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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
TEORIAS DA DEMOCRACIA E DIREITOSPOLITICOSI

Apresentacdo

Este livro "Teorias da democracia e direitos politicos' | é fruto de trabal hos apresentados no
Grupo de Trabalho homonimo, que ocorreu no ambito do XXV Congresso Nacional do
CONPEDI, realizado naUNICURITIBA, de 7 a 10 de dezembro de 2016.

Todos os artigos passaram pelo processo de avaliagéo cega por dois professores, nas quais se
analisam as contribui¢cdes dos diversos autores e autoras proponentes de artigos para 0s
campos de conhecimento que abrangeram atemética do GT, entre outros importantes debates
acerca da forma juridica em seus contornos histéricos e hoje, no Século XXI, propiciando
uma melhor compreensdo critica para a efetividade dos direitos.

Foram quinze alentados artigos que refletem pesquisas produzidas no ambito dos vérios
Programas de Pos-Graduagdo em Direito espalhados no pais e agora, com a publicacéo do
presente livro, colocados ao exame dos leitores e a disposi¢do de pesquisadores do direito, de
outras &reas académicas e da sociedade em geral, a qual — em Ultima andlise — a ciéncia
deveriaservir.

Vale consignar que todos os trabalhos foram desenvolvidos tendo como parametro as linhas
de pesguisa dos programas aos quais 0s pesquisadores — docentes e discentes - sdo
vinculados, sendo possivel identificar na maioria significativa dos escritos presentes no livro
a presenca, em geral, de uma apreciacdo, a0 mesmo tempo critica e profunda, do fenémeno
juridico, como um fio condutor a perpassar toda a obra.

Os artigos, em sua amplamaioria, procuraram ir além dos lugares comuns tipicos de algumas
visdes ingénuas acerca do ambito juridico, se afastando quer de constatagdes da “ineréncia’
daformajuridica, quer de sua suposta“ neutralidade’.

Buscaram os diversos artigos aprofundar analises e valorizar o exame concreto de situagdes
concretas. Enfim, sdo andlises aprofundadas e que partem de pesquisas em andamento —
dotadas de potencial de relevantes contribuicdes a ciéncia do direito.

E neste sentido que a publicagdio do presente livro pode, seguramente, apontar para a
revelacdo de talentos de jovens pesquisadores, com trabalhos inéditos e significativos no
contexto da difusdo da producdo cientifica.



A distribuicdo dos artigos deu-se na mesma ordem em que constou na programagao do
Congresso e tendo em vista os seus conteidos. Essa opgdo néo so facilitou a divisdo dos
artigos no presente livro, mas também o trabalho dos Coordenadores do GT e do presente
livro.

E relevante que se facam, por fim, dois registros: um no sentido de se enfatizar a amplitude,
riqueza e profundidade dos debates no ambito do GT e outro, para se consignar que a obra
escrita traduz com fidelidade o que consta dos estatutos do CONPEDI, qual sgja, que a
associacdo cientifica “tem como objetivo incentivar os estudos juridicos de pés-graduagéo
nas diferentes instituigdes brasileiras de ensino universitério; colaborar na formacéo de
pessoal docente da area juridica e sobre os assuntos de interesse da pesquisa e da pos-
graduacdo em Direito, defendendo e promovendo a qualificagdo do ensino juridico.”

Curitiba-PR, dezembro de 2016.
Prof. Dr. Enoque Feitosa Sobreira Filho (PPGD/UFPB)

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (PPGD/UNIFOR)



O LIBERALISMO E O COMUNITARISMO NA SOCIEDADE BRASILEIRA
LIBERALISM AND COMMUNITARIANISM IN BRAZILIAN SOCIETY

Fernando José de Morais

Resumo

As teorias politicas liberal e comunitarista proporcionaram um debate académico da década
de 70 em diante, acabando por influenciar a formagdo da legislacdo em nossa sociedade.
Essas teorias sdo0 estudadas resumidamente e as controvérsias que provocaram ao longo do
debate tedrico. Descricdes de legislagdes apontando a face comunitarista ou liberal no direito
positivo Brasileiro.

Palavras-chave: Liberalismo, Comunitarismo, Legislacdo, Justi¢ca, Equidade

Abstract/Resumen/Résumé

The liberal and comunitarism political theories provided na academic debate of the 70s
onwards, eventually influence the formation of legislation in our society. These theories are
studied briefly and controversies that caused over theoretical debate. L egislation descriptions
are made pointing to liberal or communitarian face in the Brazilian positive law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Liberalism, Comunitarism, Legislation, Justice,
Fairness
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1 INTRODUCAO

Desde a década de 70 até recentemente ocorreu um intenso debate entre
correntes filosoficas liberalistas e comunitaristas em torno do individuo e a comunidade.
A primeira d4 enfase ao individuo em contraste ao meio em que vive, enquanto a ultima
se dedica a explicar o sujeito perante a comunidade. Essas ideias de algum modo
influenciaram as decisdes politicas das sociedades no mundo contemporaneo.

Para analisarmos esses contetidos teodricos na sociedade Brasileira, nos
detivemos aos dados especificos da legislacdo do Pais. Nao ¢ nosso fim mostrarmos a
aplicabilidade ou executabilidade dessas teorias filosoficas junto a sociedade, mas
ficarmos adstritos a legislacdo que objetiva dimensionar o comportamento do individuo
perante a sociedade. Novamente faremos a divisdo do assunto em duas vertentes —
liberalismo e comunitarismo, descrevendo-as para fins didaticos.

Retornaremos ao passado, expondo ambas teorias e a luta que travaram entre si
no debate académico. Depois pretendemos mostrar quais os efeitos de ambas as correntes
na legislagdo da Sociedade Brasileira. E, ao final, faremos nossas consideragdes sobre os

dados trabalhados neste artigo.

2 LIBERALISMO VERSUS COMUNITARISMO

A discussdo entre as teorias liberalista ¢ comunitarista comegou com a
publicagdo do livro de John Rawls, em 1971, denominado a 4 feoria da Justica. Apos
criticas dos escritores Comunitaristas, em 1993, Rawls publica outro livro, O Liberalismo
Politico, quando entdo responde as essas criticas e remodela a sua teoria, criando outros
conceitos. Rawls ¢ partidario do liberalismo igualitario em que o individuo ¢ livre para
tomar suas proprias decisdes e eleger suas acdes perante outros de sua propria espécie,
independente da vontade estatal, o que ele denominou principios de justica.

No primeiro livro Rawls forjou sua teoria baseada na Justiga distributiva que
promove a repartigdo de bens e riquezas. Para ele “o justo justifica o bem” e o “Eu
antecede aos fins” (SOARES, 2016). Em Rawls a autonomia do sujeito ¢ semelhante a de
Kant, mas para este ultimo a autonomia ¢ universal e o sujeito ¢ moral, enquanto para o
primeiro a autonomia possibilita a escolhas dos principios da justica, cujo sujeito ¢é
politico. Rawls expde a sua teoria como a do contrato social do iluminismo, identificando-

a como principio de justi¢a; no momento do acordo social ha o que ele denomina de “a
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posicdo original”', na qual os individuos, em situagdo de igualdade e interessados em
perseguir seus objetivos particulares, optam por eleger, por meio do equilibrio reflexivo,
principios de justica que irdo reger suas vidas dentro da estrutura basica da sociedade
(RAWLS, 2005; OLIVEIRA apud OLIVEIRA, 2016). Esse “equilibrio reflexivo” decorre
da avaliacdo da concepcao de justi¢a pelas partes envolvidas, da observacao que elas
possuem em relacdo aos principios escolhidos, e se estes combinam com as convicgdes e
juizos ponderados a respeito da justi¢a; na concepcao historia os principios universais sao
confrontados com os juizos ponderados de justi¢a, fazendo com que entre ambos haja um
equilibrio reflexivo (FELDENS, 2012). Para Rawls existem na unidade social os bens
primarios (Sociais: liberdade, igualdade de oportunidades, renda e riqueza) e naturais:
(saude, inteligéncia, vigor fisico, criatividade); e a divisdo desses bens de forma
igualitaria deve ser aplicado o “principio da diferenga”, que ira regular essa distribui¢ao
equilibrada de recursos perante a sociedade, pois, qualquer reparticao dos bens deve ser
considerada como justa, ja que os homens nao possuem a propriedade sobre esses bens,
que sdo acervo comum da sociedade, pois, para Vita (2007) s6 sdo legalmente legitimas
as desigualdades sociais e econdmicas para melhorar a sorte daqueles que se encontram
na posicao inferior de quinhdes distributivos. Rawls (1985) usa o termo “véu da
ignordncia” para esclarecer que os individuos sdo pessoas destituidas de conhecimento
no momento da distribuicdo dos bens, portanto, para os mais dotados (com riqueza,
conhecimento cognitivo, etc) esses atributos devem ser sopesados e distribuidos para os
menos agraciados; esse artificio impediria que os individuos se deixassem guiar por seus
sentimentos e objetivos particulares, igualando-os no momento da escolha dos principios
da justi¢a, em um acordo que possa ser considerado justo.

Para Rodrigues (2010) o liberalismo possui trés fungdes fundamentais:

a) respeito mutuo que permite a convivéncia pacifica de pessoas com distintas
concepgdes da vida boa;

b) a aceitacao do principio de ndo interferéncia que impede intervir nos planos
de vida dos outros, sempre e quando os outros tampouco interfiram nos planos
dos demais;

¢) e uma composicdo diversificada e separada das distintas esferas que

compdem a vida social (politica, econdmica, religiosa, etc.).

! Rawls atribui a posi¢do original “um simples sistema de representacdo” (RAWLS, 2005, p. 25).
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Em obra posterior, a qual denominou O Liberalismo Politico, Rawls reformulou
sua teoria em face das criticas recebidas pelos filosofos comunitaristas. Como estes
apontavam o sujeito na posi¢do original como Kantiano e transcendental (Eu
desvinculado), Rawls o redefiniu como o “sujeito politico”?. Da mesma forma Rawls
também concebeu nova roupagem aos principios de justica, passando-os para o campo da
politica®. Rawls descreve o “Consenso Sobreposto” como um reconhecimento por parte
dos individuos de que na sociedade h4d uma concepgao de politica que a rege e possibilita
sua estabilidade; esse consenso, segundo Rawls (RORTY, 1977, p. 240-241), “deve
incluir todas as doutrinas filosoficas e religiosas antagonicas apropriadas para persistir e
obter adesdes em uma sociedade democratica mais ou menos justa”. Rawls fala em
consenso constitucional e assevera que ele abrange os principios politicos procedimentais
e fundamentais para a constituicdo (RAWLS apud ROCHA, 2000, p. 195-196). Nessa
obra ele menciona que o justo e o bem sao complementares. Propde o entendimento de
que a justica individual deve ser coletiva semelhante aquela adotada na teoria da justica.
Para Rawls o bem maior da sociedade civil ¢ a liberdade e o Estado deve desestimular
qualquer atentado contra ela. Relaciona o “Fato do Pluralismo Razoavel” de invididuos
e grupos compartilhando crengas e ideologias, que, para conviverem pacificamente
devem ter principios distribuidos na organizacdo social e perante a justica (RAWLS,
2005). Cita o autor novos bens primarios: direitos e liberdades fundamentais, direito de
ir e vir, de escolher uma profissdo, renda, riqueza e as bases sociais do auto respeito,
direito a tempo de lazer e a saude (RAWLS, 2005). Ele menciona a divisao social da
responsabilidade entre a sociedade e os cidaddos. Também estabelece que cabe aos
individuos exercerem a cidadania de forma justa ao deliberarem sobre os bens publicos
ou se referirem a constitui¢do, o que chama de “razdo publica” (SOARES, 2016).

Rawls (apud SOARES, 2016) ndo concorda com as criticas a sua teoria de que
o individuo ¢ “atomismo” ou “indivialista”, pois, para ele, o sujeito ¢ social; tanto pode
ser associativo ou individualista em face da liberdade.

Ha outros autores Liberalistas como Ronald Dworkin e Nozik.

Por outra vertende a corrente comunitarista possui origem grega, em especial

Aristoteles, para quem nao era possivel pensar no individuo fora da comunidade. A partir

2 No texto do ensaio justica como equidade: politica ndo metafisica Rawls ja definia o sujeito como politico
(1985).

3 Num ensaio publicado em 1983 Rawls afirma que a concepg¢do publica de justica € politica e ndo
metafisica (1983).

77



da década de 70, apds a publicagdo da obra de Rawls, novamente, essa teoria ganhou
forca mais por suas criticas ao liberalismo do que por adotar uma teoria.

Sdo comunitaristas Michael Walzer, Michael J. Sandel, Charles Taylor e
Alasdair Maclnture. Também Jirgen Habermas criou a perspectiva do
procedimentalismo, citada tanto por liberais como comunitaristas, apesar de ndo se
declarar um comunitarista.

Em 1981 Maclntyre publica sua obra “Depois da Virtude”, a qual foi aceita pelo
meio académico como uma critica a teoria de Rawls. Esse autor entende que o maior erro
de Rawls foi colocar o justo acima do bem, pois ¢ certo que a subjetividade possui
conhecimentos de valores compartilhados na sociedade [...] em que se desenvolve como
individuo, na medida em que através de tais valores o sujeito podera reconhecer o que €
bom para si mesmo ¢ para a sua comunidade (MACINTYRE apud OLIVEIRA, 2014, p.
400). Apos a reformulagado das teorias de Justica de Rawls MacYntyre nao elaborou mais
comentarios sobre os novos ensaios de Rawls e, portanto, ndo deu mais continuidade ao
debate.

Em Walzer citado por Vita (2007, p. 224) ha a afirmagdo de que homens e
mulheres podem ter a espectativa de participar de todos os outros bens sociais —
seguranga, riqueza, honra, cargos e poder — que a vida comunitaria torna possivel em um
determinado territério.

Ronald Dworkin tenta conciliar a integracao do individuo junto a comunidade,
o qual ndo separa sua vida privada da ptiblica, mesmo que se vivesse em uma comunidade
injusta ou boa; ¢ a identificagdo do liberal com a pratica comunitaria a qual Dworkin
denomina de “republicanismo civico liberal” (SOARES, 2016).

O mais forte critico do Liberalismo, Michael Sandel, elaborou o livro
Liberalismo e os Limites da Justi¢a, publicado em 1982, que se dedicou a detalhar a obra
de Rawls — A teoria da Justiga. Apesar de suas criticas, ele rejeita o rotulo de comunitarista
e prefere ser chamado de Republicano (OLIVEIRA, 2014). Considera falho o projeto
deontologico de Kant e de Rawls que tentam explicar a identidade do individuo
independente do seu meio social. O justo ¢ indesejavel e impossivel, enquanto a
capacidade dos individuos de elegerem na posicao original ndo deve ser entendida como
visdo empirica. Sandel diz que o “Eu” ndo ser meramente um receptaculo de desejos,
objetivos, propdsitos e atributos, mas sim um ser com capacidade de escolha e qualquer
mudanca na situagao do sujeito, também mudaria a pessoa que ele ¢ (SANDEL, 1998).

Os comunitaristas afirmam que “o individualismo faz com que seja impossivel alcangar

78



uma verdadeira comunidade que possa oferecer aos seus membros uma distribuicao justa
dos bens e uma vida moralmente significativa” (OLIVEIRA, 2014, p. 397). Sandel
argumenta que o contrato jamais se celebrou e que os seres inanimados sdo afetados pela
amnésia do véu da ignorancia (SANDEL apud SOARES, 2016, p. 68). Em 1998 Sandel

publica o artigo “A responsabilidade do Liberalismo Politico de Rawls”*

e afirma que a
tentativa de Rawls de reformular a sua teoria do sujeito ndo deu certo, pois, agora nao ¢

mais possivel justificar a teoria do sujeito (SOARES, 2016).

2.1 O viez Liberalista na Sociedade Brasileira

A nossa atual Constituicdo Federal possui caracteristicas liberalistas quando
destaca a individualidade do cidadao em relagao aos seus direitos fundamentais descritos
no artigo 5°, os quais o protegem contra opressao do Estado Estado e do ataque de outros
cidadaos.

Os direitos ali descritos sdo subjetivos para cada individuo no meio social e lhe
atribuem o valor da liberdade; além disso esses direitos sdo universais por serem
reconhecidos pelos demais membros da sociedade. S existiram essas liberdades se as
vontades subjetivas foram reconhecidas — reciprocamente — por outras vontades
subjetivas ao se tornarem objetivas. E a dialética do reconhecimento’.

No ambito das normas contidas no artigo 5° temos mandamentos importantes,
podendo ser destacados os seguintes: O habeas corpus ¢ concedido quando alguém sofrer
ou se achar ameacgado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocao, por
ato de ilegalidade ou abuso de poder (inciso LXVIII).

O mandado de seguranga individual € o mandado de seguranca coletivo visando
proteger direito liguido e certo, ndo amparado por habeas-corpus ou habeas-data, quando
o responsavel for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio do Poder
Publico (incisos XLIX e LXX). A lei 12.016/2009 passou a regular a agdo. O direito
liquido e certo pode ser comprovado de plano pelo autor da agdo®, o qual possui o prazo
de 120 dias para entrar com a agao a partir do conhecimento do fato (artigo 23). Os direitos
coletivos e os direitos individuais homogéneos sao protegidos pelo mandado seguranga

coletivo. O sujeito passivo da agdo € o agente publico ou equipado a ele. O mandado de

4 Esse artigo foi adicionado por Sandel na 2* edi¢do no livro O Liberalismo e os Limites da Justica.
5 A teoria do reconhecimento de Helgel.
¢ podendo ser pessoa fisica ou juridica (artigo 1°)
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seguranca pode ser repressivo quando ja evidente a violagdo do direito, ou preventivo
quando se tenta previnir possivel violagcdo. Nao cabe o mandado contra os seguintes atos:
coisa julgada (artigo 5°, III); atos internos do 6rgdo publico, relativos a sua competéncia
reservada; com recurso administrativo com efeito suspensivo (artigo 5°, I); decisdo
judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo (artigo 5°, I); € possivel a tutela de
urgéncia para evitar ato irrepardvel. A competéncia passa por normas federais’ e
Estaduais®. A sentenga possui trés formas: a primeira, o juiz acata a procedéncia do
pedido, concedendo o mandado, podendo anular o ato lesivo ou determinar a autoridade
coatora que faga, deixe de fazer ou tolere alguma coisa; segundo, a sentenca decide pela
improcedéncia do pedido, engando o mandado, com contetido de declaratéria negativa; e
terceiro, o juiz entende ndo haver certeza e liquidez do direito (CARVALHO FILHO,
2015). No mandado de seguranga coletivo a sentenga faz coisa julgada limitadamente aos
membros do grupo ou categoria substituidos pela entidade impetrante (artigo 22).
Carvalho Filho (2015) se posiciona contrario ao uso do mandado de seguranga para
direitos difusos, apesar de haver entendimento contrério, porque o texto constitucional
ndo trata do assunto, ¢ incompativel com o mandado coletivo e esses direitos estdo
protegidos por outros instrumentos legais. O representante do Ministério Publico € ouvido
na acdo mandamental por determinagcdo da lei mandamental, apesar do Conselho
Nacional do Ministério Publico ter se posicionado contrariamente.

O mandado de injungdo ¢ acao de fundamento constitucional, pela qual, quando
ocorrer falta de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania (inciso LXXI)?, o interessado pode pedir a intervengio do judiciario. Os bens
tutelados por esse mandado sdo os direitos de ambasamento constitucional e os de
nacionalidade, da soberania e da cidadania, além da existéncia de dois pressupostos: a
auséncia de norma reguladora; e a inviabilidade de exercer o direito contemplado na
constituicdo (CARVALHO FILHO, 2015). A competéncia para julgar estd descrita na
constitui¢do!?. O legitimado ativo ¢ o titular do direito, salvo os casos de substitui¢io
processual; ¢ quanto ao legitimado passivo ¢ orgdo que deve instituir a norma

regulamentadora que viabilize o exercicio do direito pelo titular. Carvalho Filho (2015,

7 Artigos 102, 1, “d”; 105, I, “b”; 108, 1, “c” e 109, VIII, CF/88.

8 Conforme as Constitui¢gdes Estaduais, os regimentos internos dos Tribunais e leis de organizacdo
judiciaria.

? Inexiste atualmente lei que regule essa agio (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1095).

10 Artigos 102, I, “q” ¢ 105, 1, “h”, CF/88.
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p. 1098) entende que pode — apesar de controversa — haver liminar concedendo o direito
ndo regulamentado, pois a lei 8.038/1990 inseriu em seu texto o mandado de injuncdo
tem o rito do mandado de seguranca. Quanto a decisdo judicial trés correntes se formaram:
a primeira, a decisdo deve declarar a omissao do 6rgao regulamentador e estipular prazo
para o suprimento; a segunda, decisdo de carater constitutivo, criando o 6rgao judiciario
aregulamentacdo do direito para que o titular do direito promova a a¢do de conhecimento;
e terceira, constatada a inércia do 6rgdo regulamentador, o judiciario promove a
regulamentac¢do e possibilita ao titular o exercicio de seu direito (CARVALHO FILHO,
2015).

E o habeas-data visa assegurar o conhecimento de informacdes relativas a
pessoas constantes nos registros ou banco de dados dos 6rgdos governamentais ou de
carater publico; e para retificacdo dos dados, se o interessado nao utilizar o meio judicial
(inciso LXXII). A lei 9.507/1997 disciplina a acdo do habeas-data. O autor da agdo ¢ o
titular do conhecimento ou da retificacdo, cujo direito é personalissimo!!, enquanto o
sujeito passivo € oOrgdo publico ou entidade privada com carater publico. O foro
competente para a agdo ¢ o Estadual, exceto os casos descritos na Constitituigdo federal'2.
Ao passar do tempo os tribunais passificaram jurisprudéncia no sentido de que o interesse
de agir nasce somente quando ha sonegacdes de informagdes ou sua retificagdo
(CARVALHO FILHO, 2015); alei 9.507/1997 encampou o entendimento jurisprudencial
e o interessado deve enderecar o requerimento a pessoa juridica publica ou similar (artigo
2°). A agdo ¢ gratuita. A decisao judicial ordenara ao 6rgao publico ou assemelhado que
corrija ou anote a explicacdo (artigo 13) e tem carater material a ndo ser que nao julgue o
mérito, a qual podera ser renovada (artigo 18). Ja o recurso cabivel ¢ a apelacao.

A Constituicdo menciona no inciso LXXVII que as a¢des de habeas-corpus e
habeas-data sao gratuitas em face de serem atos pertinentes ao exercicio da cidadania.

A lei n. 9.265, de 1996, regula o inciso LXXVII, do art. 5°, da Constitui¢do
dispondo sobre a gratuidade dos atos necessarios ao exercicio da cidadania. Quanto a
gratuidade a lei fez referéncia ao voto — soberania popular, ao alistamento militar, aos
pedidos de informacgdes junto aos o0rgdos publicos e outros requerimentos de garantia
individuais ou defesa do interesse publico, acdes de impuganacao de mandato eletivo por

abuso de poder econémico, corrup¢do ou fraude, e o registro civil de nascimento e o

1 J4 se admitiu o direito do cOnjuge sobrevivente (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1101).
12 Artigos 102, I, “d”; 105, 1, “b”; 108, I, “c” € 109, VIII, CF/88.
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assentamento do oObito. Com essas agOes a lei valorou a individualidade do cidadao
perante o Estado em sua liberdade positiva.

Com base no inciso XXXIII, do art. 5°, da Constituigdo Federal, no ano de 2011
foi editada a Lei n. 12.527, que trata do acesso do cidadao as suas informacgdes existentes
nos 6rgaos publicos das trés esferas governamentais. A lei permite ao interessado buscar
os dados disponiveis sobre ele por qualquer meio na administra¢do, ndo podendo haver
exigéncia de explicacdo dos motivos para elaboracdo do pedido. O 6rgdo publico terd o
prazo de vinte dias para fornecer a informacao, prorrogavel por mais dez dias, ou para
nega-la, indicando os motivos. O interessado diante da recusa ou da negativa de
informagao podera interpor recurso para a autoridade superior no prazo de dez dias; e ndo
obtendo sucesso, propor outro recurso a Controladoria-Geral da Unido'3. Algumas das
informacgdes sao sigilosas e dependem de tempo para se tornarem publicas segundo a
referida lei. As informagdes serdo transparentes; e com respeito a intimidade, honra e
imagem das pessoas, ndo podendo ser divulgadas sendo nos casos descritos em lei ou com
permissdo da pessoa a que ela se refere. O escopo da lei ¢ ndo somente permitir o acesso
do cidaddo aos dados pessoais arquivados em 6rgaos publicos ou outra entidades por eles
subsidiados ou mediante convénio, mas também proporcionar ao publico o controle da
administragdo por meio de mecanismos que garantam a transparéncia e ndo interferéncia
do ente publico na esfera privada do individuo. Poderiamos considerar os direitos
elaborados nessa lei como de liberdade positiva — ou teoria do statu positivo de Jellinek'*,
dotando o cidadao de um direito de agdo estatal par prote¢ao de seus direitos.

Nos USA (Estados Unidos da América) apds negativa de orgdo publico a
fornecer informacgdes sobre dados cadastrais envolvendo interesse de cidaddo americano,
sob alegacdo de confidencialidade, houve um movimento'® de setores da sociedade para
criacdo de uma lei que permitisse o acesso a essas informacoes, e desde entdo, ha quase
50 anos foi criada a “FOIA” (freedom of information act)'¢, que a partir de 1967 tem
proporcionado ao cidaddo americano o direito de requerer acesso aos registros de 6rgaos
federais, os quais devem abrir os seus arquivos para fornecer os dados solicitados, exceto

em casos de interesse de privacidade, seguranga nacional ou lei de execugio!’.

13 Em caso de 6rgdo federal.

14 Citado por Robert Alexy (2012, p. 264-265).

15 Narrativa do Advogado americano Mark P. Schlefer — que participou desse movimento - em um artigo
por publicado no site do jornal Washington Post (2016).

16 T ei da liberdade de informacio.

17 Site do “Department of Justice — USA”.



O Estatuto do Idoso, lei 10.741, de 2003, tem por objetivo assegurar os direitos
dos idosos, cujas formas de garantias individuais estdo descritas nos incisos I a IX, do
paréagrafo tnico, do art. 3°.

A lei 12.037, de 2009, se refere aos cuidados da identificacdo criminal do
individuo em caso de investigacdo policial, restringindo as agdes do Estado em face dos
direitos subjetivos.

A Constituicao Federal e a Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢ao Nacional — lei
9.394/1996, do ponto de vista etimoldgico, preconiza as etapas da educagao infantil,
fundamental e média, para uma educagao cidada tida como um direito social e dever do
Estado, que assegura formagao para o trabalho e prosseguimento dos estudos posteriores,
mas também para o exercicio da cidadania (IPEA, 2015, p. 190). Tanto ¢ que a emenda
constitucional 59/2009 ampliou o ensino obrigatorio da faixa etdria de 4 a 17 anos. A lei
de cotas — 12.711/2012 — reservou metade das das vagas do ensino médio para candidatos
oriundos de escolas publicas a nivel federal, respeitando a composi¢do da populagdo
como raga/cor em cada unidade da federagao (IPEA, 2015, p. 217). A educagdo ¢
considerada como parte dos direitos sociais mencionados na Carta Magna de 1988 (artigo
6°, caput), inclusive, possui um titulo inteiro sobre seu funcionamento (artigos 205 a 214).
A Constitui¢do trata a educagdo como dever de todos ¢ da familia, além de elaborar
principios da igualdade de condi¢des de acesso e permanéncia na escola, da liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar, do pluralismo de idéias, da gratuidade do ensino,
da valorizagdo dos profissionais da educacao, da gestdo democratica do ensino publico e
da garantia do padrdo de qualidade'®. E comum a competéncia entre os Estados, Unido e
Municipios para legislar e proporcionar meios de acesso a educagdo (artigos 23, V, e 24,
IX, CF/88). Manter o Municipio em cooperagdo técnica com os Estados e Unido em
educagdo pré-escolar (Artigo 30, VI, CF/88). E clara a caracteristica liberalista a respeito
da educacdo da forma como é tratada pela Constituicio'®, promovendo o acesso universal
a educagao ¢ buscando erradir o analfabetismo no Pais; criando normas entre os entes da
federagdo para prote¢ao do educando e redistribuindo valores arrecadados com impostos
na educagdo, de forma obrigatoria. Certamente aqui aplicamos alguns principios da

justica redistribuitiva como o principio da diferenca e dois principios principios de justica.

18 Segundo principio de justiga: as desigualdades econdmicas e sociais devem ser distribuidas por forma a
que, simultaneamente: a) redundem nos maiores beneficios possiveis para os menos beneficiados, de uma
forma que seja compativel com o principio da poupanga justa,

19 Apesar de que ela também pode ser classificada como corrente comunitarista.
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2.2 O viez Comunitarista na Sociedade Brasileira

Por sua vez a Constituigdo de 1988 possui mecanismos comunitarios ao fazer
citagdes sobre o “poder do povo” através de seus representantes eleitos - art. 1°, pag.
unico. E esse poder da sociedade ¢ dado ndo s6 pela participacao no sufrdgio, mas também
por uma nova forma de participacdo politicas, por meio de formulagdo e execugdo de

politicas publicas (CITTADINO apud ROCHA, 2009):

a) trata-se de participagdo na atividade executiva do Estado, portanto em um
grau de interveng@o mais especifico do que o exercicio da liberdade politica
igual, ainda que implique o exercicio de funcdo normativa de ambito
regulamentador;

b) o seu exercicio € coletivo, especialmente por meio de organizagdes nao-
governamentais, legitimando-se a participagdo do individuo como integrante
de uma determinada organizag@o, com interesses previamente estatuidos;

¢) retomar aspectos da representagdo de interesses.

Outras meios de participacdo se ddo no campo do meio ambiente, infincia e
juventude e o sistema Unico de satude, além das inovagdes trazidas pelo Estatuto da Cidade
quanto a gestdo democratica da cidade e a gestdo orcamentdria participativa — Lei
10.257/2001: artigos 4°, 111, f, e 43 a 45 (ROCHA, 2009).

Evelina Dagnino (2002), organizadora de um livro sobre a sociedade e espacos
publicos, descreve em seus comentarios formas de participagdo dos individuos nas
decisoes das politicas publicas em comunidade, através de mecanismos democraticos que
auxilem os governos na gestdo do bem publico, como o orcamento participativo, os
conselhos gestores de politicas publicas, a atuagdo das organiza¢des ndo governamentais,
os foruns tematicos da sociedade civil e as relagdes entre 0 movimento dos trabalhadores
sem terra e o Estado.

Esses individuos envolvidos na gestdo publica implica no descarte dos
mecanismo de representagdo, mas com inclusdo de participagdo nos processos decisorios
e deliberativos, recuperando a democracia direta, atualmente denominada “democracia

participativa” (DUQUE BRASIL, 2007, p. 125).



A lei da Agao Popular, de n. 4.717, de 1965, também pode ser compreendida
como a defesa dos bens publicos pelo cidaddo® junto a comunidade em que vive. Ele
interage com a comunidade ao defender o interesse de todos em razao dos danos aos bens
publicos, a moralidade administrativa, ao meio ambiente € ao patrimdnio histérico e
cultural. E prevista na Constitui¢io Federal de 1988, no seu artigo 5°, LXXIIIL Pode ser
de ambito federal ou estadual. O polo passivo da a¢do ¢ ndo so as pessoas publicas, mas
também todos aqueles que a administram e que houverem autorizado, aprovado e
ratificado o ato impugnado (artigo 6° da lei 4.717/1965). O Ministério Publico tem a

funcdo de “custos legis™*!

e sua intervengao ¢ obrigatoria. O objetivo da ag¢do popular ¢
anular os atos lesivos ao patrimonio publico e restaurar a legalidade rompida com a
pratica do ato lesivo, cuja sentenca pode ter carater descontitutivo e condenatdrio (artigo

11 da lei 4.717/1965). A eficacia da sentenca serd “erga omnes”??

, exceto por
insuficiéncia de provas, caso em que podera ser renovada por outro cidadado (artigo 18 da
lei 4.717/1965). Cabe liminar em casos de atos que possam ser lesivos e irreversiveis®>.

A 1e19.263, de 1996, que regulou o § 7°, do art. 226 da Constitui¢do Federal, que
trata do planejamento familiar na sociedade brasileira, estabelecendo um conjunto de
acoes que regulamentam a fecundagao, limitagcdo ou aumento da prole pelo casal, homem
ou a mulher. O sistema Unico de saude deve proceder essa garantia a saide mediante
atividades de “assisténcia a concepgdo e contracep¢do; o atendimento pré-natal; a
assistencia ao parto, ao puperpério € ao neonato; o controle das doencas sexualmente
transmissiveis; € o controle e prevencao do cancer cérvico-uterino, do cancer de mama e
do cancer de pénis” (art. 3°, par. Gnico, incisos [-V da lei 9.263/1996). Além disso a lei
descreve como dever do Estado promover a informacao, a educacdo, a formas técnicas e
cientificas que assegurem o livre exercicio do planejamento familiar. O objetivo da lei ¢
disponibilizar ao cidadao os meios necessarios para decidir sua vida familiar com a ajuda
de programas sociais na comunidade.

A lei 9.278, de 1996, regulamentando o § 3° do artigo 226 da Constituigdo
Federal de 1988, estabeleu normas para unido estavel entre homem e mulher, visando a
constituicdo de familia. A lei estabelece que os bens méveis e imdveis adquiridos durante

o periodo de convivéncia pertecem a ambos, exceto, se adquiridos com produto anterior

20 S6 o cidaddo pode intentar a acdo e deve demonstrar essa qualidade, apresentando na inicial o titulo
eleitoral ou documento equivalente.

2! Palavra lativa que significa fiscal da lei.

22 Palavra latina que significa “contra todos”.

2 Introduzido pela lei 6.513/1977 o paragrafo 4°, do artigo 5° da lei 4.717/1965.
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a unido. A administracdo da sociedade conjugal formada ¢ partilhada por ambos. Se
dissolvida por separacdo ou morte de um dos conviventes terdo efeitos reflexivos no
direito de familia. A lei permite a conversdo da unido estavel em casamento. O intuito do
legislador ao regular o paragrafo 3°, do artigo 226, foi o de promover a prote¢ao da familia
junto a comunidade e proporcionar a protecdo do Estado a esse tipo de unido em nossa
sociedade e que ainda ndo tinha a guarida do Governo.

A Acdo Civil Publica (lei 7.347/1985) propde acionar a quem provocou danos
ambientais, danos ao consumidor, danos a bens e direitos de valor artitstico, estético,
historico, turistico e paisagistico, responsabilizando-o. E instrumento de defesa da
coletividade e cujo beneficiario direito € o povo e ndo o autor da demanda, cujos fins da
acdo sdo preventivos e repressivos’*. A constituicio atual passou a se referir a ela
expressamente, inclusive, deu destaque para o Ministério Publico como guardido dos
interesses>> ali disciplinados (artigo 129, III, CF/88). A legitimidade ativa para propor a
acdo esta descrita no artigo 5° da lei. Admite-se a tutela preventiva e repressiva em face
da j4 consumagdo do ato ou para evitar a possivel consumagdo, desde que presentes o
“periculum in mora” e “fumus bonis iuris”*° (art. 4°, da lei 7.347/1985). A condenagio
podera ser por dinheiro ou por obrigacdes de fazer e nao fazer, e absolvigdo tera natureza
declaratoria negativa. Como a lei proporcionou ao Ministério Publico a acdo para
invalidacdo de atos, a natureza da sentenca podera ser constitutiva ou descontitutiva. Ja
os efeitos sdo “erga omnes™’. A lei ndo confere ao cidaddo interesses pessoais a serem
protegidos, mas sim interesses coletivos, difusos e até em certos casos homogéneos® em
prol da sociedade.

O Estatuto de Defesa do Torcedor — lei 10.671/2003 - também pode ser
considerada como uma agao comunitarista pois tem em vista a prote¢ao do torcedor da
violéncia nos esportes, além de proporcionar a criagao de pessoa juridica denominada
“Torcida Organizada”, que se organize para torcer e apoiar a pratica desportiva, cuja
protecdo ¢ efetivada pelo Poder Publico, Confederagdes, Federagdes, Ligas, Clubes,

Asssociagoes ou entidades esportivas. A lei trata da seguranga dos torcedores junto aos

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16* ed. atual., 2* tiragem — Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991, p. 610.

% Difusos € coletivos.

26 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28* ed., rev., ampl. e atual.
até 31/12/2014 — Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 1108-1109.

27 CARVALHO FILHO, ibdem p. 1110-1111.

28 F o posicionamento de CARVALHO FILHO quando entende que so pode ocorrer em face de defesa de
defesa coletiva (2015, 1107).
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locais de competicao esportiva, o calendario das competicdes, a transparéncias das
competicdes, a venda de ingressos, alimentagdo e higiene nos locais de competicdo, as
entidades desportivas e seus estatutos, a relacdo da justica desportiva, as penalidades
pertinentes € os crimes. Quanto aos crimes desfinidos na lei alguns sdo semelhantes as
figuras descritas no codigo penal.

Nessa linha ha o Programa Bolsa Familia (PBF) para o enfrentamento da pobreza
e garantia de renda, criado pela lei federal n. 10.836/2004, cuja renda per capita passou
de R$ 70,00 a 77,00 em 2014 (IPEA, 2015, p. 54). Houve também a criacdo do Beneficio
Superacao da Extrema Pobreza (BSP), garantindo que nehuma familia beneficiaria do
Bolsa Familia permanega com renda per capita abaixo da linha de extrema pobreza, sendo
que em dezembro de 2013 4.898.66 familias receberam esse beneficio (IPEA, 2015, p.
54-55 ¢ 67). Em 2013 foram incluidas no cadastro tinico do programa 1,848 milhdo de
familias de baixa renda e 241.142 familias acessaram o beneficio imediatamente (IPEA,
2015, p. 66). O programa tem por objetivo beneficiar os municipios com baixa cobertura
de atendimento, sendo que as familias que alcangaram a maior parte dos beneficios estao
no Nordeste (30%) e Sudeste (33%) — IPEA, 2015, p. 66. O PBF tem usado a estratégia
de parceria com outros servigos®’, cujas dimensdes “transferéncia de renda” e “servicos
sociais” sdo distintas, mas por meio do PBF familias acessam aos servicos de assisténcia
e servigos sociais através do sistema denominado de busca ativa®’ e acompanhamento
familiar. Segundo o IPEA (2015) uma recente instru¢ao operacional determinou que as
familias acompanhadas pelas equipes podem nao sofrer com o descumprimento das
condicionalidades®! se essas equipes entenderem o mais adequado®?. Para o IPEA (2015,
p. 68) houve avangos no acompanhamento das condicionalidades em 2013, isto porque
o programa atingiu o maior nivel desde sua implementa¢do em 2006: 92,2% de frequencia
registrada; 95,9% das criangas e adolescente tiveram a frequencia acompanhada e
cumpriram a condicionalidade; em 2013 73,44% das familiares foram acompanhadas

pelos servigos de saude. Um programa de caracteristica comunitaria.

29 Servicos sociais.

30 Insercdo de familias no cadastro tinico do programa realizada pelas equipes da rede socioassistencial.

31 S3o exigéncias que o programa faz para que a familia receba o beneficio. Requisitos das
condicionalidades: relativas ao exame pré-natal, a0 acompanhamento nutricional, a0 acompanhamento de
saude, a frequéncia escolar de 85% em estabelecimento de ensino regular, sem prejuizo de outras previstas
em regulamento (Artigos 1°, caput, e 3°, da lei 10.836/2004).

32 Em casos de descumprimento das condicionalidades de saude e educagdo (mostra indicativo de
vulnerabilidade social).
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3 CONCLUSAO

Conforme demonstrado ao longo desta pesquisa o nosso Estado possui os
mecanismos comunitaristas quando envolve a participacdo dos individuos na gestao da
comunidade, promovendo o bem estar social e proporcionando ao cidadao tomar parte
nas decisdes do Estado. Esse lado comunitarista da nossa sociedade permite o
engajamento do individuo com sua comunidade, a qual ele pertence, da qual recebe seus
estimulos e obtém sua formacao. Vemos que algumas leis nacionais foram elaboradas
com o prisma comunitarista. O Estatuto da Cidade ¢ um exemplo comunitarista, mediante
a gestdo democratica das cidades, além de implementar o programa do or¢amento
participativo com o envolvimento direto da populagdo para escolhas das obras a serem
feitas no municipio. Outra forma de participagdao do cidaddao na vida comunitaria ¢ a lei
da Ac¢ao Popular, que apesar de ter sido editada no regime militar, sofreu alteracdes
significativas ao longo do tempo, sendo recepcionada pela atual Constituicdo Federal. O
cidaddo vigia o patrimonio publico comunitario e, ao sinal de ato desconforme a lei,
propoe a acdo, visando desfazimento do ato. A Ag¢do Civil Publica tem objetivos
aproximados ao da lei da Ac¢ao Popular, pois, o fim principal de ambas ¢ a protecao do
patrimdénio publico e outros semelhantes que pertencem a sociedade e devem ser
protegidos pelo Estado. A lei de planejamento familiar também insere o individuo junto
a sua comunidade ao estabelecer modos de agdes para protecdo dos entes familiares.
Outra lei que tem traco comunitario € a que instituiu normas sobre a unido estavel para a
constitui¢do da familia no seio social, buscando reconhecer essa unido estavel junto a
comunidade a qual o individuo pertence. Pelo mesmo caminho comunitarista foi criado o
Estatudo de Defesa do Torcedor que objetiva proteger o torcedor junto a comunidade.
Ainda no viés comunitario ha o Programa Bolsa Familia, criado em 2004 pelo Governo
Lula, cujo foco ¢ a assisténcia & familia, intentando fortalecé-la junto a comunidade a qual
pertence, tanto ¢ que possui a participagdo dos municipios na distribuicao dos beneficios;
esse programa nao soO distribui rendas como também se alinhou a outros programas do
governos, ditos sociais, com fim de melhorar as condi¢des de atendimento as familias
pobres ou de extrema pobreza.

Por outro foco, ndo podemos negar também o viéz liberalista existente na
sociedade Brasileira quando apontamos normas que protegem o cidaddo em face de
outros cidadaos e do proprio Estado, dando-lhes um valor individual que os livre de

qualquer interferéncia contra a vontade de eleger as suas proprias decisdes. O melhor
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representante do carater liberalista diz respeito as normas inseridas no artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988, pois nesse texto estdo descritos os direitos fundamentais
do individuo que o protegem da intromissao do Estado e de outros individuos na sua vida
privada. A Constituicdo Federal de 1988 descreveu que os atos necessarios ao individuo
para poder exercer a sua cidadania sem interferéncia de terceiros ou do Estado, sdo
gratuidos, e editou lei especifica; com isso o individuo tem a sua disposi¢ao um rol de
garantias que o habilitam a ser um individuo livre. J4 em 2011 foi editada lei que promove
o acesso do cidaddo as informagdes disponiveis em 6rgados publicos, cuja obtencao nao
depende de motivacdo. O cidadao, perante essa lei, ¢ livre para solicitar aos 6rgaos
publicos o que bem entender sem se sujeitar ou dar satisfagdes ao responsavel pelo 6rgao
do seus motivos da peti¢do. Aqui ha base distintamente liberalista, pois, o cidaddo nao
precisa motivar para obter a informagao. O Estatuto do Idoso deu um tratamento especial
ao idoso assegurando certos mecanismos de protecdo que o habilitem a exercer seus
direitos de forma rapida e segura em face de sua avangada idade. Por esse caminho
também se verteu a lei que restringiu a identifica¢do criminal, protegendo o cidaddo em
relacdo ao Estado.

A lei de Diretrizes e Bases da Educagdao Nacional ¢ um misto entre as teses
liberalistas e comunitaristas, pois propde a distribui¢do da educagdo de forma igualitaria
no Pais, visando auxiliar aqueles menos privilegiados com a distribui¢do dos estudos
obrigatorios, o que muito se aproxima do principio da diferenca de Rawls. Em outro ponto
dessa norma ha uma educagdo de base e cidada, com ensino obrigatdrio para uma
determina faixa etdria e reserva de vagas para o ensino médio quanto a candidatos das
escolas federais, conforme a composicao da populagdo por raca e cor de cada unidade da
federal, o que vai de encontro ao posicionamento dos comunitaristas quando afirmam o
engajamento do individuo com a comunidade em que vive e ¢ formado. Tanto a
Constituicao federal como a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional possuem
mecanismos heterogéneos™ para o ensino no Brasil.

O nosso legislador ao elaborar a Constituigcao federal de 1988 se propds a criar
uma “constitui¢do cidada”, cujo fim era “quebrar” o sistema imposto pelo regime militar,
instituindo uma constituigao que fosse fiel a uma sociedade livre e indenpendente, por

isso, a realocacdo dos direitos fundamentais®* e dos principios fundamentais® para o

33 Comunitaristas e liberalistas.
34 Artigos 5°; 12° a 17° da CF/88.
35 Artigos 1° a 4° da CF/88.

89



inicio do texto constitucional. O constituinte de 1988 entendeu por bem fixar o carater
comunitarista na lei maior ao dispor sobre os direitos sociais*®, da seguridade social’’, da
educacio, da cultura, do desporto®®, da ciéncia e tecnologia®®, da comunicacio social’,
do meio ambiente*!, da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do idoso*? e dos
indios*. Portanto nos temos uma Carta Magna de formato tanto liberalista como

comunitarista.
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