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1. INTRODUCAO

Os executores das atividades na Administracio Publica sdo os agentes publicos,
subdivididos em agentes politicos, militares, particulares em colaboracdo e servidores publicos, que
correspondem as pessoas fisicas que prestam servico a Administracao.

Para que os detentores de cargos publicos possam exercer suas atribui¢cdes, faz-se necessario
que sejam avaliados de acordo com as regras estabelecidas pela Administragdo - concurso publico.
A regulamentacdo do certame se d4 pelo edital e sua realizagdo visa aprovar os candidatos mais
capacitados para o exercicio da fun¢do. Ocorre que, para serem investidos, os interessados devem
seguir os requisitos expressos no art. 5° da Lei n°. 8.112/90. Dentre os requisitos, destaca-se a
aptiddo fisica e mental, tema analisado de forma técnica, subjetiva e, muitas vezes, sem respaldo
legal.

Como objetivo desta pesquisa, busca-se compreender quais s@o os critérios praticos

analisados pelas juntas médicas oficiais das esferas federal e estadual, a respeito do tema.
2. FUNDAMENTACAO TEORICA

A posse em cargo publico depende de prévia inspe¢do médica oficial, como disposto no Art.
14, pardgrafo unico, da Lei n°. 8.112/90. Neste sentido, Mattos (2005, p. 69) apresenta o

entendimento do Tribunal Regional Federal da 1* Regido:

“Processo civil. Administrativo. Inspecdo de saide. Posse. Laudo pericial. 1. A
posse em cargo publico dependerd de prévia inspecdo médica oficial. ‘Sé podera
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ser empossado aquele que for julgado apto fisica e mentalmente para o exercicio do
cargo’ (art. 14 e pardgrafo tinico da Lei n° 8.112/90). 2. Julgada inapta apés a

N

inspecdo médica, ndo assiste razdo a impetrante direito liquido e certo a ser
empossada. 3. Nao existe nos autos prova que infirme o laudo pericial. 4. Apelacdo
e remessa oficial providas.” (TRF-1* Regido, Rel. Des. Fed. Aloisio Palmeira
Lima, MAS n° 1996.96.01.41671-4, 1* T. DJ de 18.12.2000, p.12)

Na conceituagdo de aptiddo fisica e mental verifica-se, em um primeiro momento, certo grau
de subjetividade. Contudo, para evitar que seja interpretada de modo injusto ou sem propdsito,
deverd a mesma ser analisado dentro do que dispde a lei. (ROSA, 2004).

Por aptidao fisica, Pat€ (apud BARBANTI, 1990, p. 12), entende que “[...] é o estado
caracterizado por uma capacidade de executar atividades didrias com vigor e demonstracdo de
capacidades associadas com o baixo risco de desenvolvimento prematuro de doencas [...]". A
capacidade mental € o conjunto de elementos psiquicos que possibilitam verificar se o candidato ird
desempenhar satisfatoriamente as funcdes que lhe for atribuida, em favor da Administracdo e da
coletividade. (CARVALHO FILHO, 1996).

Os referidos exames que avaliam as capacidades fisicas e mentais devem ser realizados de
maneira técnica, sob pena de invalidade judicialmente, ou seja, qualquer exigéncia sem razao ou
exagerada torna-se ilegal. (MATTOS, 2005). Diante do exposto, far-se-a necessirio demonstrar o
que ocorre na prética, relacionado a avaliagdo da junta medica nas esferas federais e estaduais para

considerar o individuo apto ou inapto.
3. METODOLOGIA

Quanto a natureza, o presente estudo € classificado como uma pesquisa basica, apresenta
cardter exploratério, descritivo e abordagem qualitativa. Quanto aos procedimentos técnicos, tem-
se: pesquisa bibliogrifica e de campo, sendo utilizado como instrumento de coleta de dados a
aplicacdo de questiondrio com a junta médica de dois 6rgaos publicos — Procuradoria da Fazenda

Nacional (PFN/SC) e o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina (TJ/SC).
4. ANALISE

A partir dos dados coletados com as juntas médicas dos 6rgdos entrevistados, desenvolveu-

se um quadro (Quadro 1) explicativo para melhor compreensao e visualizagao.
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Ambito Federal - PFN/SC

Ambito Estadual — TJ/SC

Quanto aos critérios de

avaliacao

Verificam-se as condig¢des fisicas
e psiquicas do sujeito e o cargo
que ele ird exercer. Para a aptidao
fisica, os critérios sdo mais
objetivos. J4 no caso da mental:
critérios subjetivos e técnicos,
devido a complexidade da

questdo.

Solicitam-se exames laboratoriais
e clinicos levando em
consideragdo as atribuigdes e o
tipo de cargo que seri por este
ocupado. Nao existem
especificagdes de quais aptiddes
estdo relacionadas em cada cargo.

Quanto a
fundamentacio dos

critérios

(0) edital serve como
fundamentagcdo para os critérios
fisicos, uma vez que a avaliacdo
mental se baseia, exclusivamente,
em critérios técnicos e subjetivos.

O edital também serve como
fundamentacdo. A junta médica,
na avaliacdo do candidato,
considerard inapto aquele que nao
apresentar a devida aptiddao
qspecificada no edital.

Quanto ao diagnostico

da inaptidao funcional

A inaptidao funcional, em muitos
casos, coincide com a alteracdo
organica apresentada nos exames.
A partir dos resultados, avalia-se
a funcdo do 6rgdo comprometido
e da doencga apresentada.

E necessdrio que se verifiquem
quais atribui¢des serdo de cada
cargo para poder atestar ou ndo a
inaptiddo funcional, que pode
culminar na readaptacio ou até
mesmo na aposentadoria por

invalidez.

Quadro 1 — Respostas juntas médicas federal e estadual (SC).

Ante o exposto, verifica-se a subjetividade dos critérios de afericdo das aptiddes fisicas e
mentais para investidura em cargo publico. O edital - que estabelece as atribui¢des dos cargos a
serem ocupados, e os exames clinicos, laboratoriais e psiquicos sdo utilizados para definir os

critérios para investidura em cargo publico, mas cabe a interpretagdo para afericao da aptidao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O individuo, para ser considerado apto ou ndo, depende da avaliacdo de uma junta médica,
responsavel pela andlise dos exames laboratoriais, clinicos e psiquicos. Contudo, devido a
inexisténcia de critérios claros, pequenas imperfeicdes podem ser consideradas inaptiddes que
impossibilitam individuos funcionalmente aptos a tomarem assento nos devidos bancos a que tem
direito na Administracao.

Assim, sugere-se que o tema seja mais bem regulamentado, com a promulgacdo de
dispositivos legais que possibilitem as juntas médias fundamentar de maneira mais clara e objetiva

seus pareceres, sem ferir o direito do cidaddo e os interesses da Administracao.
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Palavras-chave: Economia Solidéria. Politica ptblica. Rio Grande do Sul.

Introducao: O presente estudo possui como tema a politica puiblica de Economia Soliddria no
governo do Estado do Rio Grande do Sul. Como delimitacdo, a configuragdo da Economia Solidéria
como politica publica no Governo do Estado do Rio Grande do Sul, relativo a organizacio e
atuacdo, no periodo entre 2011 e 2012. Faz-se essa delimitacdo, pois nas ultimas décadas do século
XX e no limiar do XXI, ocorreram transformacdes relacionadas ao mundo do trabalho. Portanto,
exigiu-se a criagdo de alternativas de geracdo de trabalho e renda como fonte de subsisténcia aos
sujeitos que, comumente, estdo 2 margem do mercado formal de trabalho. E exemplo a Economia
Solidéria, por meio dos Empreendimentos Econdmicos Soliddrios — EES. Com a inclusdo do
movimento social de Economia Solidaria no governo federal por meio da Secretaria de Economia
Solidaria — SENAES, no Ministério de Trabalho e Emprego — MTE, em 2002, a Economia
Solidaria obteve outra dimensdo. Atualmente se configura como espaco de conquistas de direitos,
assim como um setor no governo que visa a formalizacdo dos EES, acesso a Previdéncia Social,
pro-labore que atenda as necessidades dos trabalhadores de alguns EES. Nesse contexto a
proposi¢ao do estudo se relaciona a produgdo tedrica sobre o assunto, dando enfoque a construcao
de uma politica publica de Economia Solidaria no governo do Estado. Sao abordagens que primam
por um aprofundamento investigativo e tedrico devido ao contexto atual de incentivo a projetos,
programas e politicas vinculadas a Economia Solidaria. Além de possibilitar o desvelamento e
aprimoramento das acdes estatais, para um fim ultimo, que sdo os sujeitos/trabalhadores inseridos
nos empreendimentos econdmicos solidarios. Logo, propds-se o seguinte problema de estudo: “de
que forma as acdes estatais do Departamento de Incentivo e Fomento a Economia Solidaria, estao

organizados para consolidar a Economia Soliddria no Estado do Rio Grande do Sul?”. Tendo em

! Assistente social; mestranda do Programa de P6s-Graduacdo em Servigco Social da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul — PUCRS; e-mail: niquebd @hotmail.com.
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vista esse problema, a intencao € de analisar as agdes estatais do Governo do Estado do Rio Grande

do Sul para a Economia Solidaria, por meio do Departamento de Incentivo ¢ Fomento a Economia
Solidaria. A andlise dessas acdes estatais tem como intencdo, a compreensdo dos limites e das
possibilidades de constru¢do e desenvolvimento da Economia Soliddria no Estado. Portanto,
estabeleceu-se os seguintes objetivos especificos: a) Identificar quais sdo as acdes estatais de
Economia Solidaria no Governo do Estado do Rio Grande do Sul; b) averiguar os aspectos técnicos,
metodoldgicos e de gestdo que orientam a execucdo das agdes do Departamento; ¢) comparar se as
propostas das acdes estatais de Economia Soliddria vao ao encontro das normatiza¢des do
movimento de Economia Solidéria; d) analisar quais s@o as estratégias atuais e planejadas aos EES,
com vistas a dar evidéncia a esse processo e qualificar o controle social das acdes. A pesquisa é
documental com enfoque qualitativo, o método de anélise da realidade é o método dialético-critico.
Fundamentacao teérica: No contexto atual, a Economia Solidaria é representada por trés setores
da sociedade: 1) Empreendimentos Econdmicos Soliddrios - EES; 2) Movimento Social de
Economia Soliddria, através dos Féruns de Economia Soliddria; e 3) Governo, por meio, da
Secretaria Nacional de Economia Soliddria - SENAES e demais Secretarias Estaduais e Municipais.
Percebe-se que, a partir desse cendrio, houve uma maior insercdo do movimento social, que
representa as demandas dos EES, no governo. Concretamente isso representa uma contradicao para
os que debatem a posi¢ao da Economia Soliddria como uma nova proposta de modelo de producao,
pois os empreendimentos de Economia Solidéria estdo inseridos nesse sistema econdmico, ou seja,
nao ha superacdo do sistema capitalista nesse contexto. Logo, em contrapartida, a Economia
Soliddria busca alternativas mais justas e solidarias de distribuicdo dos rendimentos. Portanto,
conclui-se que podemos considerar a Economia Soliddria como uma alternativa de resisténcia as
mazelas do modo de producgdo atual, principalmente no que se refere ao processo de alienacio
perante aos ditames do capital e, também, uma forma de gerar trabalho e renda. Na concepcao do
Governo Federal, conforme o Atlas da Economia Soliddria (SENAES; MTE, 2006, p. 11) a
Economia Soliddria é compreendida como “[...] o conjunto de atividades econdmicas — de
producdo, distribui¢do, consumo, poupanca e crédito — organizadas e realizadas solidariamente por
trabalhadores e trabalhadoras sob a forma coletiva e autogestiondria”. Permitindo algumas
caracteristicas que o sdo inerentes e se complementam na Economia Soliddria como a: a
cooperacao, a autogestdo, a dimensao econdmica e a solidariedade. A compreensao do governo € da
Economia Solidaria como uma alternativa de inclus@o produtiva e de geracao de trabalho e renda.
Portanto, a partir dessas definicdes, percebe-se a disputa de diferentes projetos politicos dentro do

mesmo movimento social e dos diferentes dmbitos de expressdo da Economia Solidédria. Todavia o
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nucleo central do projeto politico que sdo, conforme Gonh (2008, p. 36-37), “[...] constituido por
seus principios cujos pressupostos tém longa dura¢do”, ou seja, os principios sdo os mesmos. E
ainda, “é dinamico e histdrico, altera-se permanentemente segundo a correlagdo de forcas atuante na
sociedade, tanto civil quanto politica, dada pelo campo de disputa existente permanentemente [...]".
Sendo assim, a questdo ndo é de se posicionar a favor de um ou de outro projeto politico, mas de
reconhecé-los em seus papéis e potencializa-los, principalmente a do movimento social, para que o
seu projeto politico ndo se perca no projeto politico do Estado de forma geral. Sendo assim, a
relevancia da Economia Soliddria esta na valorizacdo do trabalhador como sujeito, por meio da
compreensdo e pratica dos seus principios. Portanto, o trabalhador permite-se a compreensao de si e
da realidade, prospectando ser agente capaz de realizar transformacdes no seu ambiente (DINIZ,
2007; SINGER, 2002). No Estado, as agdes estatais para a Economia Soliddria, abarcam:
programas, projetos € normatizagdes. No RS foi implantado o Departamento de Incentivo e
Fomento a Economia Solidéria - Lei 13.601, de 1° de janeiro de 2011, art. 36 (BRASIL, 2012). No
que se refere ao movimento social, por mais que a sua filosofia seja de superagdo do modelo
econdmico vigente, a mesma necessita do apoio do Estado para se sustentar e ter suas demandas
atendidas (GONH, 2003). Metodologia: Para a realizacdo da pesquisa, serdo considerados os
documentos disponibilizados pelo Departamento e pelo movimento social de Economia Soliddria. E
dado prioridade para documentos que abarquem as seguintes categorias: normatizacdes, controle
social, gestdo e demais informag¢des que venham ao encontro dos objetivos da pesquisa. A pesquisa
utiliza a técnica de andlise documental e como instrumento o roteiro de andlise. A andlise de
conteudo € a andlise textual discursiva (MORAES, 2003). Analise: Os resultados preliminares sio:
a) Gestao: caracteriza-se como gestdo social, incentivando a produgao de produtos autossustentaveis
por meio de cadeias produtivas como a Cadeia Solidaria Binacional do Pet. Também, procura a
descentralizacdo e democratizacio de suas acdes; b) Controle Social: implantado no inicio de 2012
o Conselho Estadual de Economia Soliddria; ¢) Normatizacao: institui¢io do Conselho Estadual de
E.S. e aLein® 13.922, que estabeleceu politica para compras governamentais da agricultura familiar
e EES. Consideracoes finais: A criacdo do Departamento representa um marco para a Economia
Solidaria no Estado, principalmente na sua institucionalizacdo. Além da conquista de inser¢do do
movimento social no governo, cabe a ele conservar as propostas e reivindicacdes, para que as agoes
estatais para a Economia Soliddria e seus efeitos ndo se tornem apenas emergenciais, focalizadas e
de cunho moralizador, observando as contradi¢des impostas pelo sistema capitalista a esfera

governamental.
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AS POLITICAS PUBLICAS DE PROMOCAO DA INCLUSAO
SOCIAL E ACESSIBILIDADE DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA EM
NOVO HAMBURGO E SAO LEOPOLDO

Autor: Pablo André Flores, Universidade Feevale'.

Palavras-chave: Pessoas com deficiéncia. Politicas publicas. Inclusdo social e

acessibilidade.

O tema da presente pesquisa € a avaliacdo das politicas publicas de promog¢do da inclusio
social e acessibilidade das pessoas com deficiéncia colocadas em prética nos municipios de Novo
Hamburgo e Sao Leopoldo, tendo em vista que a existéncia de legislacdo especifica, de carater
constitucional e infraconstitucional, que protege e promove a dignidade da pessoa humana, a
cidadania e a igualdade das pessoas com deficiéncias ndo tem sido suficiente para assegurar a
inclusdo social e a acessibilidade desse segmento social que, hoje, corresponde a aproximadamente
quarenta e cinco milhdes de pessoas, segundo dados do Censo 2010.

Nesse sentido, observa-se que a realidade sécio-econdmica vivenciada pelas pessoas com
deficiéncia contrasta desfavoravelmente a esse grupo se comparada as pessoas sem deficiéncia,
muito embora aquelas possuam, como referido, amparo constitucional, inclusive, de tal sorte que a
presente pesquisa justifica-se a fim de apurar qual tem sido as politicas publicas disponibilizadas as
pessoas com defici€éncia nos municipios pesquisados, assim como caso existentes, avalid-las.

O problema a ser enfrentado na pesquisa em tela é qual a efetividade, a eficicia e a
efetividade das politicas publicas dirigidas as pessoas com deficiéncia nos municipios de Novo
Hamburgo e Sdo Leopoldo? Assim, o objetivo geral da dissertacdo serd avaliar a efetividade, a
eficacia e a eficiéncia dessas politicas publicas, vale dizer, objetiva a medir se os objetivos
propostos na estrutura¢do de determinada politica publica tém sido atingidos, assim como avaliar se
a relacdo entre o tempo gasto e o atingimento de determinado fim € razodvel, bem como, por fim,
analisando a efici€ncia dessas politicas, responder se o custo da sua implementacao corresponde ao
resultado alcancado. Como objetivos especificos, pode-se elencar ao menos quatro: a) avaliar as
politicas publicas a partir da andlise dos gestores publicos envolvidos com essas politicas; b) avaliar

tais acOes a partir do olhar das pessoas com deficiéncia destinatdrias dessas politicas; c) comparar as
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politicas colocadas em pratica nos municipios pesquisados com a legislagdo especifica que trata do
direito das pessoas com deficiéncia e d) comparar a realidade dos municipios pesquisados entre si.
Por fim, objetivando alcancar tais metas, serd desenvolvida uma pesquisa descritiva.

Pessoa com defici€éncia: um conceito em construcdo. A forma como as pessoas com
deficiéncia sdo conceituadas passou por intimeras transformagdes ao longo dos anos, sendo a
nomenclatura mais moderna, adotada pela Organizacido das Nacdes Unidas (ONU), na Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (COLTRO, 2007), assim conceituou a pessoa com
deficiéncia:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que t&ém impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem

obstruir sua participac@o plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cdes com as demais

~ .. NN . 2
pessoas (Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, 2010)

Ainda que definir politicas publicas ndo seja uma tarefa facil, na medida em que as mais
variadas visdes das ci€ncias envolvidas sdo heterogéneas, fugindo de um padrao pré-determinado

(BUCCT, 2009, p. 20), elas sao assim definidas por Maria Paula Dallari Bucci:

Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo orcamentdrio, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para

a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados (BUCCI, 2006, p.)’.

A presente pesquisa tem carater descritivo, vale dizer, a partir da analise dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da cidadania, como fundamentos
juridicos da legislacdo constitucional e infraconstitucional protetiva as pessoas com deficiéncia,
serdo analisadas decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores
Brasileiros quando deparados com litigios que envolvam os direitos das pessoas com deficiéncia.

Num segundo momento, serdo pesquisadas as politicas publicas destinadas as pessoas com

deficiéncia em carater nacional, estadual e nos municipios de Novo Hamburgo e Sao Leopoldo.

* Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Protocolo Facultativo 2 Convengio sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Decreto Legislativo n° 186, de 09 de julho de 2008: Decreto n° 6.949, de 25 de
agosto de 2009. 4° Ed., rev. e atual. Brasilia : Secretaria de Direitos Humanos, 2010. 100p

3 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari.

Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.
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Por fim, serdo colocadas frente a frente comparativamente as garantias legais relacionadas
as pessoas com deficiéncia e as politicas publicas levadas a efeito pelos municipios pesquisados, a
fim de averiguar se tais politicas contemplam os direitos abstratamente assegurados. Da mesma
forma, serdo confrontadas as politicas ptblicas de cada um dos municipios, a fim de avaliar como
cada um deles trata o tema concretamente.

A coleta de dados serd realizada a partir de entrevistas semi-estruturadas em que serao
ouvidos: a) gestores de politicas publicas destinadas as pessoas com deficiéncia nos Municipios
pesquisados a fim de avaliar a efetividade de tais acdes; b) pessoas com deficiéncia atingidas por
essas politicas publicas com o objetivo de avaliar o impacto dessas acdes na sua realidade de vida.

Em principio serdo entrevistados cada um dos gestores das politicas puiblicas municipais, de
tal sorte a avalid-las adequadamente quanto a efetividade. Em relagdo ao nimero de pessoas com
deficiéncia a serem entrevistadas ndo se pode, por ora, defini-lo, eis que a coleta preliminar de
dados, acima mencionada, serd indispensavel para definir esta questao.

Os resultados iniciais obtidos a partir das entrevistas preliminares apontam que oS
municipios pesquisados ndo possuem avaliagdo sistemdtica das politicas publicas colocadas em
pratica em cada uma das cidades, de tal sorte que a correcio ou manuten¢cdo dos rumos dessas
politicas passa por andlise subjetiva, desprovida de dados concretos capazes de fundamentar as
decisdes dos gestores publicos.

Referéncias:

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria

Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Notas para uma metodologia juridica de andlise de politicas
publicas. Forum Administrativo — Dir. Piblico — FA, Belo Horizonte, ano 9, n.° 104, p. 20-34,
out/20009.

Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Protocolo Facultativo a
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Decreto Legislativo n° 186, de 09 de
julho de 2008: Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. 4* Ed., rev. e atual. Brasilia : Secretaria

de Direitos Humanos, 2010.

PRODANOV, Cleber Cristiano; FREITAS, Ernani Cesar de. Metodologia do Trabalho
Cientifico: métodos e técnicas da pesquisa e do trabalho académico. Novo Hamburgo: Feevale,

2009.
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O DIREITO CONSTITUCIONAL DA DEMARCACAO DAS TERRAS
TRADICIONAIS INDIGENAS A PARTIR DA ABORDAGEM

DESCOLONIAL DOS DIREITOS HUMANOS
Franciele Wasem, UNISINOS*
Palavras-chave: Direitos humanos. Descolonialidade. Indigenas. Terras tradicionais.

1. INTRODUCAO

O direito constitucional dos povos indigenas a demarcacao das suas terras tradicionais sob a
perspectiva descolonial dos direitos humanos. A Constitui¢do Federal de 1988 estabeleceu um novo
tratamento a demarcac¢do das terras tradicionais indigenas ao considerar a visdo diferenciada que os
indigenas possuem em relacdo as terras que habitam como fator fundamental para a manutencao de
suas culturas. Essa transformagdo paradigmatica ocorrida no direito constitucional brasileiro
enquadra-se na viragem paradigmatica proposta pela teoria dos estudos descoloniais.

A relevancia da presente pesquisa reside na contribuicdo que estes estudos poderdo trazer
para a defesa da causa indigena e da diversidade cultural a partir dos mandamentos constitucionais.
Ocorre que a Constitui¢do de 1988 operou uma mudanga paradigmdtica no tocante aos direitos
indigenas as suas terras tradicionais que implicou a releitura dos direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro, no entanto, os intérpretes do direito permanecem a enxergar a ‘“‘nova”
Constituicdo com os olhos do velho'.

O trabalho objetiva recuperar o sentido dos direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro a partir das mudancas operadas pela Constituicdo Federal de 1988, que coadunam-se com
os pressupostos dos estudos descoloniais, no tocante ao direito dos indigenas a demarcagdo das suas
terras tradicionais. Mais especificamente, objetiva-se: analisar a abordagem descolonial dos direitos
humanos e os fundamentos do projeto Modernidade/Colonialidade como mecanismos para romper
com a epistemologia moderna/colonial; examinar as implicagdes da perspectiva descolonial dos
direitos humanos e as revolugdes paradigmadticas operadas pela Constituicdo Federal de 1988 em
relacdo aos direitos dos indigenas as suas terras tradicionais; bem como, a forma como os
intérpretes do direito compreendem tais mudangas e lidam com tais questdes no momento de

proferir suas decisdes — sejam administrativas ou judiciais.

* Mestranda em Direito Ptblico e Bacharel em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS,
Bolsista CAPES/PROSUP.

! Esta frase é uma adaptacdo da seguinte frase de Streck: “[...] Enfim, continuamos a olhar o novo com os olhos do
velho...”. In.: STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica do direito. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 31.
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Quanto ao objetivo, o tipo de pesquisa € analitico, pois a pesquisa tem por objetivo entender
fendmenos, descobrindo e mensurando relagdes causais entre eles. Quanto ao processo, trata-se de
pesquisa qualitativa. E no tocante aos resultados, a presente pesquisa € considerada pesquisa
aplicada.

2. FUNDAMENTACAO TEORICA
A Teoria dos Estudos Descoloniais pretende através da viragem paradigmdtica representada

pelo projeto de “deprendimiento” ou de “de-linking” promovido pelos Estudos Descoloniais
reconstruir e restituir as historias indigenas silenciadas, as suas subjetividades reprimidas e as suas
epistemologias subalternizadas  pela  ideia ~ de  Totalidade  desenvolvida  pela
Modernidade/Racionalidade europeia. A critica descolonial tem como ponto central a excludente
no¢do de Totalidade presente na modernidade/racionalidade, que é uma totalidade que nega, exclui,
e opaca a diferenca e as possibilidades de outras totalidades”.

3. METODOLOGIA
A pesquisa utilizard o método de abordagem fenomenolégico—hermenéutic03, que busca

aproximar o sujeito (pesquisador) e o objeto a ser pesquisado. Mediante este método, o sujeito é
diretamente envolvido na investigacao, pois relaciona-se com o objeto de estudo e, assim, interage
com ele e sofre os efeitos dos seus resultados (circulo hermenéutico4).

Os métodos de procedimento utilizados para tanto serdo o método comparativo, historico,
pesquisa aplicada, assim como a teoria critica descolonial. A técnica de pesquisa serd desenvolvida
a partir da pesquisa bibliografica e jurisprudencial, que, consiste na anédlise de jurisprudéncias no
ambito do ordenamento juridico brasileiro.

4. ANALISE
A teoria critica descolonial estd aberta a reconstrucao e a restituicao das histérias dos povos

que foram subalternizados pela ideia de Totalidade definida sob o manto da Modernidade, no

mesmo sentido, o Projeto Modernidade/Colonialidade busca desmistificar a ideia simplista e

2 MIGNOLO, Walter. Desobediencia Epistémica: retérica de la modernidad, 16gica de la colonialidad y gramatica de la
descolonialidad. Buenos Aires: Ediciones del Siglo, 2010. p. 11.

3 STEIN, Ernildo. Introducdo ao Método Fenomenolégico Heideggeriano. IN: Sobre a Esséncia do Fundamento.
Conferéncias e Escritos Filosdficos de Martin Heidegger. Traducdo de Ernildo Stein. S3o Paulo: Abril Cultural
(Colecao Os Pensadores), 1979.

4 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.

Traducdo de Flavio Paulo Meurer; revisdo da traducdo de Enio Paulo Giachini. 11. ed. Petrépolis: Vozes, 2011. p. 356.
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eurocéntrica de que ha um processo horizontal na formag¢ao da Modernidade, onde o colonialismo
aparece derivado da 16gica moderna’.

Desse modo, os estudos descoloniais, que estio no marco do Projeto Modernidade-
Colonialidade, constituem a viragem paradigmatica representada pelo projeto de “deprendimiento”
ou de “de-linking” daquelas concepgdes coloniais desenvolvidas e mantidas no nicleo da
epistemologia da Modernidade®. Esta viragem ou giro pretendido pelos estudos descoloniais
coaduna-se com a transformacdo paradigmatica operada pela Constituicdo Federal de 1988 em
relagdo aos direitos dos povos indigenas as suas terras tradicionais.

A Constituicao Federal revolucionou no tocante aos direitos indigenas, uma vez que passou
a considerar a especial relacdo que os indios possuem com a terra que habitam — tradicionalidade —,
rompendo com paradigmas colonialistas e integracionistas, o que demonstra a abertura da ordem
juridica brasileira a perspectiva descolonial dos direitos humanos. No entanto, através da pesquisa
jurisprudencial realizada até o presente momento, constata-se que a perspectiva cosmoldgica
indigena, que compreende a terra como um ser pertencente a propria comunidade indigena, é

desconsiderada pelos aplicadores do direito, em total desrespeito ao proprio texto constitucional.

5. CONSIDERACOES FINAIS
A Constituicdo brasileira de 1988 rompeu com a postura integracionista até entdo

dominante, que percebia os povos indigenas como categorias étnicas e sociais fadadas ao
desaparecimento. A partir de 1988, os indios passaram a ter assegurado o direito a diferenca cultural
— entendimento corroborado pela Convengdo n° 169 da OIT’ em 1989. Esta reviravolta
paradigmatica operada no ordenamento juridico brasileiro insere-se no contexto do Latin American
Turn (ou “Giro Latino Americano”) desencadeado pelo desenvolvimento dos estudos descoloniais,
no marco do Projeto Modernidade-Colonialidade.

A ideia de descolonialidade busca o desprendimento dos diferentes modos de colonizacdo
(do ser, do conhecer ou do saber) especialmente no contexto latino-americano. Logo, as mudancas
operadas pela Constituicdo Federal de 1988 no tocante a demarcagdo das terras tradicionais
indigenas coadunam-se com os pressupostos da teoria dos estudos descoloniais, pois rompem com

diferentes perspectivas coloniais ao superar paradigmas de integracdo e de assimilacdo em relacao

> PACHON SOTO, Damidn. Nueva perspectiva filos6fica em América Latina: el grupo Modernidade/ Colonialidad.
Ciéncia Politica. N° 5, Enero-Junio, 2008, p. 04-05.

® MIGNOLO, Walter. Desobediencia Epistémica. Op. Cit. p. 11.

7 CONVENCAO n° 169 sobre povos indigenas e tribais e Resolugdo referente a acdo da OIT/ Organizacio
Internacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011. p. 08.
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aos povos indigenas, que passam a ter respeitadas as suas peculiaridades culturais em razdo do
respeito em relagdo a terra que habitam.

A nova légica do direito constitucional a demarcacdo das terras tradicionais dos povos
indigenas compatibiliza-se com a teoria dos estudos descoloniais na medida em que busca resgatar e
preservar as vozes esquecidas e as culturas dos povos indigenas que hd muito tem sido vitimados

pela espoliacdo proveniente do periodo colonizatério.
REFERENCIAS:
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0OS NOVOS DIREITOS GERADOS PELA REVOLUCAO
NANOTECNOLOGICA E A RECONSTRUCAO DA TEORIA DO FATO
JURIDICO DE PONTES DE MIRANDA

Wilson Engelmann - UNISINOS'
PALAVRAS-CHAVE: Nanotecnologias. Teoria do Fato Juridico. Fontes do Direito.
1. INTRODUCAO

Produtos dos mais variados setores, que estdo disponiveis ao consumidor, ja s@o produzidos na
escala nano. Nos laboratdrios as pesquisas continuam em processo acelerado de desenvolvimento.
As industrias apostam nestas novidades, buscando incrementar o seu lucro, considerando o valor
agregado que as nanotecnologias poderdo proporcionar. Os cientistas ainda ndo chegaram a um
consenso sobre a metodologia mais apropriada para a afericdo dos potenciais riscos que esta
producdo e comercializacdo poderdo gerar nos trabalhadores, consumidores e meio ambiente. Os
marcos normativos ainda nao existem. Ha um debate global sobre este tema, mas considerando a
falta da referida metodologia e a auséncia de um inventdrio sobre o nimero de nano particulas que
ja existe, o estabelecimento de regulagdo provavelmente nio serd muito simples. O Direito, como
um representante das Ci€ncias Humanas, parece estar indiferente aos efeitos — positivos e negativos
— da revolugio promovida pelas nanotecnologias. E preciso trazer para o Direito a inovagdo que estd
em desenvolvimento nas Ciéncias Exatas. Portanto, este artigo objetiva trazer alguns detalhes
acerca das nanotecnologias e como elas exigirao modificacdes na produgdo do juridico. Assim, faz-
se necessdria a revisdo da Teoria do Fato Juridico, formulada por Pontes de Miranda, especialmente
na configuracdo do suporte fitico e no modo como se viabiliza a incidéncia e a interpretacdo da
producio do juridico, a fim de albergar os novos direitos e deveres que estdo emergindo a partir das
descobertas na escala nanométrica. A teoria das fontes do Direito precisard ser revisitada,
flexibilizando-a por meio do didlogo entre as elas. O tema € relevante e necessdrio, tendo em vista a
necessidade de integrar o Direito no caminho inovador e desafiador gerado pelas nanotecnologias.
Tendo em vista estes objetivos e justificativa, o artigo pretende responder ao seguinte problema: sob
quais condicdes a revisdo da Teoria do Fato Juridico podera ser suficiente e adequada para dar conta
dos novos direitos e deveres gerados a partir das nanotecnologias? Como técnica de pesquisa

principal serd manejada a pesquisa bibliogréfica.

' Doutor e Mestre em Direito pelo Programa de Pés-Graduagio em Direito da UNISINOS/RS.; Bolsista de

Produtividade em Pesquisa do CNPq; Professor do referido Programa no Mestrado e Doutorado.
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2. FUNDAMENTACAO TEORICA: Estd em andamento uma revolucio tecnolégico-cientifica
desenvolvida numa escala pouco conhecida, mas com possibilidades e potenciais sem precedentes.
Trata-se da constru¢do de coisas na escala nano, ou seja, na bilionésima parte do metro (Cfe.
ENGELMANN, 2011). Na teoria pontesiana, “o fato juridico provém do mundo fatico, porém nem
tudo que o compunha entra, sempre, no mundo juridico. [...], a regra juridica discrimina o que ha de
entrar e, pois, por omissdo, o que nao pode entrar. Donde o cuidado que se hd de ter na
determinac¢do do suporte fatico de cada regra juridica” (PONTES DE MIRANDA, 1977, tomo II, p.
183, § 159). O “mundo fético” estd cindido do “mundo juridico” e o primeiro somente poderd
ingressar no segundo se houver previsao no suporte fatico, previamente desenhado na regra juridica.
As possibilidades geradas por meio das nanotecnologias (0 “novo”, o “nao previsto”) ndo poderiam
ingressar no “mundo juridico”, pois ndo consagrados preliminarmente no suporte fatico, a0 menos
até o momento, de nenhuma regra juridica. Segundo Mireille Delmas-Marty € necessdrio operar a
“recomposicdo de uma paisagem” (2004, p. 1). Para que o Direito continue a desempenhar o seu
papel de fornecer as regras que devem orientar a conduta das pessoas em sociedade, precisara
operar uma efetiva recomposi¢do na sua paisagem, aqui entendida como a Teoria do Fato Juridico:
“[...] a paisagem ainda inscrita em nossas memorias ndo desapareceu, mas seus componentes se
dispersaram. [...]” (DELMAS-MARTY, 2004, p. 4). As “promessas e os dissabores do positivismo
juridico” ainda estdo presentes na tradic@o e na atuacdo juridica de muitos juristas. Desvencilhar-se
deles é uma tarefa dificil, embora muitas das suas caracteristicas ja tenham demonstrado as suas
fragilidades. Assim, surge um modelo que parte de um fendmeno triplice: “[...] de retirada de
marcos, de surgimento de fontes novas que acabariam relegando o Estado e a lei a categoria de
acessorios e de deslocamento das linhas que modificam o plano de composi¢do, de modo que as
piramides, ainda inacabadas, fiquem como que cercadas de anéis estranhos que escarnecem do
velho principio de hierarquia (DELMAS-MARTY, 2004, p. 4).”

3. METODOLOGIA: Utilizar-se-4 o método fenomenoldgico-hermenéutico, orientado a partir das
contribuicdes de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer. Este método parte do pressuposto de
assegurar certa dose de liberdade ao pesquisador na constru¢do das estruturas de sua investigacao.
Viabiliza uma aproximacdo entre o sujeito (pesquisador) e o objeto da pesquisa. A escolha do
objeto integra o mundo onde se encontra o pesquisador. Ai o fendmeno. Nao ha cisdo entre estes
dois componentes. A escolha do objeto se deve a este aspecto, fazendo parte do contexto do
investigador, que lhe atribui sentido. O cardter hermenéutico: “[...] a palavra ‘fenomenologia’
exprime uma maxima que se pode formular na expressdo: ‘as coisas em si mesmas!’ — por oposicao

as construcdes soltas no ar, as descobertas acidentais, a admissdo de conceitos s6 aparentemente
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verificados, [...]” (HEIDEGGER, 2002, § 7, p. 57). Este € o ponto. A pesquisa se orienta a partir das
questdes pertinentes as nanotecnologias e suas interfaces (necessdrias) com o Direito, que sdo
vivenciadas pelo pesquisador. Nao estao descoladas da sua vivéncia e conectam-se com o mundo da
sua vida. Esta vivéncia é projetada no horizonte do tempo: “[...] a partir dai toda e qualquer
investigacdo fenomenoldgica compreende-se como investigacdo da constituicao de unidades da e na
consciéncia do tempo, as quais pressupdem, por sua vez, a constituicdo dessa consciéncia temporal.
[...]” (GADAMER, 2002, § 249, p. 372). Além deste método de abordagem, serdo utilizados como
métodos de procedimento os métodos histdrico, comparativo e estudo de caso.

4. ANALISE: Com isso, também a lei ndo ocupa mais o papel de soberana das fontes do Direito,
devendo aceitar a emergéncia de outras fontes. O triplice fendmeno € necessdrio e servird como
ferramenta para atualizar a proposta da construida por Pontes de Miranda, por meio do didlogo entre
todas as fontes do Direito. A piramide de normas seréd substituida pela disposi¢do horizontalizada
das normas juridicas e, ao centro, a Constituicio Federal, a fim de garantir a legalidade
constitucional as respostas promovidas pelo didlogo, aonde o suporte fatico venha a definir-se de
modo concomitante ao desenvolvimento da decisdo, valorizando-se o poder discriciondrio judicial.
5. CONSIDERACOES FINAIS: A Constituicio Federal, neste espaco, devera ser considerada como
uma “autoridade moral”, em condi¢des de fundamentar a validade constitucional das respostas
obtidas no didlogo entre as fontes, o qual tem como condi¢do de possibilidade a linguagem. O
Direito e a producdo do juridico ndo poderdo contentar-se com a previsdo abstrata das regras
juridicas e dos pressupostos do suporte fitico. E preciso interagir com a realidade social que estd
subjacente a qualquer regulamentacdo, prestando atencdo as transformacdes locais e globais,

colocando em primeiro plano as “coisas humanas”.
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