um tem o seu
“lugar (de) marcado”. Vejamos a complexidade do problema da formacéo
do Brasil. Em muitos pontos ha concordancia dos pesquisadores.
Segundo Antonio Houaiss e Roberto Amaral o pressuposto é aceito de
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forma geral: 1) um territorio precioso, 2) flora, fauna e clima expendidos,
3) um autoctonato de facil superagdo, 4) uma consolidacéo linguistica
guase miraculosa, 5) a gesta~~ao de uma cultura popular e agrafa ria e
emocionante, 6) uma expansao demografica rara, pela multiplicacao,
pela miscigenacdo tolerante e pela democracia empirica convivial.
Eliminando os pontos positivos, restam, ao cabo que quase cinco
séculos de operacdo Brasil, os enigmas: a divida social crescente —
fome, ensino miseravel, auséncia de terra (guardada como “poupanga”)
para os aptos a trabalha-la, trabalho no campo preferentemente para
exportagdo, a importacdo preferentemente para gaudio dos
exportadores. As chamadas elites brasileiras, bem pensadas, parecem
ter tido, excelente ou sobre-excelentemente, o mais puro sentido de
autodefesa e sobrevivéncia: 1) aos trancos e barrancos, embora
souberam reter para si 0 maximo de bens materiais; 2) souberam
harmonizar-se com os donos do mundo; conseguiram manter “seu povo”
admiravelmente manietado, pela escraviddo, pelos genocidios, pela
ignorancia, pela supersticdo — ja que aterra lhes foi compensatoriamente
tdo generosa, que raros foram os Palmares e os Canudos e 0s
Caldeirdes em que criaram, embora efémera, suas patrias de elei¢cdo
possivel.

O Estado Democratico de Direito no Brasil deve ser gestado com a prerrogativa
de que o Direito é um elemento de transformacao social, evidenciando uma filtragem
hermenéutica que desencadeie em uma nova forma de producdo do Direito a partir
das necessidades que abordem as politicas econdmicas, as regulamentacfes de
protecado e legitimacédo no espaco nacional no momento especifico em que estamos
inseridos*1?,

De um lado temos uma sociedade carente de realizacbes de direitos, de outro
uma Constituicdo Federal que garante estes direitos da forma mais ampla possivel.
Esta contrariedade evidencia o papel do Direito nas respostas necessarias ao
exercicio da cidadania, na qual o Estado Democratico de Direito passa a ter na lei,
de forma privilegiada, um instrumento de agdo concreta como método de assegurar
a efetivacdo de acGes determinadas pela ordem juridica*?°. No Estado Democratico
de Direito ocorre um deslocamento do centro das decisbes do Legislativo e do
Executivo para o plano do Judiciario, que da o seu crivo as decisdes politicas
através da jurisdicdo constitucional#??.

A realidade brasileira contemporanea evidencia que uma parcela expressiva dos

419 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 43.

420 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito. p. 47.

421 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

122



123

direitos individuas e sociais minimos ndo é cumprida; a baixa constitucionalidade
fruto do controle concentrado gera um déficit de eficacia constitucional; os preceitos
de acesso a justica permanecem prejudicados e ineficazes; a disparidade
representativa advinda das discrepancias federativas induz a aprovacao de leis por
votos de liderancas e ndo por representacdo popular; convalidando as condigoes
gue impossibilitam uma construgdo substancial da democracia, no que abarca a
inclusdo social e o resgate das promessas da modernidade provenientes da

refundacéo social promovida pelo constituinte de 19884%2,

422 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito. p. 62-63.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir de um leque de autores, indicados pelo eminente orientador, comegou-se
a construcao do presente trabalho, iniciando pelos primeiros debates da Constituinte
Imperial de 1824 que visavam universalizar o conceito de cidadania em nivel
constitucional, com a contribuicdo de Ruth Gauer na obra “Constituicdo e
Cidadania”, em que tal conceito era ligado a nog¢éo de nacionalidade. Trata-se de um
conhecimento concatenado a construcdo de versdes de mundos, narrados em
tempos histéricos diferentes, seja como fruto da racionalidade ou da subjetividade,
permitindo e exigindo da cidadania brasileira constates reinvengbes desde os
primordios imperiais.

Endossando a manifestacdo da cidadania no Brasil, recorremos a grande pérola
pessoal da presente pesquisa: “Os donos do poder” do gaucho de Vacaria,
Raymundo Faoro, que mergulha nas searas politicas e busca uma saida tedrica que
ateste a originalidade da conducéo estamental e patrimonialista da nacéo brasileira e
sua implantacdo como forma de propagacdo dos nossos defeitos sociais e a
perpetuacdo da miséria, da pobreza, da fome e de descompromisso como regra e
nao como excecdo em nossa historia.

Faoro cinge, com maestria, a populacdo (tecnicamente detentora das
prerrogativas de cidadania) do estamento, definido como um conceito
institucionalizado de autoritarismo juridicamente formal, capaz de construir um
monopolio de poder, impedindo a participacédo real da populacdo na formacéo da
vontade estatal, convivendo com a Constituicdo, mas permeando-se através de seus
mandamentos.

Apds a construcdo sociolégica e historica, volta-se a analise juridica de tais
afericBes sociais, na qual o fenbmeno do constitucionalismo simbdlico, de Marcelo
Neves, torna o texto constitucional uma referéncia social e de expectativas
comportamentais, antes de ser uma instancia normativa de realizacdo fatica,
trazendo a abertura de um leque de direitos fundamentais e garantias individuais que
normatizam ferramentas juridicas, voltadas ao exercicio da cidadania.

Conclui-se, no primeiro capitulo, com Jessé Souza e seu conceito de

subcidadania brasileira, o qual une elementos histéricos, politicos, juridicos e
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sociologicos para construir uma cidadania precéria que dispde a populagéo brasileira
na forma de uma hierarquia valorativa, a qual define, com critérios ancorados
institucionalmente, “quem € gente e quem nao €” e, consequentemente, cidadao,
nas cercanias da Republica Brasileira.

Na segunda parte, nos retiraremos das analises acerca da cidadania para
debrucar nossa atencao na figura do reconhecimento intersubjetivo, rediscutido por
Axel Honneth em sua obra de 1992, “Luta por reconhecimento: a gramatica moral
dos conflitos sociais”, na qual a figura hegeliana é revisitada e prismada sobre trés
aspectos: amor, direito e solidariedade. Ampliando a esfera de reconhecimento
juridico, Honneth dispde que este viés conflui em duas operacdes de consciéncia:
uma que implica um saber moral sobre obrigacdes legais que devem ser obedecidas
perante as outras pessoas, outra traz a interpretacdo empirica enfrentada
concretamente, que se traduz na aplicacéo daquelas obrigacdes.

Partindo desta premissa adentraremos em um estudo pormenorizado dos
dispositivos  constitucionais que disciplinam padrbes intersubjetivos de
reconhecimento a partir da obra “Comentarios a Constituicdo”, de coordenacédo de
Lenio Streck, Ingo Sarlet, Gomes Canotilho e Gilmar Mendes, trouxemos a nossa
pesquisa o levante de sete normatizacdes constitucionais, comentados a partir da
doutrina e de sua respectiva jurisprudéncia, as quais se traduzem na forma de direito
material constitucional: i) os preceitos de cidadania; ii) protecdo ao mercado de
trabalho da mulher; iii) a reserva de vagas no servigo publico para portadores de
deficiéncia; iv) o reconhecimento da unido estavel no nucleo familiar; v) a gratuidade
do transporte publico aos idosos; vi) 0 reconhecimento expresso dedicados aos
indigenas; vii) e a protecdao e a manutencdo das comunidades quilombolas, disposto
no ADCT.

O terceiro ponto do segundo capitulo retornara ao marco teérico honnethniano,
desta vez para expandir a esfera de solidariedade disposta na “Luta por
reconhecimento” (1992) e alargada na obra “O direito da liberdade” (2015), a fim de
abordar os preceitos de reconhecimento ligados a solidariedade como manifestacao
social, encontrando no patriotismo constitucional, um meétodo para a realizacdo dos
principios fundamentais das constituigdes.

A parte final destinou-se a situacdo contemporanea, encontramos em Roque

125



126

Callage Neto, uma leitura atual, de como se estruturou a sociedade brasileira e as
implicacdes politicas da segunda metade do século XX até o estabelecimento
constitucional do estado democratico de direito e o tardio exercicio dos direitos
basicos vinculados a cidadania, trazidos somente na década de 1990 com a criacao
do Plano Real.

A andlise seguiu da respectiva década até os dias atuais pelo marco teérico de
José Murilo de Carvalho na obra “Cidadania no Brasil” com a comparacédo de dados
estatisticos vinculados a cidadania como: i) educagdo (que no ano de 2019 ficou
abaixo da meta em todas as categorias pesquisadas), ii) no saneamento (com 96
milhdes de brasileiros acarretam problemas de acesso a rede de saneamento); iii)
saude (com o IDSUS de 2010 com pontuacdo média de 5,47); iv) seguranca
individual; v) analfabetismo (que em 2018 atinge 11,3 milh&es de cidadaos); vi) a
participacdo da populagéo na eleigbes (na eleicdo de 2018 a participacdo foi de 147
milhdes de votantes), sendo acompanhada por defeitos de representacdo (em 1994
um voto do eleitor de Roraima era equivalente a 16 vezes o voto do eleitor paulista);
vi) o indice de mortalidade infantil (registrando 13,4 O&bitos para cada mil
nascimentos em 2017); viii) questdes previdenciarias (como a recente reforma
aprovada em 2019); ix) a desigualdade de renda (auferida pelo Banco Mundial com
indice de Gini em 51,3%); x) a linha da pobreza (que condiciona 13,5 milhdes de
brasileiros abaixo dos percentuais minimos de sobrevivéncia; xi) a taxa nacional de
homicidios (que atualmente é de 31,59 homicidios para cada 100mil habitantes); xii)
os indices de acesso a justica; e, por fim, xiii) a classificacdo social da populacao
pela renda que diferencia a sociedade brasileira por classes (em 2019 a composi¢cao
social das familias brasileiras, com critérios de renda foi de: classe alta com 2,7%,
classe média com 73,4% e classe baixa com 23,9%).

Da analise estatistica com dados presentes na realidade brasileira, rumamos
para os apontamentos de Lenio Luiz Streck na obra “Hermenéutica juridica e(m)
crise” que endossa os indices matematicos, descrevendo oito desafios que se
interpdem contemporaneamente a concretizacdo do projeto Constitucional Cidadao
de 1988, mantendo as politicas de reconhecimento em um plano fatico ainda
equidistante.

De forma sucinta o entendimento de Streck, que finda por concluir a pesquisa,
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trazendo os seguintes fatores: i) a “brasilianizagao do capitalismo avang¢ado”, na qual
os valores de mercado do capitalismo global de alta competitividade recaem em um
Brasil que ainda esta distante dos patamares aceitaveis de competicao; ii) a funcéo
do Estado que pode ser encenada como interventor-desenvolvimentista-regulador,
com um imenso déficit social; iii) as desigualdades de renda que geram o
“sobrecidaddo” (que tem o sistema ao seu alcance ndo se subordina a ele) e o
“subcidadao” (que depende da atuacédo e do sistema, mas nédo tem, acesso); iv) a
constante ansia por dilapidacdo do patriménio publico operada através da corrupgao
e do desvio de dinheiro publico; v) a livre nomeacdo de cargos para os Poderes
Regentes, também ocasiona gastos excessivos na condu¢do da maquina publica; vi)
a seletividade das leis e suas formas de aplicacdo seletiva; vii) as vulnerabilidades
sociais simbolicas, como a aceitacdo da desigualdade e da miséria; viii) a concluséo
de Streck, que vai de encontro a teoria de Faoro, na qual o Brasil € permeado por
praticas politicas estamentais que se nutrem do patriménio do Estado, em ciclos de
retroalimentacdo que ndo permitem o avanco nos campos deficitarios apontados no
paragrafo anterior.

Iniciada de forma incerta, a presente dissertacdo foi moldada ao longo de dois
anos de pesquisas, de leituras, de aulas presenciais, de seminarios integrativos que
ocorreram no PPGDireito da UPF, de periodo de estudos junto a Universidade de
Alicante na Espanha, em fase de dupla titulacdo no Mestrado de Gestdo Ambiental,
além da tardia, porém pontual e necesséria aprovacédo no XIX Exame de Ordem na
area de concentracdo em Direito Constitucional.

Ao realizar a sele¢éo para ingresso no Programa em marco de 2018, foi dito pela
equipe de selecdo, que o Mestrado em Direito mudaria a forma de ver a vida e a
concepcao profissional de quem ingressasse em suas fileiras naguele momento.
Esta ideia, naquele momento, parecia um tanto quanto exacerbada, afinal se tratava
“apenas” de um curso de aprimoramento académico. Ledo engano, pois a cada dia,
foi se tornando mais real, ao passo que hoje, findando esta pesquisa, pudemos nos
redescobrir como cidaddo, como jurista e como agente corresponsavel,
comprometidos com a perseguicdo dos ideais programaticos da Constituicdo
Federal de 1988, visando a construcdo de uma sociedade livre, justa, solidaria e

desenvolvida.
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