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PREFACIO

Ya en mayo de 2012 se organizé en la Universidad de Fortaleza un “Didlogo
Ambiental, Constitucional e Internacional”, en una iniciativa que ha continuado
hasta el Didlogo cuyos resultados publicados prologo en la actualidad: el Séptimo,
que tuvo lugar en octubre de 2015 en Lisboa y noviembre en Fortaleza.

El ambicioso nombre “Didlogo” fué adoptado para unas reuniones académicas
coninteligencia porque su articulacién ha sido concretada en forma de Seminario
internacional, abierto a todo aquel jurista tedrico-préctico interesado en las
materias objeto de la reunién. Es decir a profesores universitarios, consolidados
o en formacién, maestrandos o doctorandos, jueces o abogados, procedentes
de Brasil o de otros paises, preferentemente europeos y en especial Portugal,
cuya Facultad de Derecho de la Universidad de Lisboa es, desde el comienzo,
coorganizadora del Didlogo.

La inteligencia puesta en la organizacién ha permitido participar en las
sesiones, discusiones y elaborar articulos, publicados en los libros generados en
los Seminarios, a aquellos que lo han querido y cuya propuesta ha sido evaluada
positivamente por el Comité Cientifico, integrado por profesores reconocidos
en las materias objeto del Dialogo.

Cabe también resefar que la misma “inteligencia” esté presente, igualmente,
en el hecho de que con el tiempo promueven y participan en las actividades
objeto de los didlogos instituciones publicas y privadas: Universidades, Centros
de Investigacién, entidades responsables de formacién judicial, la entidad
publica brasilefia dirigida a la Coordinaciéon de Apoyo al Personal de Nivel
Superior (CAPES), y una editorial. Adem4s una actualizada pagina Web,
http://www.dialogoaci.com, ofrece una amplia difusién a futuras reuniones y al
contenido de las discusiones y los trabajos publicados.

Last but not least: una veterana coordinacién y una joven organizacion estan
asumiendo el presente y garantizando el futuro de la iniciativa, como lo prueba
el hecho de que han sabido afrontar exitosamente la dura labor de gestién que
requiere, como asf ha sido, la realizacién entre mayo de 2012 y noviembre de
2014 de cinco Didlogos en dos continentes.

Sigue la presentacion sumaria del contenido del Quinto Didlogo.
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En la actualidad el éxito de una discusién cientifica en cualquier campo del
conocimiento esta garantizado por la eleccion de la materia. Y esto, en lo que a los
Diglogos o Seminarios compete, ha de agradecerse a los tpicos generales que los
titulan desde el principio porque las conversaciones originadas desde expresiones
como “Ambiental, Constitucional e Internacional” requieren la presentacién de
argumentos interdisciplinares en cada uno de los &mbitos académicos en los que
se entre en discusion. Efectivamente: el Derecho ambiental es inseparable de las
caracteristicas geogréficas, fisicas y naturales del contexto para el que la norma
se promulgue, y de los respectivos conocimientos o ciencias que se ocupan de los
elementos de discusion mencionados. El Derecho constitucional hace siempre
referencia a los ciudadanos que en una u otra instancia lo aprueban y cumplen,
y no sélo al texto formal de una u otra Constitucién. La denominacién Derecho
internacional afecta a las normas de ese ambito que se concretan, forzosamente,
en los elementos propios del contenido de los Derechos nacionales y las
particularidades de los sucesos, de todo tipo, que ocurren en los respectivos Estados
que los tienen como propios. Ademds, estos problemas interdisciplinares estdn
expuestos normalmente en relacién con tépicos concretos, con independencia de
que en ocasiones sean consideraciones generales o tomas de posicién hechas por
los participantes en la discusion.

A continuacién resumimos, para que el lector haga su seleccién, el contenido
basico de los trabajos publicados en relacién a la celebracién del Quinto Didlogo,
encuadrado bajo la materia general de cada apartado.

En relacién al Didlogo Ambiental, que fue el mas concurrido de la reunién, se
publican diez trabajos. Las materias de los seis primeros trabajos estan referidas
a problemas generales y a una cuestién concreta, los restantes (del séptimo al
décimo) se centran en la presentacion de estudios ambientales delimitados.

Efectivamente: a los contenidos de la justicia ambiental, la espacial y los
deberes del Estado para con las anteriores se refiere el articulo de Carla Amado.
Esto se detalla, en cambio: desde otra perspectiva, en un trabajo concreto
elaborado a partir de la todavia reciente tragedia de la mina Mariana (noviembre
de 2015) en el siguiente articulo obra de Bleine Queiroz, Dayse Braga y Lorena
Grangeiro. Sobre el necesario didlogo que se ha de producir entre aproximaciones
publicas y medio ambiente se manifiesta, a continuacion, el articulo de Linara
Qeiras y Jéssica Ramos. A continuacién se exponen ambiciosas apreciaciones
sobre problematicas tipicas brasilefias médio-ambientales que en ocasiones son
vistas desde otras perspectivas: el derecho comparado especialmente. Me refiero
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a los trabajos sobre: el tratamento dado a situaciones de comunidades histéricas,
es el caso de la comunidad Portelinha, situada en San Luis, estudiado por Ruan
Didier y Teresa Helena; el tratamiento dado en Brasil a la politica energética
en relacién al uso de las energias renovables en comparacién a lo sucedido en
Alemania, lo que se hace en el articulo obra de: Amir Dervisbegovic, Polyana
Barros y Zaneir Gongalves, y la propuesta sobre el tratamento juridico del agua
como nuevo Derecho en el siglo XXI, que es obra de Rogério Portanova, Thais
Dalla Corte y Talia Barbara.

Tras los trabajos introductorios mencionados, los cuatro dltimos presentan
casos concretos en relacién a: la recogida de residuos industriales en Fortaleza
con motivo de la celebracién de la copa del mundo de futbol (articulo de:
Monica Mota, Antdnio Jackson y Leonardo José Peixoto); la propuesta de
preservacién del patrimonio cultural brasilefio a través de la institucion del
“Tombamento” (articulo de Francisco Luciano Lima); el establecimiento del
fundamento constitucional del Derecho al agua en Brasil (articulo de Alberto
de Moraes y Aleph Hassan), y la resefia del Derecho fundamental a la tierra por
parte de los pueblos indigenas en Brasil (articulo obra de José Valente Neto).

Tras los trabajos sobre el Ambiente se recogen en la publicacién los
trabajos que son el resultado de las discusiones que integraron el “Didlogo
Constitucional”. Son once, en concreto, los articulos referidos a esta materia.
A diferencia del Didlogo Ambiental en el que cabfa diferenciar los grupos de
trabajos sefialados anteriormente atendendo a generalidad y particularidad, en
este caso los temas abordados son particulares, especialmente, y de muy distinto
caricter como mencionamos a continuacion.

El primero de ellos se refiere a la problematica que comporta la regulacién
de la propiedad intelectual y la de los medicamentos (obra de Aquilino Paulo
Antunes). El segundo tiene un caricter juridico técnico: se ocupa de la cosa
juzgada inconstitucional y de la posibilidad de superar sus limites por médio
de la querella “nullitatis insanabilis” (obra de Alexander Perazo y José Luiz
Cordeiro). El tercero tiene caracter histérico: se refiere a la constituyente del
periodo 1986-7 y la positivizacion de los Derechos y Garantias en Brasil tras
la Dictadura militar (articulo obra de Gabriela Natacha Bechara, Horacio
Wanderlei Rodrigues y Felipe Pante Leme de Campos). El siguiente trabajo se
refiere al derecho de los no humanos en Brasil: un estudio “abolicionista” de la
ley ntimero 11.794/2008 (el articulo es obra de Aline de Almeida Silva Sousa,
Cleopas Isafas Santos e Isabella Pearce C. Monteiro). El siguiente trabajo toma
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un caso como referencia para ejemplificar las caracteristicas del “Derecho al
olvido” (es obra de Mirella Almeida, Ana Paula Aradjo y Bleine Queiroz). A
distinta materia se refiere el siguiente articulo: en concreto a la consideracién de
los Juzgados especiales como elementos propulsores para la solucién de conflitos
en relacion a la Hacienda publica (obra de Andrine Oliveira y Natashia Paula).
Otro trabajo se refiere a la proteccién de la diginidad de los adolescentes
considerando la aplicacién de la medida de internamento en el municipio de
Fortaleza (obra de Elizeide Santiago, Zaneir Gongalves y Neile Montenegro.)

Los siguientes trabajos se ocupan de problemas de mds amplio alcance,
respetando siempre el dmbito de discusiéon que ofrecen las consecuencias
précticas del contenido de la Constitucion. Asi uno de ellos es una aproximacién
a la “politica social en Brasil” (obra de Gloriete Marques, Juliana dos Santos
Pereira y Suzy Erica de Sousa Lima). Otro se centra en la consideracion de los
cambios que produce la interpretacién judicial y sus limites (autor: Marcello
Vitor Rocha). Relacion con el anterior tiene el referido a la judicializacion de
las politicas pidblicas en salud, tema genérico sobre principios constitucionales,
que aproxima a la materia desde la consideracién que se hace por el Tribunal de
Justicia de Paraiba al suministro de medicamentos y el tratamiento médico (es
obra de Marilia Aguiar Ribeiro do Nascimento, Germana Aguiar Ribeiro do
Nascimento y Rafaela Silva). El dltimo trabajo de este Didlogo Constitucional
presenta unas reflexiones sobre la pluralidad social y sus consecuencias para el
modelo juridico estatal, el mercado y la construccién de la identidade del sujeto
constitucional (es obra de Ruan Didier Bruzaca).

La publicacion también contiene trabajos referidos al Didlogo Internacional.
En esta ocasién el nlimero es menor al de los otros Didlogos: son cuatro estos
trabajos. Su contenido es plural. Uno de ellos es muy concreto: esta referido a
las convenciones 148 y 155 de la Organizacién Internacional del Trabajo, que
son estudiadas en relacién a la caracterizacion de los trabajos como insalubres
y peligrosos, y su consideracion legal en la resolucién de conflitos (es obra
de Brena Késsia Simplicio y Ana Maria D’Avila). Los tres restantes tienen
caricter tedrico de muy distinto signo: uno se fija en la fundamentacién teérica
de la Convencién americana de Derechos Humanos de 1969 (Leilane Grubba
y Valter Moura do Carmo), otro es una reflexién sobre Hannah Arendt y la
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“banalidad del mal” de los alemanes que convivieron con el régimen nazi
(autores: Ivson Antonio de Souza, Jidlia Maia de Meneses y Karin Becker), y
el dltimo es una exposicion general sobre arbitraje y economia considerando
vérios aspectos del mercado internacional que influyen en el desarrollo
brasilefio (obra de Andrine Oliveira).

Zaragoza, 30 de abril de 2016
Fernando Galindo

Catedrdtico de Filosofia del Derecho
Facultad de Derecho

Universidad de Zaragoza

XXXI






APRESENTACAO

O Seminario Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional é um mo-
mento de encontro académico para um Didlogo transversal e interdisci-
plinar. Instituicdes publicas e privadas como a Universidade de Fortaleza
(UNIFOR), o Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL), a Coordenagdo de Apoio
de Pessoal de Nivel Superior — Capes e a Editora Lumen Juris fomentam a
realizag@o e a publicagio dos anais. O Instituto de Ciéncias Juridico-Politi-
cas (ICJP) da FDUL promove a publicacdo digital internacional de modo a
amplificar o acesso aos anais.

Agradecimento especial cabe & Secretaria de Meio Ambiente do Cea-
rd; 2 Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza e a Defensoria Puablica
Geral do Estado do Ceara pelo inestimavel apoio a realizacdo do Semi-
nario Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional e publicacdo dos
anais, oportunidade em que reforcamos o papel do Estado no fomento da
pesquisa académica.

A credibilidade académico-cientifica do evento revela a contribui¢io para
uma base importante e rica de informagdes para a sociedade civil, empresas e
terceiro setor. O compromisso socioambiental e a responsabilidade comparti-
lhada entre institui¢oes publicas e privadas ratificam a participagio no contri-
buto de atividades que valorizam o aprofundamento do conhecimento cientifi-
co e a efetivagio dos direitos humanos e ambientais.

Os volumes 5 e 6 compilam os artigos de autores brasileiros e estran-
geiros submetidos a aprovados para apresentacio no conclave, e dos pa-
lestrantes que intervieram no VII Didlogo Ambiental, Constitucional e In-
ternacional, nos meses de outubro de 2015 na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa (FDUL); e novembro de 2015, na Universidade de
Fortaleza (UNIFOR).
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O VIII Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional renova a parceria
nacional com a Escola Superior da Magistratura Tocantinense (ESMAT), sob
a regéncia do Desembargador Marco Villas Boas, com realizagio nos dias 06 e

07 de junho de 2016, na cidade de Palmas.

Lisboa, 15 de Abril de 2016.

Jorge Miranda
Carla Amado Gomes
Bleine Queiroz Catila

Valter Moura do Carmo
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JUSTICA AMBIENTAL, JUSTICA ESPACIAL E
DEVERES DE PROTECCAO DO ESTADO"

Carla Amado Gomes

0. Preliminares; 1. A Justica enquanto conceito operativo no dominio
ambiental; 2. O “direito a saber”™ a democracia participativa ao servigo da
justica ambiental; 3. A compensacéo das populacoes por reassentamentos,
diminuicio de utilizacdo de recursos naturais ou degradacio de qualidade
do ambiente: imperativos de justica ou madscaras de injustica? 4. O
ordenamento do territério como instrumento macro de justiga ambiental.

Este texto constitui o suporte da minha intervengfo, subordinada ao mesmo titulo, proferida no IV
Congresso Internacional de Direitos Humanos, que decorreu em Palmas (Brasil), organizado pela
UFT e pela ESMAT, nos dias 4 a 6 de Novembro de 2015. Agradego ao Desembargador Marco Villas
Boas e a Prof. Doutora Angela Haonat a lembranca do convite. Preservei a oralidade e remeti as
referéncias bibliograficas para uma curta lista final.






0. A nogéo de justica ambiental foi ganhando especificidades face a nogéo
classica de Justica — dar a cada um o que lhe é devido. Numa primeira
anélise, a contextualiza¢io do individuo no espago é uma questio de destino
— nascer na Dinamarca ou no Burkina Faso pode constituir uma questio de
vida ou morte. Porém, nfo é tanto dessa justi¢a que queremos falar, mas antes
da justiga induzida, em razdo da necessidade de remediar injusticas causadas
pela accdo humana.

O conceito de Justica Ambiental nio é desconhecido no Brasil: teve lugar no
Rio de Janeiro, em 2001, o primeiro coléquio internacional sobre o tema (Justica
ambiental, trabalho e cidadania), no Ambito do qual a Rede Nacional de Justica
Ambiental adoptou o termo Justica ambiental como um conceito aglutinador
e mobilizador. Neste texto, interessa-nos sobretudo chamar a atengio para a
distribui¢do das pessoas no espaco e apontar alguns casos; alguns desses casos
sfo patolégicos: de localizagdo de certas comunidades em zonas de degradacio
ambiental, outros dos casos sfo exemplares: de reconhecimento do direito a um
espago e seus recursos a certas comunidades.

Analisaremos a questdo no plano interno, nio no plano internacional.
Neste, o exemplo paradigmatico da tentativa de realizagio da justiga ambiental
tem expressdo no principio das responsabilidades comuns, mas diferenciadas
(principio 7 da Declaragio do Rio 1992), particularmente presente no
Protocolo de Kyoto, em cujos Anexos se isenta os Estados em desenvolvimento
do cumprimento das metas de reducdo de emissdes de GEEs. Este principio
constitui identicamente a base dos projectos de Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo (MDL) (artigo 122 do Protocolo) e subjaz ao Green Fund for Climate,
criado na COP de Copenhaga (2009), que visa mobilizar 100 bilides anuais de
ajuda a Estados em desenvolvimento, mediante apoio a projetos de mitigagdo
e adaptacido de efeitos das alteracdes climaticas a serem implementados por
aqueles Estados.

Foi, de resto, no Ambito das alteracoes climaticas e da “divida histérica”
Norte/Sul que se posicionaram dois interessantes casos, de natureza diversa, mas
com o mesmo inglério destino: por um lado, a iniciativa Yasuni, do Equador,
que pretendeu vender o seu direito de explorar jazidas petroliferas situadas
no parque natural — que é patriménio natural da Humanidade (2008-2010);
lado outro, a ac¢ido apresentada pela Comunidade Inuit junto da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, contra os EUA, enquanto principais
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promotores do aquecimento global, o qual estd a alterar drasticamente os seus

modos de vida (2005/2000).

1. A JUSTICA ENQUANTO CONCEITO OPERATIVO NO
DOMINIO AMBIENTAL

Conceitos como justica intergeracional e intrageracional, justica ambiental,
justica espacial, tém-se multiplicado nas dltimas décadas, fruto da crise
ambiental que se agiganta— com especial percepg¢io no final do século XX, anos
1970. Note-se, desde logo, que tém por base uma perspectiva antropocéntrica,
que posiciona 0 homem em face de recursos escassos e pretende promover a
equitativa distribui¢do dos mesmos, no presente e no futuro préximo. Nio se
equaciona aqui a preservagdo dos recursos como valor em si, mas, antes, se
defende a salvaguarda do seu aproveitamento como fonte de sobrevivéncia e
bem estar humanos.

O conceito de justica, milenar, prende-se com a ideia de dar a cada um o que

lhe é devido. Falar de justica ambiental (e de justica espacial) ¢, por um lado,
constatar uma questdo de destino — relativamente a populacdes que desde
tempos imemoriais vivem em locais indspitos, como desertos ou paAntanos —,
mas também registrar situacoes de degradagio com causas antropocéntricas,
mais directas (polos industriais; aterros sanitarios; dreas adjacentes 2 mineragio)
ou mais remotas (erosdo costeira provocada pela construcdo de barragens;
desertificac@o causada por aquecimento global; desaparecimento de territérios
em razio do aumento do nivel dos oceanos).

O espaco constitui uma grandeza com directa influéncia na ideia de
justica ambiental. Um quadro ambientalmente justo passa por uma equitativa
distribui¢io de recursos no espaco ou, a0 menos, por uma nio privacio dos
recursos minimos a uma sobrevivéncia digna. O conceito de justi¢a espacial foi
cunhado por um gedgrafo, Edward Soja, num primeiro artigo sobre a cidade e
a justica espacial (2009), e depois no seu livro Seeking spatial justice (2010), no
qual apela ao espaco, enquanto motor de igualitarizagdo de oportunidades. O
espaco pode surgir tanto como contexto de justiga, uma realidade na qual se
distribuem bens, como enquanto conteiido de justica, ou seja, uma realidade
que € valor em si.
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E dificil distinguir os conceitos de justica espacial e ambiental, uma vez
que tanto um como outro visam promover a inser¢do do individuo e das
comunidades em contextos de bem estar e de igualdade de oportunidades.
O conceito de justica ambiental, porém, ganha dianteira, uma vez que é mais
antigo e esta fortemente ligado a situagdes de degradacio do espaco natural e a
penalizagio de certas categorias de pessoas, em razio da pobreza ou da raca. A
formula tem origem na realidade norteamericana dos anos 1980, tendo surgido,
mais concretamente, em 1982, quando moradores da comunidade negra de
Warren County (Carolina do Norte) descobriram que um aterro de bifenilo
policlorado seria instalado na sua vizinhanga, gerando muitos protestos e acima
de quinhentas prisdes. Este caso gerou a mobiliza¢io do movimento negro e
induziu a sensibilizagio dos congressistas norteamericanos, que ordenaram
a realizagio, em 1983, de um estudo das questdes levantadas'. Este estudo
demonstrou que a distribuicdo espacial dos depésitos de residuos quimicos
perigosos correspondia e acompanhava a distribuicdo territorial das etnias
pobres nos Estados Unidos.

Alguns anos mais tarde (1987), a pesquisa realizada pela Comissio de justica
racial da United Church Christ, verificou que “a composicio racial de uma
comunidade é a varidvel mais apta a explicar a existéncia ou inexisténcia de
depésitos de rejeitos perigosos de origem comercial em uma 4rea”. O reverendo
Benjamin Chavis, na ocasio diretor da Comissio responsavel pela realizacio da
pesquisa, foi quem cunhou, a partir da experiéncia em Warren County, o termo
“racismo ambiental”- para designar “a imposicdao desproporcional — intencional
ou ndo — de residuos perigosos as comunidades de cor”.

O movimento contra o racismo ambiental teve um ponto alto de afirmagéo
e divulgacio na Primeira Conferéncia de Lideres dos Movimentos de Racismo
Ambiental, realizada em Washington DC, em Outubro de 1991. Nesta

1 Ha4 autores que filiam o movimento para a Justica Ambiental num episédio mais antigo e marcante
da histéria do Direito do Ambiente dos Estados Unidos da América: o caso Love Canal, conhecido
em 1978, que envolveu a descoberta de uma drea fortemente contaminada por residuos téxicos nos
anos 1950 e que, nos anos 1970, na sequéncia de fortes chuvas,se revelou como tal. A situacio s6 dois
anos depois teve resposta da Administragio Carter, que declarou a zona dos arredores de Nova York
como zona de desastre nacional e realojou a populacio numa zona ndo téxica. Este caso, que afectou
fundamentalmente a populacio de classe média baixa, branca, desencadeou os movimentos NIMBY
(= Not In My BackYard), cuja ac¢iio a partir de entfo se fez sentir contra a instalagio de inddstrias
téxicas e de dep6sitos dos seus residuos.
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Conferéncia, aprovou-se uma Declaragio contendo dezassete principios de
Justica Ambiental (Declaration of principles of environmental justice)*.

Mas ndo seriam somente os negros a sofrer a pritica de instalacoes de
tratamento e depdsitos de residuos quimicos nas proximidades dos seus locais de
moradia — outros casos foram sendo detectados por todo o territério americano,
afectando comunidades latinas, indigenas e, em geral, de débeis recursos. Esta
“generalizacio” da degradagfio ambiental em determinados espacos do territério
levou a Agéncia para a Politica Ambiental norteamericana a construir uma
definicio de “justica ambiental” (1992), que se traduz como segue:

“.fair treatment and meaningful involvement of all people regardless of race,
colour, national origin, or income with vespect of the development, implementation
and enforcement of environmental laws, regulations and policies”.

Para BULLARD, numa outra formulagéo, Justica Ambiental corresponde a

“...busca do tratamento justo e do envolvimento significativo de todas
as pessoas, independentemente de sua raga, cor, origem ou renda no que
diz respeito a elaboragfo, desenvolvimento, implementacéo e reforgo de
politicas, leis e regulacbes ambientais. Por tratamento justo entenda-se
que nenhum grupo de pessoas, incluindo-se af grupos étnicos, raciais ou
de classe, deva suportar uma parcela desproporcional das consequéncias
ambientais negativas resultantes de operagdes industriais, comerciais e
municipais, da execugdo de politicas e programas federais, estaduais,
locais ou tribais, bem como das consequéncias resultantes da auséncia
ou omissdo destas politicas”.

Nos EUA, o movimento pela justica ambiental destaca-se sobretudo pela
articulac@o que estabelece entre lutas de caracter social, ambiental, territorial e
de direitos civis. Este movimento levou a que passassem a ser designados como
“ambientais” diversos litigios concernentes a qualidade de vida da populacio,
tais como o saneamento, a contaminagio quimica de locais destinados a
moradia e ao trabalho e a disposigio indevida do lixo téxico e perigoso.

Apesar da importancia politica e socioldgica deste movimento, os tribunais
norte americanos tém mostrado reniténcia ante o conceito de racismo
ambiental — exigindo a prova de um intuito discriminatério claro subjacente a

2 Texto disponivel em http://www.ejnet.org/ej/principles.html.
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medidas que redundem em imposi¢ao de degradacdo ambiental intoleravel. Em
contrapartida, as instncias judiciais tém sido sensiveis a violagao de aspectos
procedimentais, ou seja, 2 dimensio procedimental do “direito ao ambiente”.

Esta abordagem ¢é verificdvel no paradigmatico caso El Pueblo para el
Aire y Agua Limpio vs. County of Kings (1991). Resumidamente: moradores
de Kettleman City, uma pequena comunidade residencial em San Joaquin
Valley, Califérnia, recorreram de uma decisdo do Conselho de Supervisores do
Condado, que atribuiu uma licenga condicionada para a construgio e operagao
de um incinerador de residuos perigosos em Kettleman City. Os autores
alegaram, nomeadamente, que o relatério de impacto ambiental elaborado pelo
Municipio ndo cumpriu a Lei de Qualidade Ambiental da Calif6rnia.

O tribunal deu-lhes razio, considerando que a andlise da declaracio de
impacto ambiental dos impactos na qualidade do ar, dos impactos agricolas e
dos locais alternativos disponiveis, foi deficitaria. Decisivo, no entanto, foi ter
o tribunal entendido que a omissao do Municipio, de fornecer traducoes em
espanhol da declara¢do de impacto ambiental e dos editais da consulta pablica
para uma comunidade em que quase quarenta por cento dos residentes falava
apenas espanhol, violou o direito de acesso a informacéo e de participacio — o
que nos EUA se resume, no plano dos riscos ambientais, a significativa férmula
do right to know.

2. O “DIREITO A SABER”: A DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA AO SERVICO DA JUSTICA AMBIENTAL

Nos tltimos anos, em razio do imperativo democratico da comunicagio de
riscos vivenciais, comega a impor-se, no contexto da gestao do risco, sobretudo
tecnoldgico, este “direito a saber” (right to know). A primeira directiva Seveso
(directiva 82/501/CEE, do Conselho, de 24 de Junho) estabelece o direito do
publico potencialmente afectado pelo risco criado pela instalacio perigosa a
conhecer toda a informacéo relevante no sentido da adopgao de comportamentos
de autoproteccio (bem assim como dos funcionarios da instalacio). O Emergency
Planning and Community Right-to-Know Act norte-americano, de 1986, incorpora
mesmo no seu titulo a formulagdo do “direito a saber”. Este diploma reage ao
desastre de Bhopal, na India, originado na fuga de 40 toneladas de gases
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toxicos da fabrica de pesticidas da empresa Union Carbide, em 1984, que gerou
milhares de mortes, imediatas e protraidas no tempo, e para cujo balango letal
muito contribuiu a total ignorincia da populagio e das autoridades (de sadde,
de seguranga) sobre o risco a que estavam expostos.

Este direito vem sendo progressivamente reconhecido pela Corte de
Estrasburgo, no 4mbito das obrigagdes positivas (para o Estado) que extrai
do direito a privacidade e & vida familiar (artigo 8 da Convengio Europeia
dos Direitos do Homem). A wis expansiva desta posicio juridica permite a
configuragio de um direito a conhecer os riscos a que o cidadfo estd exposto
quando tem na sua vizinhanga uma instalacdo perigosa ou pratica actividades
profissionais de risco. Recorde-se, desde logo, o classico caso Ana Maria Guerra
e outros vs. Itdlia (1998), no qual a Corte condenou a Itdlia por violacio do
direito dos autores a receber informacio sobre o risco de contaminagio do
ar, decorrente do funcionamento de uma fabrica de produtos quimicos, na
localidade de Manfredonia (estabelecimento considerado de risco pela directiva
Seveso), a cerca de 1 km das suas residéncias, na sequéncia de um acidente
ocorrido em 1985.

Uma década mais tarde, a Corte Europeia dos Direitos do Homem prolataria uma
decisdo identicamente célebre, na qual procedeu a uma recensio de instrumentos
que consagram o direito a informacao como instrumento de protec¢io do ambiente
e da satde (além de remeter para alguns outros casos proximos, decididos no
interim). Foi no caso Tatar vs. Roménia (2009), onde se apreciou a responsabilidade
do Estado romeno por défice de informagio a populagio sobre os riscos associados
a uma fabrica de extraccio de cianeto de sédio, em Baia Mare. Um acidente no
ano 2000 levou a fuga de 100.000 m’ de 4gua contaminada, a cuja exposicio os
residentes em Baia Mare e concretamente, o autor, foram especialmente sujeitos
e que terd agravado significativamente a doenga respiratéria deste Gltimo. A
Corte sublinhou que este acidente era previsivel, em face de estudos de impacto
ambiental de 1993, nio devidamente publicitados e, ademais, negligenciados nas
suas conclusdes relativas a obrigagdes de prevencio (cfr. o consid. 112).

Nos Estados Unidos, como se observou, o “direito a saber” é igualmente
reconhecido de forma expressa, constituindo um mecanismo de governacio do
risco ambiental e sanitéario. O Emergency Planning and Community Right-to-Know
Act a que aludimos supra, coloca uma especial enfase na vertente educacional,
formacional e informacional das estruturas de contraditério pablico, quando
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estabelece a necessidade de criagdo dos Comités Locais de Planeamento de
Emergéncia (Local Emergency Planning Committees, LEPC), onde se retinem,
mensalmente, vizinhos, representantes do Governo estadual, representantes
da industria, autoridades de satde e de seguranca e quaisquer outros cidadios
e organizagdes interessados nas questdes em debate, mais concretamente
sobre planos de emergéncia, notificagbes de emergéncia, relatérios sobre
armazenamento de substincias perigosas e publicitacio de acidentes. A
convicgio de que a informagio pode salvar vidas torna a comunicagio do risco,
mais do que uma exigéncia legal, um verdadeiro imperativo moral.

Para além de salvar vidas, a informagdo é um importante factor de
empowerment das populagdes em face das grandes empresas, uma vez que lhes
permite fazer escolhas conscientes, evitar manipulagdes e prevenir a tomada de
decisoes lesivas para o ambiente e para a satide — ou seja, torna a comunicacio
do risco num procedimento mais equitativo. O “direito a saber”, cuja afirmacéo
de cidadania especificamente politica ja vinha de longe, ganha com o Emergency
Planning and Community Right-to-Know Act uma dimenséo de defesa de interesses
colectivos das e pelas comunidades, o que leva HADDEN a concluir que existe,
na verdade, um continuum de direitos a saber: 1) um bésico direito a saber; 2)
um direito a saber com vista a reducdo do risco; 3) um direito participativo a
saber (no contexto da tomada de decisio publica); e 4) um direito a saber para
reformular o jogo de poder (changing the balance of power).

A nogio procedimental de justica ambiental veiculada pela agéncia de
protecdo ambiental norteamericana (Environmental Protection Agency, EPA)
vai de encontro a densificagio do “direito a saber”. Na verdade, trata-se de um
conceito mais voltado para a verificagdo de condicoes de acesso a informagio e
a participagio em procedimentos de tomada de decisdo que envolvam alteracio
significativa das condi¢des de envolvéncia ambiental de uma comunidade do
que para a afericio de propésitos discriminatérios na tomada destas medidas
(bastante mais dificeis de aferir).

Ponto ¢ realcar que a vertente da dinamizacio de uma cidadania ambiental
efectiva é indispensavel ao objectivo de distribuicdo justa dos énus ambientais
e a contengdo destes, dentro de limites de tolerabilidade. Deve sublinhar-
se, sobretudo, que na actualidade o objectivo nio é apenas NIMBY (not in my
backyard), mas sim NIAB: not in anyone’s backyard. Ou seja, o que se pretende
¢ domesticar a inddstria e as actividades poluentes, de acordo com os limites
legalmente estabelecidos, bem como evitar a instalacio de equipamentos e
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infraestruturas potencialmente agressivas — e a estatistica demonstra que é mais
facil trava-las, antes de se estabelecerem do que ja em funcionamento. Isto porque
nfo s existe a forga da inércia, perante o facto consumado, como as populagdes
mais frageis tém mais dificuldade em muscular um caso de poluigio intoleravel
(porque tém menos cuidados médicos e consomem alimentos e bebidas que
perturbam a analise de lesdes).

3. A COMPENSACAO DAS POPULACOES POR
REASSENTAMENTOS, DIMINUICAO DE UTILIZACAO
DE RECURSOS NATURAIS OU DEGRADACAO
DE QUALIDADE DO AMBIENTE: IMPERATIVOS
DE JUSTICA OU MASCARAS DE INJUSTICA?

De entre os (infelizmente) muitos casos de injustigas ambientais, escolhemos
um particularmente conhecido e paradigmaético: o caso Ogoniland, apreciado
pela Comissdo Africana dos Direitos do Homem (1996/2001). Muito
resumidamente: em marco de 1996, uma dentncia foi apresentada a esta
Comiss@o por duas organizagdes ndo-governamentais — o Centro de Acgio
para os Direitos Econémicos e Sociais, com base na Nigéria, e o Centro para
os Direitos Econémicos e Sociais, com sede em Nova York. A queixa envolvia
um grande nimero de supostas violacoes graves dos direitos humanos do povo
Ogoni, com alegado envolvimento do governo militar da Nigéria. A empresa
petrolifera estatal, Nigeria National Petroleum Company (NNPC), formou uma
joint venture com a Shell Petroleum Development (SPDC), cujas atividades na
regido de Ogoni teriam causado degradacio ambiental e problemas de satde
entre o povo Ogoni, resultantes da contaminacio do meio ambiente. Em
particular, a acusagio denunciou a contaminagio generalizada de solo, dgua e
ar; a destrui¢@o de casas; a queima de plantagdes e abate de animais de criago.

Nos termos da Carta Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos, estas
alegacoes incluiam violagoes dos artigos 2 (gozo nio discriminatério dos
direitos), 4 (direito a vida), 14 (direito & propriedade), 16 (direito a sadde), 18
(direitos da familia), 21 (direito dos povos de dispor livremente das suas riquezas
e recursos naturais) e 24 (direito dos povos a um ambiente satisfatério).

10
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Na queixa, alegou-se ainda que o governo nigeriano teria facilitado estas
violagdes, colocando as forgas legais e militares do Estado a disposicio das
companhias de petréleo. Além disso, os queixosos argumentaram que o Governo
nigeriano nio promovera operacdes monitoradas das companhias petroliferas
nem a seguranga necessaria. O governo também teria ocultado informacoes
sobre os perigos criados pelo petréleo das comunidades Ogoni.

A fragilidade das populagdes autéctones em face de grandes multinacionais,
associada a corrupg¢io das entidades administrativas, faz com que casos deste
tipo se multipliquem, agravando o quadro de injusticas ambientais, sobretudo
nos Estados em desenvolvimento com importantes recursos naturais. Numa
tentativa de prevenir estes cendrios, o governo mogambicano fez aprovar um
Decreto — 31/2012, de 8 de Agosto — cuja importincia como padrio de
procedimentalizagio de fixacdo e atribui¢io de compensagdes scio-econémicas
em caso de afectagdo severa de recursos naturais tradicionalmente utilizados
por comunidades locais merece aqui mengio especial.

O Decreto 31/2012, de 8 de Agosto, constitui o Regulamento sobre o Processo
de Reassentamento Resultante de Actividades Econémicas aplicavel sempre que
um projecto de infraestruturas de exploragio de recursos naturais, ptblico ou
privado, é proposto para aprovagio em Mocambique’. No primeiro capitulo,
dedicado a definicdes e disposicoes de aAmbito geral, avulta um conjunto
de principios que regem o procedimento de negociagio dos termos do
reassentamento. O lote inscrito no artigo 42 inclui os seguintes principios:

a. Principio de coesdo social — o reassentamento deve garantir a
integragio social e restaurar o nivel de vida dos afectados, para um
nivel melhor;

b. Principio de igualdade social — no processo de reassentamento
todos os afectados tém direito a restauragio ou criacio de condicoes
iguais ou acima do padrio anterior de vida;

c. Principio de beneficio directo — dar possibilidade aos afectados de
se beneficiarem directamente do empreendimento e dos seus impactos
sOcio-econdmicos;

3 Cfr. também, com a mesma preocupagio, os 79, 82 119 e 122 da Lei 21/2014, de 18 de Agosto (Lei do
petréleo — Mogambique).

11
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d. Principio de equidade social — na fixagio das populagdes nas novas
zonas, deve-se ter em conta o acesso aos meios de subsisténcia, servigos
sociais e recursos disponiveis;

e. Principio de nao alteracao do nivel de renda — permitir que os
reassentados tenham a possibilidade de restabelecer seu nivel anterior
de rendimento bésico;

f.  Principio de participac¢ao publica — no processo de reassentamento
deve-se garantir a auscultacio das comunidade locais e outras partes
interessadas e afectadas pela actividade.

g. Principio de responsabilizagio ambiental — com o qual quem
polui ou de qualquer outra forma degrade o ambiente, tem sempre a
obrigacéo de reparar ou compensar os danos dai decorrentes.

h. Principio de responsabilidade social — o investidor tem de criar
infra-estruturas sociais, que promovam a aprendizagem, lazer,
desporto, satide, cultura e outros projectos de interesse comunitario.

i. Principio de proteccao do patriménio cultural — na qual todo o
patriménio € considerado sagrado”.

Estes principios vao pautar a elaboracdo do Plano de reassentamento, que é
proposto pelo operador e discutido entre entidades governamentais centrais,
distritais e locais — que compdem a Comissdo Técnica de Acompanhamento
e Supervisio — além de cinco representantes da populagdo afectada, de
um representante da sociedade civil, de trés lideres comunitérios e de dois
representantes do sector privado (artigos 62 e 89). A aprovacio do Plano é da
competéncia do governo do distrito (artigo 99).

A aprovagio deste Plano é condigio de emissio da licenga ambiental, nos termos
do artigo 152 Ou seja, ndo ha licenca valida sem que o Plano esteja devidamente
elaborado e aprovado, de forma a estabelecer as contrapartidas sociais necessérias
e suficientes 2 implantagio do projecto. De sublinhar que os artigos 172 e 182 deste
Regulamento dispdem sobre as caracteristicas ambientais a ponderar no local de
reassentamento e sobre os critérios para definicio de cada ponto de reassentamento
na nova drea, respectivamente. Sdo aqui de ressaltar as proibicdes resultantes
do artigo 1792, que vedam o reassentamento em zonas inundéveis e em zonas

12
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protegidas, bem como as imposigdes constantes do artigo 189, relativas as zonas de
reassentamento — nomeadamente, inclinagio do terreno, drea minima e maxima,
ventilagio, acesso a vias de comunicacio e a equipamentos sociais.

De referir ainda que o diploma prevé sancdes — administrativas — para o
incumprimento, de entre as quais resulta a aplicagio de uma coima no valor de
10% do investimento projectado, em caso de nfo implementacio do Plano. Esta
sancio revela a vontade de levar a sério a obrigagdo de reassentamento, que
constitui emanagio de um principio de responsabilidade social; todavia, parece-
nos que mais eficaz seria se, além do pagamento da coima, tal incumprimento
implicasse na suspensio dos trabalhos de implantacio do projecto na area de
onde se deslocaram as comunidades até o efectivo cumprimento. Esta estatui¢ao
é fraca, porque as grandes corporagdes podem sentir-se tentadas a pagar para
prevaricar, esvaziando assim o intuito do Decreto e promovendo situagoes de
injustica ambiental.

Estes casos devem ser distinguidos das situacdes de compensacdo pela
polui¢do em dreas saturadas — ou seja, que ndo foram prevenidas ab initio.
Estas “compensacdes” sio normalmente arbitradas a populagdes frageis, que
aceitam indemnizagdes irrisorias e que acabam por promover uma degradagio
da sensibilidade ambiental, numa l6gica de transaccionabilidade da qualidade
ambiental. AUSTIN e SCHILL, num artigo seminal sobre movimentos de
justica ambiental nos EUA, escreveram, em 1991, que o direito a eco-justica é
tanto focado no eco — légico; como no eco — ndmico. As populacoes que foram
condenadas a viver em contextos de degrada¢do tém direito a uma inddstria
limpa e a informacio sobre o seu modus operandi, sendo certo que a conciliagdo
de ambos pode passar por algum nivel de degradacio ambiental, mas que deve
ser “compensado”, ndo com dinheiro, mas com poderes de controlo de qualidade
por técnicos independentes.

4. O ORDENAMENTO DO TERRITORIO COMO
INSTRUMENTO MACRO DE JUSTICA AMBIENTAL

O planejamento territorial constitui um instrumento de justica ambiental
no sentido em que pode mapear zonas de risco, natural e tecnolégico, a fim
de proibir edificacdes e promover realojamentos, bem como de incluir medidas

13
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de minimizagdo dos mesmos, quer por parte das entidades puablicas, quer das
entidades privadas.

Na Unido Europeia, a Corte de Justi¢a j4 condenou Estados membros a
elaborar planos de redugido de emissdes poluentes em zonas hiper poluidas,
afirmando que qualquer cidadzo residente tem o direito de exigir, do érgio
competente, a elaboragio de tais planos e, consequente, a tomada de medidas
nele estabelecidas para a reducio dos indices de polui¢do (caso C-237/07).
Identicamente, a Corte ja considerou que os Estados devem ponderar aspectos
de risco industrial no licenciamento urbanistico, mesmo na auséncia de plano
identificando tais riscos (caso C-53/10).
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INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo debater e contribuir para o didlogo entre politicas
publicas e meio ambiente. No Brasil, pés-Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88),
h4 uma imperiosa necessidade de materializacdo das funcdes estatais por meio
de politicas publicas que deem concretude as normas da ordem socioambiental
constitucional brasileira (art. 225, CF/88).

A configuragio constitucional do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado traz como consequéncia uma obrigacio positiva dos poderes
publicos, no sentido da adocéo de politicas que garantam sua concretizagio,
denotando o exercicio de uma fungio ambiental da administragao publica.

Pautado em uma abordagem qualitativa e em pesquisa bibliografica, o presente
estudo desencadeia seus argumentos em quatro momentos: a) apontamentos
sobre estado e politicas pablicas; b) pensando a relacdo entre politicas pablicas
e meio ambiente; ¢) o desenvolvimento sustentdvel e sua contribui¢io para o
direcionamento de politicas ptblicas; d) o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como necessario objeto de politicas piblicas.

O cerne do debate é a defesa da qualidade do meio ambiente e seus
dilemas, a qual se coloca de tal modo imprescindivel, que se torna impossivel
vislumbrar a atividade do poder publico alheia a imperatividade de sua
preservagio e recuperacio, principalmente em razio de sua intima relagio
com a qualidade da vida humana, cuja abrangéncia inclui os mais diversos
elementos do bem ambiental, tais como satde, bem-estar, seguranca, higiene,
educacio, dentre outros.

1. APONTAMENTOS SOBRE ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

De modo geral, quando se aborda o tema “politicas ptblicas” entram em cena
as agoes estruturadas pelo Estado — e néo somente por ele —, para atingir um
dado objetivo. Mas considerando que a sociedade é formada por atores sociais
que agem e intervém na solucdo de problemas relativos ao desenvolvimento e
ao meio ambiente, cabe perguntar como se ddo essas relacoes, quais as disputas
em curso e como se manifestam os conflitos.
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A primeira pretensio aqui é pensar as politicas publicas a partir da ideia
de que sdo os agentes sociais que formulam as questdes que podem, ou nio,
se constituir em indicagdes para definir politicas publicas. Para comecar,
nio se pode discuti-las sem fazer mengio a relacio Estado e Sociedade. As
politicas publicas correspondem a agio do Estado, as respostas do Estado para
as demandas da sociedade.

Nesse viés, a relacio Estado e economia também é importante para se entender
as modificacdes que ocorrem no Ambito da produgéo capitalista, incluindo uso de
recursos, producio e circulagio de mercadorias. Verificam-se, portanto, mudangas
que decorrem da intervencio estatal, por meio de suas politicas. O Estado tem
assumido o papel de articulador e organizador da economia e da sociedade, com
maior ou menor énfase, é verdade, dependendo de vérios fatores, entre eles a
propria concepcio de agio politica e de democracia que tem o governo.

Segundo Castro (2007) algumas interpretacdes sobre o Estado foram
influenciadas pela ideia de que este é um agente executor dos interesses da
burguesia e do capital. Trata-se de uma concepgio simplificadora, vendo o Estado
como “instrumentalista”, sob comando da classe dominante. Adverte a autora
que novas abordagens mostram que a relagdo entre Estado e Sociedade é mais
complexa e, por isso, se deve procurar entender as relagdes reais, as dinAmicas
onde diversos segmentos da sociedade comparecem, formulam demandas,
gestam conflitos e manifestam-se visando a formulagio e implementagio, pelo
Estado, de politicas adequadas para solucionar problemas coletivos.

O fato é que as politicas representam a a¢ao do Estado, o Estado em movimento
como ator no jogo societdrio. Assim, € igualmente relevante entender a relacdo
entre Estado e movimentos sociais, no sentido de que o Estado age com suas
politicas, que serdo mais ou menos democréticas, em fungfo da capacidade de
governanga da sociedade, dos mecanismos de recurso de poder e de controle do
poder, das relagdes de forga dos atores sociais e de sua capacidade de formular
uma agenda com as demandas de politicas. E bom nfo esquecer de que se estd
falando do Estado pautado no capitalismo e que sua agio estd sempre referida as
dinAmicas de classes — com seus interesses conflitantes, aliancas e contradicoes.

A segunda pretensio é pensar em como definir o que é uma politica publica.
Virias disciplinas se interessam pelos estudos de politicas publicas, por isso é
um tema, por exceléncia, interdisciplinar.

Pode-se dizer que as politicas pablicas sdo mecanismos de validagio da relagio
Estado e Sociedade. Compdem-se de um conjunto organizado de agdes, precedidas,
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evidentemente, por uma concepcio do que é o problema que deve ser atendido e
de seu encaminhamento. As politicas resultam de agdes anteriores, investidas por
individuos ou coletividades, para atender um rol de anseios, de demandas, ou de
problemas. Cabe ressaltar que as politicas publicas sdo processuais, ou seja, a sua
auséncia também interfere na dinAmica do problema. Nao haver politica estatal
para uma dada questfo é também uma forma de politica, de acio do Estado'.

Castro (2007) afirma que hd uma sistematizagio para operacionalizar a
elaboracio e a execugfo de uma politica publica. Alguns autores divergem
nesses encaminhamentos, em geral sobre uma concep¢io mais autoritdria ou
mais democratica. Com base nessa discussdo, propdem-se 0s seguintes passos
ou procedimentos, que fecham um ciclo, desde a definicio do problema de
politica até a sua aplicacio e avaliagio.

Quadro 1: Passos para a defini¢ao do
problema de uma politica piblica até a sua aplicagio e avaliacio

— Percepcio do problema pela sociedade e/ou esfera técnica-politica;

— Discussio sobre concepcdes do problema e solucdes;

— Formulagio e concepgio da politica;

— Consulta com segmentos sociais interessados;

— Implementacio;

— Avaliagio de procedimentos e resultados (procedimento continuo);

— Manutencio, reformulagéo do problema e da politica ou encerramento da mesma.

Fonte: CASTRO, 2007, p. 6.

Certamente estd em jogo, na decisdo de politicas, uma série de questoes.
Sinalizando-se algumas, entre outras: toda escolha de politicas é uma escolha
tragica (pois ndo atende nem a todos os problemas cruciais que clamam por
politicas, nem a todos os que precisam de sua prote¢io), manipulagio elitista

1 Exemplo: o que tem ocorrido com a auséncia de uma politica fundidria voltada para a Amazonia, que
realmente queira dar conta do ordenamento juridico do territério. A “auséncia” do Estado fomentou
dinfmicas concentradoras — grilagem, criminalizagfo, violéncia e injusti¢as. Entdo, fazendo um
jogo de palavras, essa auséncia foi uma presenca, pois permitiu que uns se beneficiassem sobre outros,
quando o papel do Estado era regulamentar para garantir direitos. Pelo menos se reduziria assim a
forga da dinAmica de classes na sociedade capitalista que, por natureza (do capital) é concentradora.
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da agenda de politicas, relacio desigual de for¢as na sociedade, a omissdo,
bem como a disponibilidade de recursos financeiros e humanos. Por isso, a
avaliac@o das politicas governamentais nao pode se restringir a um momento,
a uma etapa — ao contrario, ela deve acompanhar todo o processo, com
possibilidade de corregdes.

Face as duas pretensoes ja levantadas, trés posi¢des doutrindrias podem
auxiliar na construgdo de um conceito de politicas puablicas. Boneti (2006, p.
74) argumenta que:

[..] a partir de uma nova dimensio social das tdltimas décadas e de sua
repercussdo direta na organizagio social e politica da sociedade, é possivel
compreender como politicas pablicas as agdes que nascem do contexto social,
mas que passam pela esfera estatal como uma decis@o de intervengio publica
numa realidade social, quer seja para fazer investimentos ou para uma mera
regulamentacio administrativa. Entende-se por politicas publicas o resultado
da dinAmica do jogo de forcas que se estabelece no Ambito das relagoes de
poder, relacoes essas constituidas pelos grupos econdémicos e politicos, classes
sociais € demais organizacoes da sociedade civil. Tais relagdes determinam
um conjunto de acdes atribuidas a instituicio estatal, que provocam o
direcionamento (e/ou o redirecionamento) dos rumos de aces de intervengio
administrativa do Estado na realidade social e/ou investimentos.

Sob outro enfoque, Bucci (2002, p. 241), procurando trazé-las para o
campo juridico, voltadas mais especificamente para o Direito Administrativo,
as conceitua como:

[...] programas de agfo governamental visando a coordenar os meios
a disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realizagio de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Politicas
publicas sdo “metas coletivas conscientes” e, como tais, um problema de
Direito Publico, em sentido lato.

Derani (1997, p. 239), por sua vez, afirma que as politicas sdo chamadas
de publicas:

[..] quando estas acdes sio comandadas pelos agentes estatais e
destinadas a alterar as relacoes sociais existentes. Sdo politicas piblicas
porque sdo manifestacoes das relacoes de forgas sociais refletidas nas
institui¢des estatais e atuam sobre campos institucionais diversos, para
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produzir efeitos modificadores na vida social. Sdo politicas publicas
porque empreendidas pelos agentes piblicos competentes, destinadas a
alterar as relacoes sociais estabelecidas.

As politicas puablicas podem ser conceituadas sob vérios aspectos. Neste
estudo, a partir da jungio das ideias expostas, elas serdo compreendidas como
frutos de relacoes de poder que se embatem, que se prestam a realizacio de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados, que ja estdo
pré-concebidos na ordem constitucional, e que sdo, em suma, formas de
intervencéo do Estado na realidade social.

2. PENSANDO A RELACAO ENTRE POLITICAS PUBLICAS
E MEIO AMBIENTE

Adentrando na seara de politicas piblicas e meio ambiente, cabe
compreender como os individuos e as instituicbes agem e quais sdo as
estratégias colocadas em pauta para promover o desenvolvimento com respeito
ao meio ambiente. A questdo ambiental é um problema de politica e de modelo
de desenvolvimento. Benjamim (2003) acredita que, no ordenamento juridico
brasileiro, impende reconhecer a existéncia de suficiente legislacio ordinaria, além
do artigo-capitulo constitucional, art. 225 da CF/88, para a protecio do meio
ambiente e salvaguarda da sadia qualidade de vida. Padece o ordenamento
juridico nacional, contudo, da deficiéncia de implementagio, o que o levou a
cogitar do surgimento de um “Estado Teatral”. Segundo ele:

Infelizmente, nem sempre o Estado conjuga, com igual énfase, atuagio
legislativa e implementadora. E comum o Poder Pdblico legislar, nio para
aplicar, mas simplesmente para aplacar, sem resolver, a insatisfacio social.
E o Estado Teatral, aquele que, ao regular a protecio do meio ambiente,
mantém uma situagio de vicuo entre a lei e a implementagio. Um Poder
Publico que, na letra fria do texto normativo, nfo se importa em bravejar,
mas que facil e rapidamente amansa diante das dificuldades da realidade
politico-administrativa e de poderosos interesses econdmicos, exatamente
os maiores responsaveis pela degradacio ambiental. A teatralidade
estatal é marca dessa separacio entre lei e implementacio, entre norma
escrita e norma praticada. O resultado é uma Ordem Pudblica Ambiental
incompleta (BENJAMIM, 2003, p. 338).
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O autor avanga quanto a obrigatoriedade de atuagio do Poder Publico
para a implementacfo das normas ambientais e afirma que implementar nao
é poder: é dever. Ou seja, que ndo paire qualquer ddvida: o Estado tem a
obrigagdo constitucional e legal de intervir em matéria ambiental. Nao é
uma faculdade. A CF/88 trata do tema na forma de obrigacéo estatal, ndo de
in6cua recomendagio.

Incumbe ao poder publico, a elaboracio de politicas publicas de forma a
dar concretude as normas da ordem socioambiental constitucional, instituida
na conformidade do art. 225 da CF/88. Sob esse aspecto, nio basta, como bem
ja alertou Benjamim (2003), a edi¢io legislativa, mesmo se sabendo que no
ordenamento brasileiro as politicas publicas se expressam mais comumente
por meio de leis. E imperiosa a atuacio administrativa, ndo cabendo ao Poder
Publico omitir-se, sob pena de responsabilizacéo.

Notadamente, no que toca o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a inacfo estatal impedir4, certamente, seu alcance pela coletividade
destinatdria — nestas ou em futuras geracdes.

Observe-se que, nesse processo de atuagio estatal, em busca de politicas
publicas eficazes na garantia de um meio ambiente saudavel, dois elementos
serdo referéncias importantes a orientar o caminho de formacéo até a execugio
dessas politicas. Sdo elas: a compreensio de desenvolvimento sustentivel e a
nocio do meio ambiente ecologicamente equilibrado como necessério objeto
das politicas publicas.

3. O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E SUA
CONTRIBUICAO PARA O DIRECIONAMENTO
DAS POLITICAS PUBLICAS

Na leitura de Fenzl (1997), o conceito de desenvolvimento sustentavel nio é
somente um modismo intelectual do final do século XX, senfo fruto dos graves
problemas ambientais e socioecondmicos que a humanidade est4 enfrentando.
As sociedades e nacoes do mundo em pleno processo de globalizagio e integracio
socioecondmica estdo percebendo claramente os limites dos recursos naturais
do planeta. Mais ainda, os principios e as maneiras em que esta integracio
mundial ocorre, produzem efeitos colaterais desastrosos, tais como impactos
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ambientais de dimensdes planetdrias, niveis de injustiga social crescentes e uma
voracidade desenfreada em relacio aos recursos naturais. A percepcio destas
limitagdes do modelo econdmico globalizado traz consequéncias profundas na
maneira de encarar o futuro da humanidade. Surgindo, entio, a pergunta: esta
forma de desenvolvimento tem futuro?

As respostas ndo sio simples e requerem uma nova abordagem baseada na
interdisciplinaridade, quebrando com as tradigdes positivistas e lineares de pensar.
De fato, a sociedade humana é um sistema complexo, longe do equilibrio e regido
por parAmetros que nio obedecem a l6gica mecanicista das ciéncias tradicionais.

Didaticamente, o conceito de desenvolvimento sustentdvel descreve um
processo socioecondmico ecologicamente sustentavel e socialmente justo que
invoca principios de equidade intra e intergeracional. Isso induz a um novo modelo
para o uso dos recursos naturais, limitando a degrada¢ao de ambientes naturais e
culturais, estabelecendo uma base diferenciada para a atuacio do Estado. Também
muda o foco sobre a hegemonica necessidade de desenvolvimento econdmico.

Segundo Fenzl (1997), é possivel constatar uma vertente para o tratamento
do desenvolvimento sustentével, de caréter politico-cultural, que o trata como
um agregado de valores associados por um sentido préprio e que se propde
a ser um substrato reorientador da légica implicita em todas as dinAmicas
econdmicas, especialmente em relagio as questdes ambientais. A melhor
maneira de expressa-la é colocando os fatores de sua defini¢do em contraste
com as caracteristicas do desenvolvimento tradicional:

Quadro 2: Caracteristicas do Desenvolvimento Convencional
em comparagio com o Desenvolvimento Sustent4vel

Desenvolvimento Convencional Desenvolvimento Sustentavel

Planejamento ou administragio

. Planejamento descentralizado
centralizada

Decisoes do governo e do

. Decisdes da sociedade civil
setor empresarial

Metas precisas Direcoes e Cendrios

Regras e normas rigidas e burocréticas Diversidade e flexibilidade
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Desenvolvimento Convencional Desenvolvimento Sustentéavel
Planos feitos de cima para baixo Planos feitos de baixo para cima
Dominio das elites politicas, Participacdo, democracia,
militares, econdmicas. sociedade civil.
Crescimento de privilégios Inclusio social, divisao de
e disparidades beneficios e justica.
Decisoes sigilosas Decisdes transparentes

Uso de processos de

Geréncia ou manejo mecanicista L.
auto-organizagao

Valores humanos, éticos, ambientais,

Somente valores monetarios .. Zos
sociais € monetarios

Fonte: FENZL, 1997, p. 6.

Neste sentido, ndo se pode dissociar politicas publicas da nocdo de
sustentabilidade. Cavalcanti (1999) analisa a necessidade de uma orientacéo das
politicas publicas para a sustentabilidade que possibilite o reconhecimento da
limitacéo ecolégica fundamental dos recursos, sem os quais nenhuma atividade
humana pode se realizar. Segundo ele, isto requer uma utilizagdo cuidadosa
da base biofisica e ambiental da economia, bem como uma reorientagio do
modo que os recursos da natureza sio empregados e na maneira como 0s
correspondentes beneficios sio compartilhados.

Cavalcanti (1999) diz ainda que o alcance de politicas ptblicas desse tipo
depende do engajamento de todos os setores da sociedade e, sob este aspecto,
de pelo menos trés parAmetros que devem ser considerados para fins de reforma
institucional: educacio, gestio participativa e didlogo entre as partes envolvidas.
Em suma, o autor acredita que, para a concretizagdo de uma politica publica
sustentavel, é primordial uma inter-relagio entre justica social, qualidade de
vida, equilibrio ambiental e a necessidade de desenvolvimento com respeito a
capacidade de suporte.

O reconhecimento da possibilidade de conciliacio entre desenvolvimento

e sustentabilidade ndo é uninime. Por certo o desenvolvimento sustentivel
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vem a reclamar novos pressupostos epistemolégicos’ diante da crise, ou mesmo
da faléncia, do paradigma da modernidade. Mais que isso, a crise do modelo
racional-legal que marcou os caminhos dos tempos modernos extrapola os limites
da epistemologia para desvelar, de forma contundente, a perda das referéncias
éticas que norteiam o processo global de construcéo da vida planetaria.

O novo paradigma de desenvolvimento, de acordo com Boff (1998), deve
situar o ser humano como o centro do processo de desenvolvimento e considerar
0 crescimento econdmico como um meio — e ndo como um fim —, deve
também proteger as oportunidades de vida das geracoes atuais e futuras, além
de respeitar a integridade dos sistemas naturais que possibilitam a existéncia de
vida na Terra. Urge, portanto, criar as condicOes para superar o paradigma da
modernidade, fundado no atual modelo econdmico, expresso no dominio do
poder sobre a natureza e os outros.

O desenvolvimento sustentavel, seja como principio orientador, seja como
modelo de desenvolvimento, é um referencial para a formagio e a execugio de
politicas puablicas, ambientais ou nfo, mais eficazes.

4. O DIREITO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO COMO
NECESSARIO OBJETO DE POLITICAS PUBLICAS

O direito ao meio ambiente é fundamental e estruturalmente aberto, pois
exige de todos um dever de configuracio e de efetividade’. Além disso, tal direito

2 Na transicio da modernidade para a pés-modernidade, as tendéncias da epistemologia das ciéncias,
orientada pela busca da unidade e da objetividade do conhecimento, encontram-se e confrontam-se
com os efeitos da valorizagio da diversidade e da diferenca na teoria e pelo lugar que ocupam as posigoes
subjetivas no campo da interdisciplinaridade e nas esferas do saber. Os pontos de ancoragem teéricos vao
deixando suas rigidas estruturas enferrujadas. Neste contexto, surge o saber ambiental, a racionalidade
ambiental que internaliza a multicausalidade dos processos através da articulagio de ciéncias e da abertura
das ciéncias ao conhecimento nio-cientifico — uma hibridacio entre ciéncias, técnicas e saberes —, e,
emerge da sobre objetivagio do mundo, de um processo de externalizagio do ser que transborda toda
compreensdo e contencdo possivel pela agio de um sujeito, por uma teoria de sistemas, um didlogo
interdisciplinar, uma ética ecoldgica ou uma moral soliddria (LEFF, 2004, p. 63—-64).

3 Séo sujeitos ativos desse direito todas as pessoas nacionais e estrangeiras e s3o sujeitos passivos os
poderes ptblicos e os particulares. O Estado tem a obriga¢io de nfo atrapalhar as pretensdes liberais
do direito e de garantir a integridade e uso adequado dos bens ambientais. Os individuos e grupos
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goza de relevo especial na missio de tutelar e desenvolver tanto a dignidade da
pessoa humana quanto a corresponsabilidade intergeracional. Isso é o que se
infere do enunciado do art. 225 da CF/88.

Sampaio et al. (2003) advertem que este direito possui duas dimensdes, a
objetiva e a subjetiva. Pela dimensao objetiva, podem-se distinguir documentos
que definem a protegao objetiva do direito ao meio ambiente apenas ao Estado e
outros que imputam também responsabilidade a todos. Ja a dimensao subjetiva
¢ dada pela natureza duplice deste direito: de direito individual e de liberdade?,
de acesso, uso e gozo de um ambiente ecologicamente equilibrado, mas, como
seu objeto ¢ indivisivel, as faculdades podem ou devem ser contingenciadas pelo
igual direito de todos (das presentes e futuras geragdes); de direito de prestagio,
que transporta interesses individuais e coletivos de prestacio estatal no sentido
de sua configuragio e efetiva tutela.

De acordo com Tupiassu (2003) o reconhecimento do direito fundamental
a protec@o do meio ambiente ecologicamente equilibrado mostra com clareza a
superacio dosideais individualistas, caracteristica da sociedade contemporanea’,
a qual passou a ser expressamente consagrada na Lei Maior de um sem ndmero
de paises, dando margem ao desenvolvimento do que se convencionou chamar
de “Estados Ambientais”, representados pelo modelo estatal pds-social, que
toma realmente por fundamento a busca do desenvolvimento sustentavel.

Ressalta a autora que a configuracio constitucional do conteddo deste
direito traz como consequéncia uma obrigacdo positiva dos poderes ptblicos,
no sentido da adogio de politicas que garantam sua concretizagao, denotando
0 necessério exercicio de uma fungio ambiental da administracio publica.

A funcdo ambiental da administragio pablica reflete um desdobramento da
propria fun¢do administrativa, traduzindo-se na:

[...] necessidade e a importancia de dispor o Poder Pdblico de todo um
aparelhamento materialmente capacitado e eticamente informado, voltado

também tém o dever de ndo impedir o exercicio do direito pelos outros e de fazer uso adequado dos
recursos naturais.

4 Entre suas faculdades estfo, portanto, o prazer contemplativo, a exploragio racional dos recursos e o
simples viver em um ambiente so.

5  Este reconhecimento da importancia do bem ambiental vem como consequéncia do acirramento de seu
processo de destruigfo. Infelizmente, a economia capitalista passa a se preocupar com o meio ambiente
na medida em que sem os recursos por ele fornecidos a sua prépria sobrevivéncia fica comprometida.
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a realizacio de toda uma gama de tarefas que lhe foram atribuidas e que
vao desde o planejamento e a coordenagio, até a execugio e controle das
agdes referentes A prote¢io ambiental (DOURADO, 1999, p. 285).

O Estado passa a atuar, portanto, sobre o bem ambiental, um bem de
uso comum do povo, que ndo admite qualquer caracteristica de dominio,
devendo o Poder Publico funcionar como gestor fiducidrio dos interesses
difusos ali constituidos.

De uma crescente necessidade da sociedade, delineia-se um fértil campo
para as atividades estatais. A defesa da qualidade do meio ambiente coloca-
se de tal modo imprescindivel, que se torna impossivel vislumbrar a atividade
do Poder Publico alheia a imperatividade de sua preservagio e recuperagio,
principalmente em razio de sua intima relagio com a qualidade da vida
humana, cuja abrangéncia inclui os mais diversos elementos do bem ambiental,
tais como satde, bem-estar, seguranga, higiene, educagio, dentre outros.

Silva (2002, p. 2) ja expunha que “o conceito de meio ambiente ha de ser,
pois, globalizante, abrangente de toda a natureza original e artificial, bem
como os bens culturais correlatos [...]", sendo a “[...] interagdo do conjunto de
elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas”.

Os proéprios tribunais brasileiros ja interpretam o art. 225 da CF/88 em
prol de um Poder Pidblico mais comprometido com o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado na formulagio e execugido de suas politicas e
pautando-se nos recursos de poder disponiveis a sociedade, que provocam a
atuagdo jurisdicional e garantem a aplicacio deste direito. Vejamos:

Acordio Origem: TRIBUNAL — SEGUNDA REGIAO Classe:
AC — APELACAO CIVEL — 208164 Processo: 199902010386649
UF: R] Orgio Julgador: PRIMEIRA TURMA. Data da decisio:
24/02/2003 Documento: TRF200097772 Fonte DJU DATA: 25/03/2003
PAGINA: 45 Relator(a) JUIZA REGINA COELI M. C. PEIXOTO.
Decisao. A Turma, por unanimidade, deu parcial provimento aos
recursos, nos termos do voto do(a) Relator(a). Ementa. ACAO CIVIL
PUBLICA. DIREITO AMBIENTAL. TODOS TEM DIREITO
AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO.
DIANTE DA INERCIA DO PODER PUBLICO EM ATENDER
O MANDAMENTO CONSTITUCIONAL, CABE AO PODER
JUDICIARIO ASSEGURAR O SEU CUMPRIMENTO.
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O julgado acima exemplifica uma atuagio jurisdicional comprometida com
o art. 225 da CF/88 e demonstra que, quando necessario, o Poder Judicidrio
deve ser provocado para agir em prol de um Estado protetor do meio ambiente.

CONSIDERACOES FINAIS

A titulo de consideragdes finais, compete suscitar e ratificar a convergéncia
de opinides em prol da elaboracdo de politicas publicas que resguardem o
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e que possibilitem o
desenvolvimento sustentavel.

E real a necessidade de uma mudanca no atual modelo de produgio e
consumo, o que inclui a adogio de tecnologias de menor impacto ao meio
ambiente e a propagacio da compreensdo de que a sustentabilidade somente
pode se dar a partir do equilibrio no tripé: economia — meio ambiente —
sociedade, que é crescente e vem formando a base para as a¢des e politicas,
tanto no plano internacional quanto no local.

Como ja afirmava Cavalcanti (1999), para a concretizagdo de uma politica
publica sustentavel é primordial uma inter-relacio entre justica social, qualidade
de vida, equilibrio ambiental e a necessidade de desenvolvimento com respeito
a capacidade de suporte.

E dentro desse aspecto multifacetério, no qual se destaca a qualidade de
vida do ser humano, que se pretende encarar o papel do Estado e de sua fungio
ambiental na elaboracio de politicas piblicas capazes de abranger os aspectos
ecoldgicos socialmente mais relevantes, mitigando as externalidades negativas
que sobre ele incidem, utilizando-se de todos os instrumentos que viabilizem a
materializacdo dos fins a que se propoe (art. 225, CF/88).
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INTRODUCAO

Desde o advento da Constituigio da Repiblica Federativa do Brasil de
1988 — CRFB/1988, a garantia do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ganhou relevincia particular. Nio obstante,
o contexto social brasileiro, dotado de complexidade face a presenca de
determinados grupos e movimentos sociais, ocasiona, por vezes, situagdes
consideradas conflituosas em que se pauta a existéncia de tens#o entre o direito
ao meio ambiente e outros direitos fundamentais.

Situagio peculiar diz respeito a tensdo entre o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e o direito 2 moradia nas situacdes de ocupacio de
4reas territoriais especialmente protegidas — a exemplo de reas de preservagio
permanente e unidades de conservacio de protegio integral. Tais ocupagdes
refletem o cenério brasileiro de excluso e segregagio existentes principalmente
nas cidades — tal qual ocorre no municipio de Sdo Luis/MA/BRA.

O caso da comunidade Portelinha, situada no referido municipio, insere-
se em tal contexto, visto que existe a ocupacdo de uma érea de preservacio
permanente. Neste sentido, tendo em vista o desatendimento as regras
constitucionais e infraconstitucionais, a ocupagio da area é considerada como
ilegal, estando sujeita a medidas de remanejamento ou despejo das familias.

Com isso, analisar o direito ambiental brasileiro, abordando os paradigmas
que o norteiam, mostra-se fundamental nessa realidade social do Brasil
contemporaneo. A partir de casos concretos, como o da Portelinha, percebe-se
que existem conflitos entre os interesses sociais e ambientais, necessitando-se
de uma solucio dos mesmos. Assim, é preciso que se entenda a importancia de
descrever as relacoes existentes entre 0 homem e a natureza, para compreender
a maneira como o direito ambiental brasileiro interpreta as tensdes existentes
entre o direito & moradia e 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Quanto a problemética do presente trabalho cientifico, indaga-se, tendo em
vista ocupagdes em dreas de preservagio permanente, tais quais as presentes
no espaco urbano brasileiro, a exemplo da Portelinha (Sao Luis/MA/BRA) em
que medida existe o conflito entre o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e outros direitos fundamentais, como o direito 2 moradia. Neste
sentido, entende-se que existe a manutencio das tensdes entre os referidos
direitos na medida em que os paradigmas norteadores do direito ambiental
brasileiro nio consolidam relacoes justas entre 0 homem e a natureza.
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Destarte, o objetivo geral é analisar asimplicagdes dos paradigmas norteadores
da relagio homem-natureza na existéncia do contflito referido. Especificamente,
pretende-se: 1) descrever paradigmas norteadores da relacio homem-natureza;
2) apresentar os paradigmas que fundamentam o direito ambiental brasileiro; 3)
avaliar a existéncia das tensdes entre o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e o direito & moradia no caso da Portelinha (Sao Luis/MA/BRA).

1. PARADIGMAS NORTEADORES DA RELACAO
HOMEM-NATUREZA

A CRFB/1988 adota paradigmas especificos para regular a relacio entre o
homem e a natureza, buscando nortear todo o Direito Ambiental. Nio obstante,
antes de detalhé-los, inicialmente é necessirio descrever alguns dos principais
paradigmas, destacando-se suas consequéncias e suas capacidades de resolver
satisfatoriamente os conflitos envolvendo o homem e a natureza.

Neste debate, Ost (1997, passant) destaca os paradigmas que, na relagdo
homem-natureza, entendem a natureza como objeto, como sujeito e, por
fim, como projeto. Para o autor, compreender a natureza tanto como objeto
quanto como sujeito resultaria em uma relagio desigual, impossibilitando uma
relagio justa com o homem. Somente a natureza enquanto projeto, ou seja,
uma construcio dialética (e dialégica) poderia resultar em uma relacio mais
igualitaria entre ambos.

Debater os paradigmas que norteiam a relagio homem-natureza possibilita
compreender o vinculo e o limite entre ambos, na qual a redugfo ao artificio ou
a equiparago aos seres humanos repercute na ineficécia do direito ambiental e
das politicas pablicas envolvidas' (OST, 1997, p. 18).

Inicialmente, reduzir a natureza a objeto remete ao pensamento moderno que,
tendo implicagdes no trato juridico face ao ambiente, “transforma todas as coisas em

I Ost (1997, p. 7—8) destaca casos de ineficacia do direito ambiental e das politicas pablicas, como: 1) a
“plantagio” de arvores de plastico em Los Angeles, sob a justificativa de resistirem melhor & poluigio;
2) a improcedéncia de acfio face a construcio de estagio de inverno em Mineral King Valley, famosa
pelas suas sequéias centendrias, por auséncia de interesse processual; 3) em Long Island, o enterro de
cachorro em vala comum, acarretando em indenizagio de um milho, equiparando-o ao ser humano;
4) concessio de patente para criagio de rato transgénico, implantando-lhe um gene hereditério
cancerigeno, reduzindo-o a material de experimentagio.
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valores comercializéveis, patrimonializando-as para torné-las objeto de apropriagéo
e alienagao” (MELO, 2012, p. 25). Em outros termos, transforma-se o ambiente em
mero objeto de regulagio pelo homem, de acordo com as necessidades deste.

Neste compasso, essa visio alinha-se ao paradigma antropocentrista
que, para Leite (2008, p. 137), pode ser dividido em economicocentrismo
e antropocentrismo alargado, sendo o primeiro resultado da redugio do
ambiental a um bem econ6mico. Consiste em reduzir o ambiente a seus
aspectos econdmicos, cuja prote¢ao ganha relevancia de acordo com o interesse
econdmico envolvido. Tal visdo se aproxima da perspectiva antropocéntrica-
utilitarista, na qual “a protecio do meio ambiente restringe[-se] a tutela da
capacidade de aproveitamento humano dos bens ambientais” (STEIGLEDER,
2011, p. 77).

Ao antropocentrismo de cunho econdmico e utilitarista é possivel projetar
a ineficacia do direito ambiental e das politicas pablicas na medida em que nio
hé protecdo do ambiente desvencilhada dos interesses do ser humano. Existe
aqui a impossibilidade de compreender a natureza enquanto outro, conforme
destaca Leff (2006, p. 15), para quem a problemética ambiental é marcada
pela desarticulagdo do mundo, consequéncia da “coisificagio do ser e [pela]
superexploragio da natureza”.

Por outro lado, pensamento dispar a natureza enquanto objeto, diz respeito
a natureza como sujeito. Trata-se da deep ecology ou ecologia profunda, que visa
voltar “a antigos ideais de concepcdo do homem como pertencente a terra e nfo
da terra como propriedade do homem” (MELO, 2012, p. 30). Este paradigma
pauta-se na descentralizacio do ser humano e na centralizacio da natureza,
incutindo numa ética ecoldgica que modificaria a consciéncia do homem
(CAPRA, 2006, p. 26).

A ecologia profunda possui, dentre seus pressupostos, a representagio da
natureza como um sujeito de direitos, nio mero objeto, reconhecendo aquela
dignidade e direitos fundamentais (STEIGLEDER, 2011 p. 72). Nio obstante,
constitui outro extremo na representacio da natureza, resultando em uma
proteg¢io exacerbada da natureza, sem considerar as possibilidades de integracio
do homem com a natureza — mas sim o distanciamento entre ambos.

Uma perspectiva diferenciada é o antropocentrismo alargado, ou
ambientalismo moderado, que, discordando frontalmente da ecologia profunda,
“representa um paradigma que parte da concepcio de que o meio ambiente é

um conceito cultural, criado pelo homem” (STEIGLEDER, 2011, p. 76). Ou seja,

37



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

apesar de manter o homem como o centro das relagdes como a natureza, atribui
a esta um caréter menos utilitdrio — trata-se, como seré visto, de paradigma
recorrente no direito ambiental brasileiro’. Tal visdo representa uma “inclusao
de valores, por exemplo, a bioética, na protecio juridica do meio ambiente”
(LEITE; AYALA, 2001, p. 110).

Diante das representacoes analisadas, é necessério dar énfase a representagdes
da natureza que repercutam numa compreensio da mesma enquanto outro e,
consequentemente, com repercussoes no direito ambiental. Neste sentido, Ost
(1997, p. 9) entende a natureza enquanto projeto, remetendo a dialética, sendo
“a propria possibilidade da alteridade e da partilha”, revelando sua natureza: se
é ancoragem e enraizamento, pressupde um movimento e uma separagao — so
se liga o que ¢é distinto.

Conforme observado, a rela¢io homem-natureza pode influenciar os padroes
de protecio e eficcia do direito ambiental e das politicas de prote¢io do meio
ambiente. Neste sentido, a redu¢io da natureza a objeto ou a sujeito repercute
em um tratamento juridico que nio a (re)conhece adequadamente: enquanto
objeto, sua prote¢io reduz-se as necessidades humanas; enquanto sujeito,
sua tutela ndo incorpora as possibilidade de intersegio com o homem. Para
averiguar as implicagdes praticas destas diferentes representagdes da natureza,
parte-se agora para a analise dos paradigmas norteadores da relagio homem-
natureza no direito ambiental brasileiro.

2. O PARADIGMA NORTEADOR DO DIREITO
AMBIENTAL BRASILEIRO

A partir do momento que se entende quais sdo os paradigmas norteadores
da relacio homem-natureza, percebe-se que a postura do homem frente 2
natureza condiciona o tratamento juridico a ser conferido ao meio ambiente.
Inicialmente, é necessaria a compreensio de que tal meio deve ser analisado

2 Neste sentido, destaca-se: “[O antropocentrismo alargado] reconhece a necessidade de rejeitar
as versoes antiquadas e perigosas do antropocentrismo, que conduziram para o triunfo do direito
subjetivo e para a concepgio absoluta e exclusiva do direito de propriedade, buscando-se uma maior
prudéncia em relacdo a Natureza, tendo em vista a fragilidade de nossa existéncia e a obrigagio
que temos, se quisermos sobreviver, de ter em conta as imitagdes objetivas da Natureza e, muito
especialmente, os grandes equilibrios da biosfera” (STEIGLEDER, 2011, p. 77).
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a partir de uma relacio de interdependéncia e ndo como um conjunto de
elementos individuais. Afinal, nio se pode separar o homem da natureza, pois
os seres humanos tém sua sobrevivéncia interligada & natureza e, assim sendo,
essa relacdo torna-se pauta de indmeras discussdes j4 que a mesma vem sendo
constantemente transformada ao longo dos anos.

Sabe-se que a protecio do meio ambiente no Brasil se baseia nas premissas
do paradigma do antropocentrismo alargado (LEITE; AYALA, 2010, p. 78),
ou seja, além de procurar proteger a propria capacidade da natureza, também
busca garantir a integridade da mesma, a fim de obter um equilibrio ecolégico.
Tal paradigma foi incorporado 2 CRFB/1988 no artigo 225 consagrando que é
dever do poder piblico e da coletividade a defesa e protegio do meio ambiente
para as presentes e futuras geracoes.

A partir do momento que existe uma preocupacdo com os interesses das
proximas geragdes, reconhece-se umarelacio entre alteridade e responsabilidade,
acarretando em “dimensdes intergeracionais” (LEITE; AYALA, 2001, p. 115).
Assim, ha outros individuos envolvidos na relagio com a natureza e deve-se
garantir que tais sujeitos tenham acesso a qualidade de vida, por via de um meio
ambiente equilibrado. Cria-se uma relagio de solidariedade de interesses entre o
homem e a comunidade bidtica que faz parte, de maneira que a responsabilidade
por manter essa integracéo € de cada ser humano, sendo condi¢io para assegurar
seu proprio futuro.

A ideia do antropocentrismo alargado é, portanto, a manutencio da
centralizagio no homem, mas a natureza ja ndo é mais vista como um objeto do
qual os seres humanos podem se utilizar de acordo com seus interesses. Amparada
constitucionalmente, essa premissa nfo se restringe sé a beneficios atuais, mas
também a busca para que essa preservagio se estenda para as proximas geragoes
(LEITE, 2008, p. 142). E necessirio um equilfbrio em que o ambiente, como
um bem de uso comum do povo, sirva como instrumentos de protecio tanto do
homem quanto da prépria natureza (STEIGLEDER, 2011, p. 94).

Admite-se que a natureza tem um valor intrinseco, ji que o discurso do
antropocentrismo busca garantir a prépria dignidade humana, renegando a
estrita visdo econdmica do ambiente (LEITE, 2008, p. 135). Pautada nessa

3 Oart. 225, da CRFB, determina que: “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservé- lo para as presentes e futuras geragoes” (BRASIL, 1988).
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restrigdo, a Constituigio tenta criar meios para que os danos sejam reduzidos e,
assim, 0 meio ambiente perde a visio essencialmente econdmica e comega a ser
compreendido como algo fundamental & conservaco da vida humana.

Segundo Leite e Ayala (2001, p. 110), o antropocentrismo alargado relaciona-
se com o desenvolvimento sustentdvel que, apesar de centralizado no homem,
traz outros elementos — dentre eles, a equidade intergeracional. Ou seja, a
necessidade que o homem se aproprie dos elementos naturais perde forga e abre
espaco para a real necessidade de defesa e protegio do meio ambiente, devido
ao valor intrinseco que ele possui.

Existe uma relacdo de interdependéncia entre o ser humano e o ambiente,
traduzida numa visdo holistica, contrdria a visio fragmentéria (LEITE;
AYALA, 2001, p. 109). Assim o mundo é compreendido como um todo, nio
pelas suas partes isoladas. Assim, o todo parece ser algo mais complexo e
nio, simplesmente, a mera integracio das partes. Contribuindo, entfo, para a
reformulagio do marco na compreensio da natureza.

Portanto, o art. 225 da CRFB/1988 adota a ideia holistica de se entender o
meio ambiente a partir de uma visdo mais ampla — no mais restrito a um simples
conjunto de elementos naturais. Ele passa a ser visto como nfo mais um objeto
de valor isolado ou meramente utilitarista e, sim, como algo necessério para se
atingir a prépria qualidade de vida. O ambiente atinge, enfim, sua autonomia
— que é, claramente, diferente da visdo da deep ecology. A natureza nio se torna
um sujeito de direitos; 0 homem, que assume tal condicéo, entende que ela é um
meio de sobrevivéncia e, por isso, deve ser preservada em uma relagéo constante
de equilibrio com o interesse comum da coletividade e do Estado.

Abandona-se a posi¢io individualista do homem, pois o Direito Ambiental
brasileiro passa a adotar uma postura na qual o homem possui uma nova
responsabilidade face a natureza. Neste compasso, além da protecio do meio
ambiente, simultaneamente, visa-se a tutelar o mesmo para garantir o equilibrio
ecoldgico (LEITE; AYALA, 2010, p. 78).

Com isso, observa-se no direito ambiental brasileiro a consolidagio de uma
tentativa de tornar mais equanime o vinculo homem-natureza, sob as bases de
uma visdo holistica e intergeracional. Assim, deve haver a integracéo entre os
seres humanos e o ambiente, buscando um equilibrio harmdnico onde o respeito
aos direitos fundamentais seja prioridade. Nao obstante, existem situacoes
préticas no direito brasileiro em que a relagio homem-natureza marca-se pela
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separagio, nio integracio, ocasionando conflitos entre direitos e uma visao
reducionista dos problemas sociais e ambientais.

3. TENSAO ENTRE O DIREITO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE E O DIREITO A MORADIA: O CASO
DA COMUNIDADE PORTELINHA, SA0 Luis/MA/BRA

O paradigma do antropocentrismo alargado, presente no artigo 225 da
CRFB/1988, busca atribuir maior prote¢io ao meio ambiente, visando consolidar
um ambiente mais justo as presentes e futuras geracoes. Nao obstante, existem
situacdes em que a pratica do direito ambiental brasileiro distancia-se de uma
visdo mais igualitdria na relagio homem-natureza, como na instituicio de
4reas territoriais especialmente protegidas, resultando em tensdes com outros
direitos, a exemplo do direito 2 moradia.

O art. 225, §1¢, III, CF/1988, ao prescrever meios para efetivar o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, determina que o poder publico
pode “definir, em todas as unidades da Federac@o, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidas” — tratam-se de dreas territoriais
especialmente protegidas. Para a presente andlise, tais 4reas serdo consideradas
género, sendo espécies a drea de preservagio permanente (APP), reserva legal
florestal e unidade de conservacio (UC)* (SIRVINSKAS, 2010, p. 527).

Machado (2014, p. 872—-873) destaca que as APPs tém cinco caracteristicas
essenciais: 1.sdodreas, ndo vegetacio; 2. sio dreas protegidas constitucionalmente;
3. possuem prote¢ao permanente, ndo episddica; 4. possuem funcdes ambientais
especificas e diferenciadas; 5. a supressdo da vegetagio obriga a recomposigio da
mesma. Neste compasso, sio dreas ambientalmente relevantes e sua vegetacio
deve ser preservada, sendo destinadas exclusivamente a sua fungio ecoldgica,

vedando-se seu uso econdmico direto (SILVA, 2012, p. 311-312).

4 Diante da amplitude que a defini¢io de 4reas territoriais especialmente protegidas pode assumir, nos
restringimos aqui a anélise daquelas instituidas para protecio do meio ambiente. De forma especifica,
0 caso concreto analisado trata das APPs. Conforme seré analisado, tragamos um paralelo entre esta
e as UCs, tendo em vista que, no caso concreto analisado, existe certa aproximagio com as pretensoes
de conservagio pela administracdo pablica.
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Diferentemente, segundo Diegues (2008, p. 17-18), as Unidades de
Conservacio consistem em um modelo transplantado para o Brasil, que segue a
légica de criagio de parques e reservas voltadas para a conservagio da natureza,
visando proteger “espagos com atributos ecolégicos importantes”. Reflete para
0 autor o naturalismo reativo, consistindo em um mito, visto a presungio de
regides naturais em estado puro. Ademais, apresentar tal modelo resulta em
problemas de caréter ético, social, econdmico, politico e cultural, visto que os
espacos considerados vazios sdo ocupados por diferentes populacoes.

Diegues (2008, passant) direciona suas criticas especificamente as unidades
de conservagdo, mas é possivel fazer um paralelo em relagio a areas de
preservacio permanente, pois em algumas situagdes, a aplicacio pratica do
direito ambiental resulta no cardter de conservagio dos atributos ecolégicos,
desconsiderando-se a ocupacéo por diferentes populagoes. Destarte, observa-
se o distanciamento entre 0 homem e a natureza, podendo-se, teoricamente,
garantir a manutencdo das capacidades ecoldgicas da 4rea, mas, da mesma
forma, aprofundar outros problemas sociais.

Neste sentido, a institui¢do de dreas protegidas pode resultar em problemas
em relagio ao impacto politico-territorial e fundidrios (DIEGUES, 2008, p. 21).
O caso da Portelinha exemplifica a problematica envolvendo dreas protegidas e o
aprofundamento de problemas sociais e politicos — o que reflete a tensio entre
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito 2 moradia.

A Portelinha é uma comunidade formada a partir da necessidade de um
local préprio para moradia. Trata-se de uma ocupacio em manguezal’®,
considerada APP no Brasil, na qual habitam pessoas de classe baixa e
geralmente em palafitas. Em visitas realizadas na 4rea, por membros do
Programa de Assessoria Juridica Universitaria Popular — PAJUP, observaram-
se diversas demandas envolvendo acesso a sadde, a educagio, a seguranca

5  Art. 32 XIII, Lei 12651/2012 — manguezal: ecossistema litordneo que ocorre em terrenos baixos,
sujeitos A agdo das marés, formado por vasas lodosas recentes ou arenosas, as quais se associa,
predominantemente, a vegetagio natural conhecida como mangue, com influéncia fluviomarinha,
tipica de solos limosos de regides estuarinas e com dispersio descontinua ao longo da costa brasileira,
entre os Estados do Amap4 e de Santa Catarina (BRASIL, 2012).

6 Sobre os mangues, Machado (2014, p. 880) destaca: “os manguezais sio considerados APPS em toda sua
extensdo. [...] E de se considerar a opinido da ciéncia que aponta os manguezais como bercério da vida
nas zonas litoraneas. [...] A APP referente aos manguezais é passivel de exploracio de seus produtos,
sendo notério que muitas pessoas sobrevivem da coleta de caranguejo encontrados nesses ecossistemas,
sem que haja dano ambiental”. Nio obstante, a questio referente & moradia é mais sensfvel.
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e a moradia. A protegio da moradia constitui demanda importante da
comunidade, tendo em vista que uma visdo estritamente legalista impediria a
manuteng¢io dos moradores na localidade, resultando ou no remanejo ou no
despejo dos mesmos’ (PAJUP, 2015a; PAJUP, 2015b).

Este fendmeno de ocupagio relaciona-se com a “segregagio espacial”
descrita pro Rolnik (2004, p. 41), dizendo respeito ao “movimento de separagao
das classes sociais e fungdes do espago urbano”. A ocupacio de tais 4reas
supera a simples problemética de apropriacio de um espago vazio. Diz respeito,
principal e inicialmente, a uma questio social na qual determinados grupos de
pessoas nfo possuem dignidade em sua propria moradia. Ou seja, nfo se pode
recorrer somente ao legalismo para entender a ocupagdo como uma pratica que
fere o Codigo Florestal e a Constituicio, pois existe um problema social.

Aqueles que habitam na comunidade, construiram suas casas e se adequaram
a0 meio em que vivem por n@o possuirem o correto acompanhamento do poder
publico. Observa-se, deste modo, uma organizagio de cidade em que existe uma
segregacio, nfo somente em razio dos espacos e dos grupos sociais, mas também
ocasionada pela “desigualdade de tratamento por parte das administracoes
locais” (ROLNIK, 2004, p. 42).

Neste sentido, Viana (2000, p. 549) destaca:

Apesar das inconveniéncias, mas devido aos altos custos dos terrenos
e edificagdes, os excluidos — os grupos mais pobres — sfo tangidos
para espagos improprios a habitagdo, tais como encostas ingremes,
varzeas inunddveis, beiras de rios e cursos d’dgua, nos vazios junto aos
mananciais, sendo as edificacdes feitas com materiais precarios e para
agravar, invariavelmente distantes dos postos de trabalho.

Ademais, o risco ambiental referente as moradias préximas a cursos d’agua,
atreladas a condigdes socioecondmicas ruins e a riscos ambientais, revela
grandes desigualdades no “acesso a cidade” que diferentes grupos sociais
possuem — neste sentido, os movimentos de moradia possuem clara relagao

7 Estas formas de ocupagio sdo envoltas de diversas problematicas. Neste sentido, existem diversos
danos ambientais que podem ser verificados, o que nio justifica necessariamente, como sera exposto,
a remogio da populacdo da 4rea. Neste sentido, pode-se destacar: “ocupagio desordenada do solo,
causando desmatamento da vegetacio, movimentacio de terra, contaminagio hidrica em razio do
despejo de esgoto a céu aberto, erosdo, parcelamento do solo sem padrées urbanisticos adequados,
auséncia de infra-estrutura-urbana e perda de percentual verde” (STEIGLEDER, 2011, p. 51).
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com a busca de solugdo das questdes ambientais (ACSELRAD; MELLO;
BEZERRA, 2009, p. 68).

Esta situagdo é constatada na comunidade Portelinha, mas néo significa
que a fixacdo da populagdo na 4rea deva manter necessariamente as péssimas
condi¢des ambientais, pois é possivel o desenvolvimento de politicas publicas
voltadas para a educacio e para a sustentabilidade ambiental. Nao obstante,
a simples impossibilidade formal de ocupagio da drea, distancia-se de uma
possivel convivéncia harmdnica com a natureza e aprofunda as situagdes de
exclusio e segregacio urbana.

Entretanto, independentemente da localidade, deve o poder publico garantir
o direito 2 moradia, que tanto é previsto no art. 62 da CRFB/1988, quanto se
relaciona, conforme Sarlet (2000, p. 340), com o principio da dignidade da
pessoa humana, devendo haver a satisfacio de necessidades bdsicas. Neste
aspecto, observa-se uma intima relacio (e nio exclusio) do atendimento ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, envolvendo, por exemplo, o “acesso
a servicos e infraestrutura, gozo de direitos sociais e ambiente urbano sadio”
(LEITE, et al, 2015, p. 262).

A prote¢io do meio ambiente, sem conexdo com as demais problemadticas
sociais, resulta ndo nas solucoes de situacdes de injustica, mas sim no seu
aprofundamento. A ocupagio, de acordo com a legislagio vigente, é irregular
e ilegal, descartando-se qualquer possibilidade de integracio do homem com a
natureza. No caso em quest?o, a Blitz Urbana municipal atribuiu & comunidade
a condicio de ilegalidade e a responsabilidade pelos danos ambientais existentes
na regiio — apesar daqueles causados por empreendimentos imobilidrios na
drea. Nao obstante, existem possibilidades de integracdo entre 0 homem e a
natureza na medida em que as praticas e as identidades praticadas reflitam num
cuidar do ambiente.

Necessita-se, destarte, uma convivéncia harmdnica, como na natureza
enquanto projeto, pois se 0 homem estd relacionado com a natureza, ele mesmo é
a natureza e se, a0 CONtrario, a natureza se cultivou, é porque o desenvolvimento
da vida produziu a hominizacéo, que lhe afeta (OST, 1997, p. 284).

Nas ocupagdes de mangues, segundo Vannucci (2002, p. 120), “o habitante
tradicional dos manguezais parece ter aprendido a ordem particular de
seu mundo na sinfonia da natureza”, sendo possivel a moradia nessas 4reas.
Solucionar o conflito juridico da comunidade Portelinha por meio do despejo ou
deslocamento, em razio da ocupacio de area protegida, é negar patentemente a
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possibilidade de uma relagdo harmonica a populagdo da drea e o ambiente em
que vivem.

Com isso, uma relagio homem-natureza pautada pela dialética, que
rompe com a pura e simples conservacdo da natureza e busca possibilitar a
convivéncia harmodnica entre homem e natureza. Assim, intenta solucionar
satisfatoriamente os conflitos existentes e integrar o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado a outros direitos, sem recair no aprofundamento
de outros problemas — como o direito 2 moradia e 0 aumento da segregacio e
desigualdade urbana, tal qual observado no caso da Portelinha.

CONSIDERACOES FINAIS

Os seres humanos, por viverem em coletividade, estdo constantemente
se relacionando com o meio externo. A partir de tais relacoes, buscou-se
adotar certos paradigmas que podiam, por vezes, explicar e solucionar alguns
conflitos. Entre tais relacoes, pode-se citar a do homem com a natureza, pauta
de grandes discussdes. Para nortear tais situagdes, ao longo do tempo, varias
visdes foram adotadas e, em 1988, a Constitui¢ao Federal incorporou a do
antropocentrismo alargado.

Inicialmente, se entendia que a natureza era um objeto e o ser humano
seria 0 sujeito que possufa capacidade de transformé-la. Assim, a relagio
entre ambos era desigual o que, consequentemente, poderia levar a uma
ineficdcia do Direito frente a solucdes de problemas envolvendo o meio
ambiente — decorrente da redugio a mero objeto para suprir as necessidades
dos seres humanos. Tem-se essa ideia como caracteristica central do
economicocentrismo ou antropocentrismo utilitarista.

Por outro lado, a deep ecology buscou descentralizar o homem e a natureza,
enxergando ambos como sujeitos que deveriam permanecer separados,
desconsiderando a possibilidade de integragao. Criticando tal ideia e vendo que
a mesma nio abarcava as transformagoes da relagio homem-natureza, ampliou-
se 0 conceito do antropocentrismo para o antropocentrismo alargado, em que
os individuos poderiam conviver em equilibrio com o meio ambiente.

Assim sendo, a CRFB/1988 incorpora, em seu artigo 225, a protecio efetiva
do meio ambiente, a partir de uma necessidade de regular a relagio homem-
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natureza. Isso ocorreu porque se percebeu que o antropocentrismo tradicional
j4 ndo era suficiente para acompanhar o desenvolvimento vivido nas tltimas
décadas. Dessa maneira, entendeu-se que o Direito Ambiental deveria ser
um direito humano fundamental e, como tal, precisava ser resguardado nio,
unicamente, por sua funcéo utilitarista.

Entretanto, percebe-se situacdes em que existem tensoes entre o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e outros direitos fundamentais, como o
direito & moradia, decorrente de visdes restritas ou legalistas em relagio a prote¢io
ambiental. Especificamente, refere-se ao conflito decorrente da ocupacio de areas
territoriais especialmente protegidas pelas suas funcdes ambientais.

O caso da comunidade Portelinha, acompanhada por membros do Programa
de Assessoria Juridica Universitaria Popular — PAJUP, reflete tal situacdo. A
populagdo vive em uma 4drea de preservacio ambiental, ou seja, uma 4rea
de mangue, considerada geralmente como inapropriada para moradia. No
obstante, nio se podem solucionar as questoes envolvendo a exclusio urbana,
reduzindo o referido problema a dtica estritamente ambiental.

Percebe-se que deve haver nao uma tensio, mas sim uma integracio entre
os direitos fundamentais. Entende-se que direito & moradia e direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado nio sdo opostos, mas complementares,
visto que a relacio homem-natureza deve contribuir, ndo para a ciséo entre
ambos, mas sim para uma visfo dialética, equilibrada e harmonica.
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INTRODUCAO

O presente artigo representa uma reflexdo sobre o contexto energético
brasileiro, a partir da experiéncia de coopera¢io com a Alemanha. Uma breve
analise sobre a Lei Alema de Fontes Renovaveis de Energia (Erneuerbare-
Energien-Gesetz-EEG) e a Resolu¢io Normativa n° 482/2012 da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica-ANEEL serd feita. Mencionaremos o acordo
firmado entre o Governo da Reptblica Federativa do Brasil e o Governo da
Republica Federal da Alemanha, nabusca de cooperacio para o desenvolvimento
de tecnologias relacionadas as energias renovaveis.

A pesquisa bibliografica e exploratéria busca, a partir do direito comparado
e da investigagdo da relagio entre melhoria da qualidade de vida e aumento
gradativo do consumo de energia na contemporaneidade, dar especial énfase 2
necessidade de um sistema regulador adequado para atender as necessidades da
populacio frente ao constante aumento da demanda energética.

Evidencia-se a importancia de dirimir, no que for possivel, os impactos
ambientais decorrentes da intervengio antropogénica, no que se refere a produgio
de energia elétrica. Destaca-se ainda a relevincia da pluralidade das fontes
renovaveis na matriz energética e da conservacio de energia para que nio haja
uma dependéncia excessiva de apenas uma fonte geradora de energia elétrica.

1. BRASIL E ALEMANHA: COOPERACAO PARA
O DESENVOLVIMENTO TECNOLOGICO

A expansio do consumo de energia, embora normalmente ligada a uma
melhor qualidade de vida, bem como ao aumento da produtividade econdmica',
apresenta também diversos pontos indesejiveis. Esses reflexos negativos, frente
ao aumento da demanda e do consumo, sdo causados por diversos impactos
ambientais, além de elevados custos tanto para os investimentos necessarios
a elaboracio de pesquisas, almejando novas fontes de energia, quanto para o
desenvolvimento de tecnologias cada vez mais eficientes. Vale ressaltar que o

1 Goldenberg e Lucon (2011, p. 43) destacam porém que os parimetros entre desenvolvimento
econdmico e consumo de energia nio estdo unidos de forma indissoltgvel.
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fomento por melhores alternativas torna-se crucial frente aos diversos problemas
ambientais decorrentes, especialmente, da intervengio antropogénica no meio

ambiente apds a Revolugio Industrial. Como destacam Goldenberg e Lucon
(2011, p. 112):

Em um curto espago de tempo (os cerca de 150 anos apds a Revolugio
Industrial) os impactos ambientais de origem antropogénica se tornaram
compardveis aos causados por efeitos naturais por sua magnitude. Tais
problemas sdo extremamente importantes hoje: nas consideracdes do
cientista russo Vernadsky: homem se tornou uma forca de proporgo
geoldgica. Para se ter uma idéia, as forgas naturais (como vento, erosio,
chuvas, erup¢des vulcanicas) movimentam cerca de cingienta milhoes
de toneladas de materiais por ano. Os atuais seis bilhoes de pessoas na
face da Terra consomem em média oito toneladas de recursos minerais
por ano, movimentando algo em torno de 48 bilhoes de toneladas. H4
um século a populagio era de 1,5 bilhdes e 0 consumo menor do que
as duas toneladas per capta: o impacto total era dezesseis vezes menor.
Como resultado, novos tipos de problemas ou 4reas de interesse no
campo ambiental se tornaram objeto de estudo e de preocupacio.

Assim surge a preméncia de um Estado com um sistema normativo regulador
operativo e articulado, com o intuito de dirigir nfo sé a expansio da demanda
energética, mas também o consumo sustentavel.

O tema revela-se atual e de importancia impar ao analisarmos que ha uma
tendéncia ao aumento do consumo energético em escala nacional e mundial, ao
mesmo tempo em que surgem sinais de esgotamento dos recursos nfo renovaveis
utilizados como fonte de energia.

Nessa toada, parcerias para o desenvolvimento tecnolégico tornaram-
se imprescindiveis, visto que, de um lado, o Brasil figura como detentor de
vasto potencial de exploracio de recursos primérios, mas carece de pesquisas
em busca de expansio, otimizacio e inovagio de tecnologias, ao passo que
a Alemanha possui expertise tecnolégica e um sistema normativo eficaz no
Ambito das energias renovaveis. A cooperacio internacional, alavancada como
ponto estratégico para a consolidagido da pesquisa, torna-se fundamental, até
mesmo porque a busca pela autossuficiéncia e por novas tecnologias geram
riscos ambientais (previsiveis ou imprevisiveis), podendo ser dirimidos com o
compartilhamento de experiéncias.
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Neste sentido, o Decreto n® 7.685/2012, que promulga o Acordo entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil e o0 Governo da Republica Federal
da Alemanha sobre Cooperagdo no Setor de Energia com foco em Energias
Renovaveis e Eficiéncia Energética, firmado em 2008, faz-se notavel, tendo
em vista que a forma de producio e utilizacdo da energia é motivo de muitos
impactos ambientais. Assim:

O consumo de energia é a principal origem de grande parte dos impactos
ambientais, em todos os niveis. Em uma escala micro, é o caso das
doengas respiratérias pelo uso primitivo da lenha. Num nivel macro, é a
principal fonte das emissdes de gases de efeito estufa, que intensificam
as mudancas climéticas e causam perda da biodiversidade. Em algumas
situagdes a energia ndo tem um papel dominante, mas ainda assim ¢é
importante: é o caso, por exemplo, da degradacio costeira e marinha
devida, em parte, a vazamentos de petréleo e outros desastres ambientais”
(GOLDENBERG; LUCON, 2011, p. 112).

Ressalta-se ainda que produzir energia a precos competitivos, reduzindo
também os impactos ambientais, exige ndo apenas condi¢des econdmicas
favordveis ou naturais minimas, mas também a opg¢ao por estratégias eficazes.

2. ESTADO E POLITICA ENERGETICA NO BRASIL

O governo brasileiro tem concentrado seus objetivos no crescimento
econdmico, neste sentido, politicas pdblicas devem estar 2 frente da expansio
energética, cabendo ao Estado gerenciar o crescimento, de forma que os
interesses sociais sejam prioritérios frente ao setor privado. O racionamento de
energia elétrica, nos anos de 2001 e 2002, impulsionou a preméncia do Estado
em garantir infra-estrutura para promover o desenvolvimento econdmico e
social no Brasil, tornando evidente que as demandas & época nfo estavam sendo
supridas, necessitando de viabilizagoes para atingir os projetos de ampliacoes
futuras.

Em tal conjuntura deu-se, respectivamente, através da promulgagio das Leis
10.847/2004 e 10.848/2004, a criacdo da Empresa de Pesquisa Energética (EPE)
e a constru¢do de um novo modelo do setor de energia elétrica. Conciliar a
pesquisa, a exploragio, o uso e o desenvolvimento dos insumos energéticos em
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uma politica nacional consolidada e ajustada com as orientagdes do governo,
bem como em sintonia com as necessidades do pafs, passaram a ter énfase
no novo modelo. As metas principais desse novo modelo estdo relacionadas
com a garantia da seguranga do fornecimento da energia, além do estimulo a
modicidade tarifdria e & insercio social (Programa Luz para Todos).

Em relacio 4 matriz energética brasileira, estudos empreendidos pela
Empresa de Pesquisa Energética (BRASIL, 2008) mostraram que 46,4% da
mesma, advém de fontes renovaveis (figura abaixo). Este foi o maior indice ja
atingido, uma vez que os dados da mesma fonte, no ano de 2015, mostram um

percentual de 43,5 % para as renovaveis (BRASIL, 2015).

Figura 1: Matriz Energética Brasileira
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Especificamente em relagdo ao setor elétrico, a predominincia da matriz
energética de origem renovavel é advinda de hidrelétricas. Mesmo assim,
o potencial brasileiro na produgio de energia por essas fontes ainda nio é
suficientemente aproveitado, nem tampouco hd uma grande diversificagio,
embora seja observada uma evolucio, neste sentido, nos ultimos anos. A
diversificagfo se faz imprescindivel, tendo em vista que quando h4 uma crise
gerada, por exemplo, por falta de chuvas, a energia torna-se mais cara com a
ativagdo das termelétricas. Além do impacto ao valor tarifério, esta medida
causa também impactos negativos no ecossistema.

Ainda sobre o novo modelo criado em 2004, ressalta-se que houve uma
desverticalizacdo da agio das empresas, havendo, assim, uma proibi¢do de uma
mesma empresa poder controlar e atuar na gerago, transmissio e distribuigio de
energia. Neste novo modelo, também observamos uma convivéncia de empresas
estatais e privadas atuando neste setor, havendo também competi¢io na geracio
e na comercializagdo. Os precos no ambiente livre podem ser livremente
negociados, podendo ocorrer tanto na geragio, como na comercializagio. Ja no
ambiente regulado, ¢ feito por licitagio pela menor tarifa e leildo. As sobras, ou
déficits do balango energético, sio liquidados na Camara de Comercializacio
de Energia Elétrica (CCEE), ou por Mecanismos de Compensacdo de Sobras e
Déficits (MCSD) para as distribuidoras.

Duas formas para celebrar contratos de compra e venda de energia
elétrica foram também instauradas neste periodo: a primeira, reservada para
empresas geradoras e distribuidoras, denominada de Ambiente de Contratacao
Regulada (ACR), e a segunda, para empresas geradoras e comercializadoras,
bem como para importadores e consumidores livres, intitulada de Ambiente de
Contratagio Livre (ACL).

Por fim, outro aspecto importante é a Eficiéncia Energética, que estd
inserida no Plano Nacional de Energia. A projecio da eficiéncia no uso da
energia compreende dois tipos de progressos, o autdbnomo e o induzido. O
progresso autdnomo versa sobre a dinimica natural de aumento da eficiéncia
e estd relacionado tanto a programas e agdes de conservacdo, como por
modificagio tecnoldgica. J4 o progresso induzido trata do estabelecimento de
programas e acOes especificas, dirigidos a determinados setores e reverberando
politicas publicas.
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O tema torna-se interessante, pois as concessiondrias de energia elétrica,
por exemplo, tem suas receitas advindas da venda de eletricidade, e por isso
medidas de eficiéncia representam, a priori, diminui¢io dos lucros. E para que
os interesses sociais se fagam notdrios é que surge a importancia das diretrizes
advindas do Estado, de forma que os estimulos do uso eficiente de energia sejam
concretizados, seja através de agdes educativas, seja através do investimento
em equipamentos e instalacdes. A legislacio, por exemplo, determina que as
distribuidoras de eletricidade designem 0,25% de sua receita operacional liquida
a programas e a¢des que fomentem a eficiéncia energética.

3. O EXEMPLO DA ALEMANHA NA REGULACAO
DO USO DAS ENERGIAS RENOVAVEIS

Como uma nagao industrial classica, a demanda de energia da Alemanha foi
principalmente atendida por combustiveis fosseis. Mas nos tGltimos 15 anos isso
vem mudando: atualmente, um quarto do consumo de energia elétrica é fornecido
por energia renovavel. O principal incentivo para esse desenvolvimento foi a
Lei Alema de Fontes Renovéveis de Energia (EEG), que previu a distribui¢ao
privilegiada de eletricidade a partir de fontes renovaveis de energia e garantias
de tarifas fixas de alimentacfo, que sdo também os principais conceitos e
instrumentos do acordo. Essa lei, adotada em 01/04/2000, teve como principais
objetivos apoiar usinas de geracdo de energias renovaveis que, na verdade, nao
seriam rentéveis, e aumentar a quota dessas energias renovaveis por este meio.
Essa lei foi alterada em 2004, 2009, 2012 e 2014. Em 2012, mais instrumentos
de integragdo ao mercado foram inseridos e outros estdo sendo intensamente
discutidos pela classe politica alemi na atualidade.

A implementacdo da lei apresenta aspectos politicos e econdmicos. Em
primeiro lugar, porque o objetivo principal é o de tornar-se independente do
uso dos combustiveis fosseis, pois o Estado Alemao nio deve ser influenciado
em suas decisdes politicas pelos pafses que exportam combustiveis fosseis. Além
disso, sabe-se, é claro, que os combustiveis fOsseis irdo ficar cada vez mais caros
e que a economia precisa de uma solugio a longo prazo. Em segundo lugar, a
transi¢o para energias renovaveis é o caminho para maior sustentabilidade
ecoldgica, desta forma, as emissoes de CO2 podem ser minimizadas.

56



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

Essa lei tem um grande impacto sobre a economia de energia. O operador
de rede, por exemplo, além de integrar os equipamentos de energias renovaveis
com a rede de distribuicio, tem que comprar a energia renovavel produzida
de forma privilegiada com uma tarifa fixa. Esse mecanismo proporciona
seguranga, excelente planejamento e viabilidade financeira para o operador da
tecnologia de energia renovavel. A duracéo do feed-in-tarifario é de 20 anos (o
que equivale a vida ttil das usinas edlicas e painéis fotovoltaicos).

Hoje em dia, o maior problema é o alto custo da EEG: 23.58 bilhoes €.
Em 2013, tiveram que ser financiados pelo consumidor, o que resultou em
adicionais 6,24 € por kWh, a chamada taxa de realocagio na conta de energia.
Recentemente, muitos politicos reforgaram que os custos para o consumidor nao
devem subir mais e que os produtores de energias renovaveis devem participar
de pelo menos alguma competicio de mercado. Porém a implementagio da
energia renovével deve continuar, e a EEG ¢ ainda assim considerada um
sucesso. Em 2012, algumas mudangas ocorreram, principalmente, relacionadas
com a diminuicio das restituicdes e a implementacio de mais instrumentos de
integracdo no mercado. Esta foi uma reacfo contra os altos custos, e também
causou alguns desconfortos para os investidores que sdo sensiveis a agdes de
curta-atuagfo e mudangas no cendrio.

Também hé discussdo acerca da condigdo privilegiada concedida as
inddstrias de energias e ferrovias, que sdo totalmente ou parcialmente liberadas
do pagamento das tarifas, o que leva a mais custos para o consumidor privado.
Além disso, o sistema fica obviamente abusivo 2 medida que mais empresas
ficam isentas de suas responsabilidades.

A rapida ascensdo da energia renovavel provoca também uma tensio na
rede e nos produtores mais conservadores de energia. A penetracio das energias
renovdveis flutuante representa uma tensio para a rede e, muitas vezes, a
energia precisa ser vendida para o mercado externo. Os produtores de energia
conservadora tém prejuizos. Como eles ndo podem alimentar em plena carga,
obtém ineficiéncia devido 2 mudanga das mesmas.

Trés novas grandes mudangas ocorreram na reforma da EEG em 2014,
todas relativas aos aspectos de eficiéncia econdmica da integragdo das energias
renovéveis a rede. Assim, previu-se o abrandamento do aumento dos custos
para os consumidores privados e a consequente reducdo de subsidios. Também
se tornou necessario o controle da expansdo das energias renovaveis por
quantidade e tipo de energia (antes dessa alteragio, nio havia limite para a
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quantidade de energia de fonte renovavel que deveria ser instalada). Atualmente,
foram determinadas as capacidades maximas por ano. Se este montante for
ultrapassado, o chamado “breathing cap” (“atmender Deckel®) entra em acéo, o
que significa que os subsidios para as fontes serdo reduzidos. Por fim, definiu-se
uma exposicio da energia renovével a maiores riscos de mercado. Para a energia
renovavel se tornar mais competitiva, os operadores de novas grandes usinas
de energia renovavel terdo que dispor a eletricidade produzida no mercado por
conta prépria e ndo depender mais apenas da compra a tarifas fixas. Ao invés
da determinacfo das tarifas de subsidio ser definida por uma administradora, os
subsidios devem, a partir de 2017, ser determinados por propostas. Desta forma,
as tarifas devem representar o mercado de forma mais precisa.

Podemos observar que a EEG tem duas fases e estd mudando nos Gltimos
anos, de um sistema administrativo com tarifas fixas (primeira fase) para um
sistema mais eficaz em termos de custos do mercado que utiliza propostas e
outros instrumentos competitivos (segunda fase). Isto deve resolver o problema
de custo e expor os operadores de energia renovavel a mais riscos econdmicos.
Pelo controle da expansio das energias renovaveis, a énfase é colocada sobre
as tecnologias mais rentdveis e em uma expansdo constante, para que as redes
possam se adaptar a um melhor desenvolvimento.

Estas alteragdes da EEG nio significam que a lei foi um fracasso, muito pelo
contrario. A EEG € a razio para a grande expansio das energias renovaveis e da
grande redugio de custos das tecnologias (ou seja, reducio de custos da energia
fotovoltaica em 80%). Agora que a tecnologia estd competitiva, é pertinente que
seja exposta ao mercado. Assim, ambas as fases foram importantes e poderiam
ser um exemplo para o Brasil.

4. RESOLUCAO NORMATIVA N2 482/2012 DA ANEEL

No caso do Brasil, embora boa parte da matriz energética do setor
elétrico seja advinda de fontes renovaveis, o governo nio deve se eximir da
necessidade de expandir ainda mais o uso dessas fontes, de forma plural e
com tecnologias eficientes.

As previsoes de consumo elétrico s6 tendem a aumentar e por isso faz-se
necesséria a motiva¢ao do consumidor na producio de energia, o que se deu com

58



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

a ResolugdoNormativa n® 482/2012 da ANEEL. Sendo assim, apds conhecer o
modelo alem#o, faremos uma breve andlise deste diploma normativo, que estatui
condigdes gerais para o acesso de microgeragio e minigeracéo, distribuida aos
sistemas de distribuicio de energia elétrica, bem como dispde sobre o sistema
de compensagio de energia elétrica. Nesse sentido, nos termos do artigo 22 da
Resolucdo, sio estabelecidas as seguintes definig¢oes:

I. microgeracio distribuida: central geradora de energia elétrica,
com poténcia instalada menor ou igual a 100 kW e que utilize
fontes com base em energia hidraulica, solar, edlica, biomassa
ou cogeragio qualificada, conforme regulamentagio da ANEEL,
conectada na rede de distribui¢io por meio de instalagdes de
unidades consumidoras;

II. minigeragao distribuida: central geradora de energia elétrica, com
poténcia instalada superior a 100 kW e menor ou igual a 1 MW
para fontes com base em energia hidraulica, solar, edlica, biomassa
ou cogeragio qualificada, conforme regulamentagio da ANEEL,
conectada na rede de distribuigio por meio de instalagoes de
unidades consumidoras.

As fontes de energia conjecturadas nesta Resolugao Normativa séo a solar,
edlica, hidraulica, biomassa ou cogeracio qualificada. Ressalte-se que a definicao
de cogeracio estd no art. 3° inciso I, da Resolu¢ao n° 235/2006 da ANEEL
que é o “processo operado numa instalagio especifica para fins da produgio
combinada das utilidades calor e energia mecAnica,esta geralmente convertida
total ouparcialmente em energia elétrica, a partir da energia disponibilizada por
umafonte priméria”.

Embora seja da competéncia da distribuidora a realizagdo dos estudos
necessédrios para a integragio da microgeragio e minigeragio distribuida na
rede, sem demais 6nus para o consumidor que a deseje instalar, a solicitacio de
acesso, por este, deve ser formalizada, devendo conter o projeto das instalacoes
de conexio.

Ao consumidor interessado, incumbe responder pelos custos necessarios as
adequagdes do sistema de medicio da energia produzida. Destaca-se também que
ele nfio sera remunerado pela distribuidora, mas tera seu consumo compensado,
em um sistema denominado de Sistema de Compensagio de Energia Elétrica:
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a energia ativa gerada pela sua unidade consumidora compensa o consumo de
energia elétrica provida pela distribuidora.

O sistema é desenvolvido de acordo com algumas diretrizes, sendo algumas
delas as seguintes: os créditos de energia podem ser compensados quando a
energia produzida pelo acessante for maior do que a consumida. A possibilidade
de compensar expira em trinta e seis meses apds a data do faturamento,
nio fazendo jus o consumidor a qualquer forma de compensacio apds o seu
vencimento, sendo revertidos em prol da modicidade tarifaria; a utilizagao dos
créditos de energia que nio forem compensados na prépria unidade também
podem ser compensados em outras unidades de consumo, porém, elas devem
estar devidamente cadastradas para esta finalidade.

A utilizacio do sistema de compensacio de energia elétrica utilizado no
Brasil nfo torna este modelo motivador. Se no lugar do sistema de compensagio
houvesse uma remuneragio para quem produz energia, gerando assim um
retorno financeiro garantido, seria mais viavel para o produtor.

De acordo com o sistema implantado, fica claro que a aderéncia ao sistema
somente é valorada por aqueles que detém mais de uma unidade consumidora
sob a mesma distribuidora, pois o consumidor é condicionado a pagar pelos
custos dedisponibilidade do sistema ou da demanda contratada, mesmo que
produza mais energia do que efetivamente consumiu dentro de um ciclo
de faturamento. Torna-se dificil o sistema para qualquer interessado, e fica
claro que este destina-se nao a todos, mas aqueles consumidores de médio
e grande porte.

Neste sentido, fica claro que nfo se pode prever o retorno financeiro, observa-
se que 0 mesmo também nio é garantido, nem tampouco certo. A energia
excedente produzida pelo consumidor serd proporcionada a distribuidora em
um momento inicial. O eventual retorno financeiro ocorrerd em um momento
futuro, através do sistema de compensacio.

A resolugio limita ainda o desenvolvimento de novas tecnologias, ao
passo que compensa apenas determinados tipos de micro e minigeragio,
distribuida advindas de determinadas fontes renovéveis, visando aqui o menor
custo-beneficio. Neste pensamento, observa-se que hd uma perda quanto
a oportunidade de incentivar tecnologias mais eficientes, com o intuito de
promover o potencial que as condi¢des do proprio pais oferece.
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CONSIDERACOES FINAIS

A situacio energética do Brasil e da Alemanha é bem diferente. Enquanto
a Alemanha como uma nagio industrial clédssica, é muito dependente dos
combustiveis fésseis, o Brasil j4 cobre sua demanda de eletricidade em cerca
de 86,6% com energia renovével e seu consumo de energia priméria em cerca
de 46,4% de energia renovavel. Mesmo assim, ainda existem alguns pontos no
Brasil a serem considerados.

Cerca de 80% do consumo de energia é atendido por energia hidrelétrica,
mas como existem dificuldades com o fornecimento de energia das usinas
hidrelétricas (que produzem mais energia e, portanto, tém um grande impacto
sobre a seguranca de distribuicfo), o complexo de usinas deve ser diversificado,
utilizando outras energias renovaveis. A Alemanha poderia partilhar sua vasta
experiéncia, especialmente sobre energia edlica offshore, e pode ser um exemplo
para a implementagio técnica e do sistema de subsidio.

Se os combustiveis fésseis tém de ser utilizados, especialmente como uma
tecnologia de reserva, o Brasil deveria considerar a utilizagio do gds natural,
com uso de calor e energia combinados ou como plantas de ciclo combinado.
Esta seria a solugio mais prética e ecologicamente vidvel, pois usinas a gas tém
uma maior flexibilidade e podem reagir otimamente com a energia renovével
flutuante. O uso de calor e energia combinados garante o mais alto fator de
eficiéncia e, portanto, o uso mais eficiente do combustivel.

Como nzo h4 redes de transmissoes instaladas em todas as regides do Brasil,
a produgio descentralizada de energia, como instalagio de painéis solares e
de biogés, deve ser apoiada. A EEG permitiu também que diversos setores da
sociedade possam investir em energias renovéveis e assim tornar-se pequenos
produtores de energia, descentralizados. Nesse contexto, nos tltimos anos
surgiram diversas Cooperativas de Energia na Alemanha (973 no total, até 2014).

Tais Cooperativas Sociais de Energia (Biirgerenergiegenossenschaften),
agregam cidaddos privados que investem juntos em energia renovavel para
sua 4rea local. Especialmente as cooperativas, que constroem usinas de
bioenergia para si, tentam alcangar a autossuficiéncia energética e organizar
o fornecimento de calor e energia préprios, podendo, s vezes, atingir a rede.
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Este é um resultado direto da EEG, que permite que os cidaddos privados
possam tornar-se produtores de energia, de pequena a grande escala. Desta
forma, o fornecimento de energia fica descentralizado, o que significa que
se torna menos dependente da inddstria de energia e, portanto, aumenta a
concorréncia. Também as redes de eletricidade podem ser aliviadas, porque a
energia é produzida principalmente onde também é consumida. Isso pode ser
um aspecto muito interessante para o Brasil, pois nem toda regido do Brasil
possui fornecimento de energia elétrica.

Como discutimos, a demanda de energia do Brasil vai aumentar no futuro, ja
que é um pafs emergente com grande potencial. O Brasil deve desenvolver um
plano de como o aumento da demanda de energia no futuro devera ser atendido
e, portanto, um sistema de subsidio, como o alemio, poderia ser considerado.
Isso poder4 ajudar as pessoas e pequenas comunidades a economizar dinheiro
e energia e poderd apoiar o desenvolvimento econdmico e energético,
especialmente nas regides onde a energia nio chega.
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INTRODUCAO

O direito a 4gua, em Ambito internacional, é considerado pouco
regulamentado. As conferéncias, as decisdes judiciais e as disposicoes legais
mais relevantes sobre a matéria, na ordem ambiental mundial, comecaram a se
desenvolver com maior afinco, somente a partir do século XX. Essas, por sua
vez, ganharam forca apenas na década de 1990, quando a falta da 4dgua passou
a atingir alguns pafses desenvolvidos. Contudo, mesmo diante desse contexto
favoravel a2 normatizacio, nio se conseguiu elaborar um Contrato Mundial da
Agua. Ja no século XXI, marcado pela grande mercantilizacio desse bem (ja
que ela é essencial ndo s6 para o consumo direto, mas também para a produgio
de bens e a prestacio de servigos), outras perspectivas, como o direito humano
a dgua (reconhecido pela ONU em 2010) e o direito da natureza & mesma (que
emergiu no Equador, em 2008, e na Bolivia, em 2009) surgem na busca da (re)
definicdo de seu conceito — o qual, a principio, era sedimentado apenas como
uma necessidade humana basica (nos termos do prelecionado nas Conferéncias
de Agua, como em Mar Del Plata, 1977, e em Dublin, 1992). Entfo, esse enfoque
juridico como humano e da natureza, passou a ser denominado de novo direito
a dgua. (RIBEIRO, 2008, p. 76-110; PETRELLA, 2002, p. 121; WOLKMER;
AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 123).

Convém mencionar que o direito a 4gua, apesar de discutido
internacionalmente ha mais de quatro décadas, até 2010 ainda nfo possuia,
salvo em alguns documentos, como no Comentéario Geral n.2 15 do Conselho de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU (2002) e em alguns tratados
especificos (como aqueles sobre as mulheres, criangas, pessoas portadoras
de necessidades especiais, entre outros), previsio expressa como um direito
humano. Esse cendrio alterou-se com a aprovagio da Resolucio n.2 64/292, em
julho de 2010, pela Assembleia Geral e com a edi¢ao da Resolugio n.2? 15/9, de
setembro de 2010, pelo Conselho de Direitos, ambos érgaos da ONU, os quais
passaram a declara-lo.

Entretanto, a vinculagdo juridica de observincia e de aplicabilidade
imediata pelos Estados dessas, as quais geram obrigacdes de respeitar, proteger
e implementar o direito humano a 4gua e ao saneamento b4sico, é amplamente
discutida em Ambito internacional, em razio do instrumento adotado para
seu reconhecimento como tal — uma resolu¢io — ser considerado somente
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uma norma de soft law. Dessa forma, os pafses desenvolvidos alegam serem
elas apenas recomendagdes, declaragdes politicas. Entretanto, podem-se
encontrar organizagdes e defensores da causa que o reconhecem como cogente,
sob o argumento de que as referidas resolucoes sdo interpretacdes de tratados
internacionais (fontes de hard law no direito internacional) que ja o previam.
(THIELBORGER, 2014, p. 61; BARLOW, 2012, p. 16).

Ja a forma da tutela desse microbem, enunciada pelo constitucionalismo
latino-americano, fundamentada na cultura do Bem Viver, como um direito da
natureza a d4gua e um direito dela (ou seja, da d4gua) a si mesma, representa novos
rumos para a discussdo da matéria. Com base numa ética biocéntrica, esses
direitos vao além, na sua forma de construgio e no seu contetdo normativo,
dos direitos humanos reconhecidos em Ambito internacional. Assim, além de
assegurarem os direitos dos homens & mesma, estendem-nos e dao centralidade
para a Pachamama e para a propria d4gua. Logo, esse é outro viés sobre 0 acesso a
dgua, o qual, diferente do que se pode compreender em primeira evidéncia, ndo
exclui o ser humano desse direito, a despeito de retira-lo do enfoque principal.

Ademais, as Constitui¢oes do Equador (2008) e da Bolivia (2009) proibem,
expressamente, a sua privatizagdo, o que ainda ndo se conseguiu prever em
documentos internacionais que tratam do tema (caso das Resolucdes acima
expostas da ONU). Nesta senda, importa destacar que, apesar desta realidade
ainda se encontrar distante da ordem internacional, por estar centrada em outras
premissas, como a deep ecology e o pluralismo, acaba por permitir a reflexao das
crises da dgua, da justi¢a em seu acesso e da atuagido do Direito em relagdo a
mesma sob outras bases, visando a ampliagio da percepg¢do ambiental sobre
o tema. (MORAES, 2013, p. 141; WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER,
2012, p. 124-130).

Nesse contexto, esse artigo, no ramo das Ciéncias Juridicas e Sociais,
insere-se, entre outras, nas areas do Direito Hidrico, do Direito Ambiental, do
Direito Constitucional e do Direito Ambiental Internacional. Ainda, destaca-
se que a presente pesquisa adota uma visfo ecocritica — sistémica, ecoldgica
e interdisciplinar — sobre o direito a dgua, pois articula seus elementos aos de
outras ciéncias como, por exemplo, a biolégica, a socioldgica, a econdmica etc.,
com o escopo de que, além e por intermédio delas, obtenha-se uma melhor
compreensido do assunto. Para tanto, em relagio ao método de abordagem,
adota-se o indutivo.
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Dessa forma, é a problemadtica deste estudo: no século XXI, o direito a 4gua
redefiniu-se! A hipdtese para ela é de que podem-se verificar mudancas em sua
materializagdo (ainda que essas néo estejam finalizadas), em especial frente ao
direito humano e ao direito da natureza a 4gua. Assim, objetiva-se avaliar o
direito & 4gua perante os recentes acontecimentos, nacionais e internacionais,
ocorridos na drea. Em relagio as técnicas de pesquisa, emprega-se a bibliografica
e a documental. Nesses termos, diante da metodologia exposta, passa-se 2
investigagio da regulamentacéo do direito 4 d4gua em Ambito internacional.

1. DA ABUNDANCIA A CRISE: O DIREITO A AGUA
EM AMBITO INTERNACIONAL ENQUANTO
UMA NECESSIDADE HUMANA BASICA

A declaragio do direito humano a 4gua é, historicamente, permeada de
controvérsias. Nesse contexto, podem-se encontrar mengdes ao direito a dgua
em poucas declaracoes de conferéncias' e de féruns® sobre 0 meio ambiente e
sobre os recursos hidricos. Entretanto, até a Rio + 20 (2012),’ o reconhecimento

1 Principais conferéncias internacionais de dguas: Mar Del Plata (1977), Dublin (1992), Noordwijk
(1994), Paris (1998) e Boon (2001). Convém mencionar que as Conferéncias Internacionais sobre
Meio Ambiente promovidas pela ONU, como Estocolmo (1972), Eco-92 (1992), Rio+10 (2002), Rio
+20 (2012), entre outras, também possuem disposigdes sobre a 4gua. (RIBEIRO, 2008, p. 75-106).

2 O Férum Mundial da Agua (FMA) é um evento de iniciativa do Conselho Mundial da Agua, um
6rgdo independente, caracterizado como um stakeholder (parte interessada), sendo realizado de
trés em trés anos, desde 1997, encontrando-se em sua oitava edigio. Contudo, criticas sdo feitas
aos FMAs, nos seguintes termos: “[...] teoricamente, eles existem para facilitar o didlogo entre os
véarios depositérios e proporcionar uma administracio mais sustentavel dos recursos de 4gua. Mas, um
olhar mais minucioso revela que eles promovem a privatizagio e a exportagio de recursos e servigos
de 4gua por meio de vinculos estreitos com corporagdes de dgua e instituicdes financeiras globais”.
(BARLOW, 2015, p. 37-40).

3 Em 2012, novamente no Rio de Janeiro (Brasil), promoveu-se a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentavel (CNUDS), denominada, também, de Rio +20, que é considerado o
maior evento ji realizado pelas Nagdes Unidas, na tem4tica ambiental. Ao seu término, entre outros,
houve a publicagio do documento “O Futuro que Queremos”, que, assim como durante o evento,
tratou, expressamente, de questdes relacionadas a dgua. Varios assuntos sobre ela foram abordados,
como a importancia do saneamento basico em sua gestio, a governanga hidrica etc., mas aquele que
ganhou maior destaque foi o direito humano  4gua. Convém salientar que o processo para a inclusio
do direito humano de acesso a dgua e ao saneamento bésico, na declaragio final nfo foi nada facil.
Correu-se o risco dele ndo constar na declaracio final, pois na sua minuta, esboco do documento
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do direito a 4dgua em seus textos era objeto de polémica, sendo definida, de
forma simplista, como o enunciado na Declaracio de Mar Del Plata (1977)*
e no texto final da Declaracdo de Dublin (1992): uma necessidade humana
basica. A mesma situacio é a encontrada em tratados, em decisoes de cortes e
em resolucdes internacionais,” os quais, ressalvados excecdes, somente a partir
de 2010 passaram a admitir, de forma expressa (sem mais precisar, entio, seu
entendimento ser realizado via derivacdo/inferéncia), a existéncia de um direito
humano & 4gua no século XXI. Entretanto, as Resolugdes da ONU sobre o
direito a 4gua, elaboradas para sanar essa lacuna, também nio sio adotadas
pacificamente pelos Estados, em razio da sua fonte, em tese, nfo ser vinculativa.

A derivacio (deducéo ou inferéncia) do direito humano a 4gua é realizada,
h4 muitos anos, de outros direitos previstos em importantes documentos
internacionais, como da Declaracio Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH) (1948) e dos Pactos de Direitos Humanos (Civis e Politicos;
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966)), ambos adotados pela Organizagio das
Nacgdes Unidas (ONU).

Nesses termos, explica-se que na Declaragido Internacional de Direitos
Humanos (A/RES/217), proclamada pela Assembleia da ONU em 10 de
dezembro de 1948, a qual é um marco na histéria juridica mundial por delinear
os direitos humanos basicos e prever sua prote¢ao universal, o direito & 4gua nao
foi estabelecido expressamente. H4 um motivo para isso: na época nio havia
uma grande preocupacio internacional com a escassez de dgua, principalmente
pelos pafses desenvolvidos, pois as reservas hidricas ainda eram abundantes.
Logo, “se nela existe um direito 2 4gua, ele tem que ser inferido” (o que é feito

realizado antes da conferéncia, ele ndo estava presente. A prépria Relatora Especial da ONU para
o Direito & Agua e ao Saneamento, Catarina de Albuquerque, manifestou-se pedindo que tal
posicionamento (omissivo) fosse revisto e que os Estados se mobilizassem para a sua inclusio no texto
oficial da conferéncia. Assim, os movimentos sociais, em todos os espagos da Rio+20, pressionaram
os Estados pelo cumprimento da Resolu¢io da ONU 64/292, aprovada no dia 28 de julho de 2010, o
que acabou acontecendo, sendo acrescentados os itens 119 a 124 sobre o tema, na Declaracio final da
Conferéncia. Inclusive, foi nesse evento, em raziao dessa mobilizagio, que se declarou o dia 28 de julho
como o Dia Internacional da Luta Pelo Direito 3 Agua.

4 Foi a Declaragio de Mar del Plata que reconheceu, pela primeira vez, a d4gua como um direito. E
a redagdo do dispositivo sobre ele: “Todos os povos, seja qual for o seu estégio de desenvolvimento
e as suas condicdes sociais e econdmicas, tém direito a ter acesso a d4gua potivel em quantidade e
qualidade igual as suas necessidades basicas” (ONU, 2011).

5 Neste trabalho, por delimitagio do tema, nfio serfo analisadas as convengdes e os tratados referentes
aos cursos de dgua transfronteirigos.
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a partir do artigo 25, 1, da referida Declaragio, que dispoe sobre um padréo de
vida adequado). (BRZEZINSKI, 2012, p. 157).

J4, no Pacto de Direitos Civis e Politicos (que representa a primeira dimenso
de direitos fundamentais), aprovado pela Assembleia Geral da ONU em 16 de
dezembro de 1966, o direito 2 4gua também nfo se encontra explicito, sendo,
normalmente, deduzido do direito a vida, previsto no paragrafo 12 de seu artigo
62 Entretanto, alega-se que essa derivacio € insuficiente, pois o “direito a d4gua
parece nio se encaixar na nog¢io de liberdade civil, prevista por esse Pacto,
campo em que o Estado deve se abster de intervir”.

Nessa senda, o direito & 4dgua passou a ser relacionado também “[..] a
direitos que dependem de uma provisio de bens e servigos necessérios para a
vida humana”, os quais sdo previstos no Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (segunda dimenséo de direitos fundamentais). Portanto, nos artigos
11 e 12 do mencionado documento, buscou-se a inferéncia do direito humano a
dgua, ja que eles descrevem os direitos a um nivel de vida adequado e ao maior
nivel possivel de satide fisica e mental (BRZEZINSKI, 2012, p. 158).

Nesse contexto, para os defensores da derivacdo do direito humano a dgua
da Carta Universal, ele é considerado “[...] um elemento integrante de outros
direitos reconhecidos, j4 que, sem ela, muitos dos outros direitos declarados em
instrumentos internacionais nio teriam sentido, nem efeito” (BRZEZINSKI,
2012, p. 158).

Por outro lado, pode-se encontrar referéncias expressas (ou diretas) ao direito
humano a 4gua em tratados, em observacio geral e em resolugdes da ONU.
H4 uma série de tratados internacionais (hard law) que reconhecem o direito
humano a 4gua. Entretanto, critica-se que esses assim o fazem apenas a alguns
grupos especificos.® O primeiro deles foi a Convencgio sobre a Eliminacio de
Todas as Formas de Discrimina¢io Contra as Mulheres, de dezembro de 1979,
a qual obriga os Estados signatarios (atualmente, em nimero de 185, sendo o
Brasil um deles), a garantirem as mulheres residentes nas zonas rurais o direito

6 Explica-se que: “Os Estados que ratificaram esses tratados, aceitaram-nos como juridicamente
obrigatérios. Esses reconhecimentos sdo autossuficientes: o direito 2 4gua nio €, apenas, implicito,
mas sim, explicitamente reconhecido por eles. No entanto, todos esses tratados sdo limitados a
determinadas pessoas. Logo, os detentores dos direitos mencionados sdo apenas as mulheres, apenas
as criangas, apenas os detentos etc. Nenhuma dessas declaracdes, em sua natureza, é abrangente.
Elas nio se aplicam igualmente a todos os seres humanos. Nenhum deles, por si s6, acaba sendo
considerado como a declara¢io de um real direito humano a dgua. Esse direito, por defini¢io, tem que
ser aplicavel a todos os seres humanos” (THIELBORGER, 2014, p. 58).
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de gozar de condigdes de vida adequadas, particularmente em relagio ao
abastecimento de agua (ONU, 2011).

Outro tratado de direitos humanos, o qual foi um dos mais ratificados
pelos pafses (inclusive pelo Brasil, em 1990), que prevé o direito a 4gua, é a
Convengio sobre os Direitos das Criangas, de novembro de 1989. Nele, os
Estados Partes obrigam-se a implementar os direitos das criancas a sadde,
tomando as medidas necessarias para o combate de doencas e da desnutricéo,
mediante o fornecimento de dgua potavel. J4 a Convengio sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, de dezembro de 2006, foi o primeiro tratado de
direitos humanos ratificado no século XXI, o qual, também, possui disposi¢ao
sobre o direito & 4gua, ao definir o direito das pessoas com deficiéncia a um
nivel de vida adequado, nos termos de seu artigo 28, 2, a (ONU, 2011).

Nesse contexto, refere-se que “o direito humano a 4gua nfo é facilmente
encontrado em tratados internacionais”. Assim, convém ser analisada a
Observacdo Geral n.2 15 (E/C.12/2002/11), adotada em 2002 e publicada em
2003 na 292 sessao do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
ONU, que é uma interpretacio do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (1966), na qual o direito a 4gua encontra-se expresso. Apesar
de outros comentarios do referido érgio ja terem anteriormente tangenciado,
em seus textos, disposi¢des sobre direito a dgua, o n.2 15 é considerado o mais
relevante na analise da matéria, pois o confirma.

Assim, essa observagao ficou reconhecida por elaborar o contetido normativo
do direito a 4gua, enquadrando-o em dois artigos do Pacto, o 11 (sobre um nivel
de vida adequado) e 0 12 (sobre o maior nivel possivel de satde). Ainda, delimitou
os seguintes principios como aplicaveis a ele: disponibilidade, qualidade (ou
seguranca), acessibilidade financeira, acessibilidade fisica e aceitabilidade’.
Por fim, ela também estipulou obrigagdes bésicas aos Estados (que devem ser
garantidas por eles e que possuem efeito imediato) — de respeitar, de proteger e
de implementar — em relagio ao direito a 4gua, bem como definiu que tipos de
acoes constituem violacoes suas (THIELBORGER, 2014, p. 61).

Nessa perspectiva, ha, ainda, diversas resolucoes da ONU que tratam do direito
a 4gua, sendo que, em 2010, editaram-se duas especificas sobre o direito humano

7 Ao se tratar do direito ao saneamento basico atrelado ao direito a 4gua, acrescem-se dois principios ao
seu contetido normativo: dignidade e privacidade.
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mesma, visando findar as inferéncias interpretativas e ddvidas que pairavam sobre a
existéncia dele. A partir de entfo, comecou a se formatar, em Ambito internacional,
uma redefini¢io do tratamento juridico da dgua no século XXI.

2. A REDEFINICAO DO TRATAMENTO JURIDICO DA
AGUA NO SECULO XXI: O NOVO DIREITO A AGUA

As crises da 4gua e os interesses do mercado sobre ela, no século XXI,
intensificaram-se. Diante desse cendrio, o seu reconhecimento juridico como
apenas uma necessidade basica — e, portanto, nio propriamente como um
direito humano — demandou por uma readequacio de sua tutela, a fim de
que os Estados assumissem obrigacdes para assegurar aos homens acesso 2
4gua e ao saneamento bdsico (satisfazendo, assim, a relacdo indissociavel entre
quantidade e qualidade hidrica).

Nesse contexto, em 2010, a ONU editou Resolucdes especificas
reconhecendo o direito humano a dgua, as quais passaram a ser discutidas
quanto a sua vinculacgio juridica em relacio aos paises. Porém, ainda antes
dessa discussio, Equador e Bolivia se anteciparam 2 ONU, ao reformarem
seus diplomas constitucionais, respectivamente em 2008 e 2009, dispondo
neles sobre o direito fundamental & 4gua e sobre o direito da Pachamama
(Equador) e da Mae Terra (Bolivia) & mesma. Surge, entio, o novo direito®
a dgua: um direito humano e um direito da natureza. E o que se passa a
analisar detalhadamente.

8  Sobre os novos direitos, convém explicar: [...] o surgimento e a existéncia dos 'novos' direitos sio exigéncias
continuas e particulares da prépria coletividade diante de novas condigdes de vida e das crescentes prioridades
impostas socialmente. Ainda que os chamados 'movos' direitos nem sempre sejam inteiramente 'novos,
na verdade, por vezes, 0 'novo' é o modo de obter direitos que niio passam mais pelas vias tradicionais —
legislativa e judicial —, mas provém de um processo de lutas especificas e conquista das identidades coletivas
plurais para serem reconhecidos pelo Estado ou pela ordem publica constituida. Assim, a conceituagfo de
'novos' direitos deve ser compreendida como a afirmacdo continua e a materializacdo pontual de necessidades
indwiduais (pessoais), coletivas (grupos) e metamdividuais (difusas) que emergem informalmente de toda e qualquer
acdo social, advindas de prdticas conflituosas ou cooperativas, estando ou ndo previstas ou contidas na legislacao
estatal positiva, mas que acabam se instituindo formalmente. (WOLKMER, 2003, p. 19—20).
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2.1. O direito humano a dgua no século XXI: é ele
juridicamente vinculante aos Estados?

Apesar de, desde 19997, resolugdes tratarem, ainda que nfo exclusivamente,
do direito & 4gua, foi somente no dia 28 de julho de 2010 que a Assembleia Geral
da Organizacdo das Nacdes Unidas reconheceu, de maneira formal, o direito
humano a dgua e ao saneamento, mediante a aprovacio da Resolugio 64/292°.
Por ser totalmente dedicadas a ele, é intitulada propriamente como “o direito
humano a 4gua e ao saneamento”. Em linhas gerais, sua redacdo dispoe que a
4gua potavel limpa e 0 saneamento sdo essenciais para a concretizacio de todos
os demais direitos humanos. Diante desse contexto, a Resolugio incentiva os
Estados e as organizacdes internacionais, com especial atencéo aos paises em
desenvolvimento, a destinarem recursos financeiros para o desenvolvimento de
capacidades e de tecnologias com a finalidade de promover a todos o acesso a
4gua segura, limpa e a custos razodveis, bem como ao saneamento bésico. Sem
davida, ela é um importante marco na histéria juridica da prote¢do ambiental

da 4gua'’ (ONU, 2011).

9 A titulo ilustrativo, convém mencionar que em dezembro de 1999, a Assembleia Geral das Nacoes
Unidas firmou a Resolugio 54/175 sobre o direito ao desenvolvimento, a qual reconheceu os direitos
A alimentagfo e a dgua potavel como direitos humanos fundamentais. Entretanto, assim como outras
Resolugoes editadas pela ONU, ela, apesar de abarcé-lo, ndo é um documento exclusivo sobre o
direito humano a 4gua. (ONU, 2011).

10 A proposta de tal resolugio foi introduzida na 1082 sessdo Plendria da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, mediante representagfo do embaixador boliviano, Pablo S6lon. Ressalta-se que a manifestagio
da Bolivia, nesse sentido, est4 relacionada ao seu contexto histérico de lutas contra a privatizagio de
seus servicos de 4gua e de saneamento bésico, os quais foram marcados pelo episédio, mundialmente
conhecido, Guerra del Agua (com duracfo, em suas duas fases, de 1998 a 2003). (ONU, 2011).

11 Com a aprovagio das Resolugdes da ONU, em 2010, sobre o direito humano a dgua e ao saneamento
basico, entende-se que: “O acesso a 4gua limpa ¢ agora um direito legal em vez de uma caridade ou
mercadoria, e os individuos e os grupos podem cobrar isso de seus governos. O direito & 4gua evita
a discriminagfo deliberada contra comunidades vulneraveis e marginalizadas e seu abandono por
governos ou autoridades locais que poderiam, de algum modo, agir para excluir tais comunidades
que sdo vistas como indesejéveis. As comunidades empobrecidas podem assumir um papel maior na
tomada de decisdes porque uma implicacio da resolucio é a de que os governos tém de consultar as
comunidades afetadas pela entrega do servigo de 4gua e promover a conservagio dos recursos de dgua
locais. Os governos e a comunidade internacional podem ser responsabilizados agora e as instituicoes
de direitos humanos da ONU podem monitorar a implementacio dos seus compromissos e apontar
publicamente quando eles nio forem cumpridos”. (BARLOW, 2015, p. 41).
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A Resolucdo n.2 64/292 foi aprovada por 122 votos favoraveis de paises e
nenhum contra?. Houve apenas 41 abstencoes” (as quais, ressalta-se, ndo se
confundem com votos que negam seu reconhecimento) e 29 auséncias. Convém
referir que, atualmente, sdo 192 os Estados membros da Assembleia Geral da
ONU; portanto, a sua votagio afirmativa foi muito expressiva, totalizando
quase dois tercos do total deles. Destaque-se ainda que o Brasil'* se manifestou
de forma positiva 2 Resolucio n.2 64/292, por meio de sua representante
permanente a época na Organizacio das Nagoes Unidas, Maria Luiza Ribeiro
Viotti (ONU, 2011).

Contudo, mesmo diante de tantas manifestacbes anuentes, questiona-
se a forca vinculativa desse instrumento (resolu¢do) para os Estados e as
implicacdes de sua internalizacio para os ordenamentos juridicos dos paises
favordveis 4 mesma. Enquanto a Assembleia Geral da Organizagdo das
Nacoes Unidas declara a obrigatoriedade e a necessidade da resolucdo ser
seguida na prética pelos Estados (sob dois fundamentos: da opinio juris ou
o de que a resolucio representa a interpretacio de tratados internacionais,
fontes vinculativas de direito internacional, que ja o previam, os quais foram
destacados no item 1 deste trabalho), por outro lado, a grande maioria dos
Estados (em especial, aqueles que se abstiveram) defende que ela é uma fonte
de soft law, portanto ndo vinculante e sem execucéo direta. (BARLOW, 2015,
p. 32-45; THIELBORGER, 2014, p. 60-71).

Para esclarecer e aprofundar essa questio, o Conselho de Direitos Humanos
da ONU aprovou em sua 152 sessdo, em setembro de 2010, a Resolucido 15/9 (A/
HRC/RES/15/9), que atrela o acesso a dgua potivel e ao saneamento basico a

12 Votaram de maneira favoréavel: Afeganistio, Alemanha, Angola, Argélia, Argentina, Bangladesh, Bélgica,
Bolivia, Brasil, Chile, China, Colémbia, Egito, Franga, India, Ira, Iraque, Libano, Libia, Noruega, Paraguai,
Peru, Portugal, Rassia, Sudio, Sui¢a, Uruguai, Venezuela, entre outros. (ONU, 2011).

13 J4 entre os Estados que se abstiveram de votar, encontram-se: Austrélia, Austria, Canadi, Eti6pia,
Estados Unidos, Holanda, Israel, Japao, Nova Zelandia, Reino Unido, Suécia, Turquia etc. (ONU, 2011).

14 Enquanto no Brasil, através de um exercicio hermenéutico, extrai-se da Constitui¢io da Republica
Federativa de 1988 um direito fundamental 4 dgua e edita-se a Lei de Aguas (1997), bem como,
mais recentemente, elabora-se o Plano Nacional de Recursos Hidricos (2006) e vota-se favoravel
a Resolugdo n.2 64/292 da ONU, de julho de 2010 (sobre o direito humano a dgua), verifica-se que
politicas correlatas a ela, como a flovestal (Lei n.2 12.651/12), regridem e, ainda, que o pais, em encontros
internacionais, como no 62 Férum Mundial da Agua (2012), atua de forma desencontrada, negando-se a
reconhecer, em documento final do evento, a dgua enquanto um direito humano. Ademais, num caso de
injusti¢a hidrica e ecolégica em ocorréncia na regio sudeste do Brasil, o do Sistema Cantareira/SP,
nio se menciona e nio se atua considerando a 4gua como um direito humano-fundamental.
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outro conjunto de direitos relacionados a esta categoria — como o direito 2 satde
fisica e mental, bem como com o direito 2 vida e a dignidade humana, entre outros
(conforme dispde seu artigo 3°) — existentes em tratados e pactos ji ratificados
pelos pafses membros, buscando garantir cumprimento imediato por parte dos
signatarios deles”. Logo, “o Conselho avancou mais que a Assembleia Geral”.
A edigio dessa resolucio, adotada sem votagio, teve por objetivo afirmar que
“os direitos a dgua e ao saneamento fazem parte do direito internacional sendo
legalmente vinculativos para os Estados”. Assim, apesar da controvérsia existente
sobre o tema, pode-se defendé-los como judiciais e executivos (THIELBORGER,
2014, p. 60-61; BARLOW, 2015, p. 40; ONU, 2011).

J& no que concerne ao conteddo da Resolu¢io em comento, é objeto
de polémica o previsto em seu artigo 7% interpretado como permissivo/
incentivador a privatizacdo dos servicos de dgua e de saneamento, uma vez que
autoriza a execucio deles por atores nfo estatais, 0 que é preocupante diante
de todas as injustigas ja cometidas pelas corporacdes neste setor. Inclusive, a
Resolucio vai, ao prever tal disposi¢io, na contramio da tendéncia mundial de
(re) municipalizagio dos servigos hidricos no século XXI. Ademais, necessita-
se refletir cautelosamente se hd uma compatibilizagdo possivel entre a gestao
privada das 4guas e a sua implementaco enquanto um direito humano — sendo
que essa questio, por ser sensivel, ainda nfo é muito enfrentada pela doutrina.

15 Os opositores sobre a vinculagdo da Resolugdo n.2 64/292 do Conselho de Direitos Humanos referem
que: “enquanto entre os representantes da Assembleia Geral da ONU encontram-se presentes todos
os Estados e todos eles tém direito a voto, no Conselho de Direitos Humanos, a sua configuragio
institucional é diferente, dispondo de, apenas, 47 membros. Logo, aceitar resolucdes do Conselho
como diretamente aplic4veis pode significar coagir um Estado a aceitar resolugdes como juridicamente
vinculativas sobre eles, sendo que, pelas quais (ou contra as quais), ndo tiveram a oportunidade de
votar, o que viola o principio do consentimento livre, entre outros [...]. Todas estas declaracoes
foram elaboradas para o reconhecimento de um direito a dgua. Muitas delas tém excelente valor
politico. Elas sugerem o reconhecimento do direito de maneira explicita, identificando-o como um
direito autdbnomo. Elas também assumiram o direito de ser um direito de todos os seres humanos,
independentemente do sexo, raga ou status socioecondmico, tornando-se um direito abrangente.
No entanto, todas elas compartilham de uma falha sob a lei internacional: sio de natureza nio
juridicamente vinculativa sobre os Estados. Sdo afirmagdes politicas, declaracdes de intencio, apelos
globais. Isto ndo é para minimizar esses reconhecimentos. Muitos deles sio conquistas politicas
importantes. No entanto, elas devem ser consideradas, em si mesmas, inadequadas para ser a tnica
fonte legal para o direito a d4gua” (THIELBORGER, 2014, p. 60—61).

16 E a redacio do artigo 7 da Resolugio A/RES/64/292 da ONU: “7. Reconoce que los Estados, de
conformidad con sus leyes, reglamentos vy politicas priblicas, pueden optar por hacer participar a actores no
estatales en el suministro de agua potable segura y servicios de saneamiento vy, con independencia del modo de
suministro, deben velar por la transparencia, la no discriminacion y la rendicion de cuentas” (ONU, 2011).
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Convém mencionar que outras Resolucdes posteriores a essas foram
formuladas por 6rgaos da ONU, continuando a tratar a 4gua e o saneamento
basico como humanos. Sdo os casos da Resolucdo n.? 18/11, de outubro de 2011,
editada pelo Conselho de Direitos Humanos sobre “o direito a dgua potével e
ao saneamento” (18/1), da Resolugio n.? 64/24, de maio de 2011, elaborada pela
Assembleia Mundial da Satde sobre a “4gua potdvel, saneamento e sadde”, etc.
Contudo, deve-se considerar que, quando se trata do direito a 4gua, néo se deve
enfocar apenas a questio humana, mas precisa-se também primar pelo préprio
meio ambiente, o qual, assim como o homem, necessita dela para sua “vida""".
Assim, demanda-se por uma redefini¢io do tratamento juridico da 4gua como,
até mesmo, um direito da natureza. E nesse sentido que paises latino-americanos
(Equador e Bolivia) passaram a reconhecer em seus diplomas constitucionais,
além do direito fundamental a 4gua, o direito da Pachamama (Equador) e da
Madpre Tierra (Bolivia) 2 mesma.

2.2. O direito da natureza a 4gua no Novo
Constitucionalismo Latino-Americano: as
perspectivas equatoriana e boliviana

O novo constitucionalismo Latino-Americano, em linhas gerais, caracteriza-
se por estabelecer a cultura do Bem viver, a qual tem por escopo a reformulago
da relacio do ser humano com a Mae Terra. Em decorréncia dele, inclusive,
acaba-se por reconhecer & mesma valores intrinsecos e direitos. Inspirado na
cosmovisio andina, plural em sujeitos e em realidades, altera-se profundamente
o modo como o homem percebe e relaciona-se com a vida em todas as suas
formas (inclusive, com a sua).

Ainda, deve-se atentar para o fato de que a Mae Terra (Pachamama) é, nesse
contexto, considerada um ser vivo. Segundo essa cultura, busca-se romper
com “[..] as visoes classicas de desenvolvimento associadas ao crescimento
econdmico ilimitado e ao antropocentrismo”, pois sdo depredatérias, contrarias

ser humano possui direito de acessar a dgua. Acontece que a natureza também precisa acessa-la

17 Oserh direito d Acont t tamb 1
para realizar diversos de seus servigos e fungdes ecossistémicas, a fim de sustentar a vida no planeta.
O meio ambiente, assim, auxilia na armazenagem da 4gua no solo através da infiltragio, impede,
quando florestado, o desassoreamento etc. Logo, o homem precisa da dgua, bem como necessita que
a natureza possa “acessa-la” para que o habitat seja mantido em equilibrio.
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ao equilibrio do todo (de maneira sistémica) — ou seja, & harmonia com a
natureza, com os outros e consigo mesmo (MORAES, 2013, p. 191; WOLKMER,;
AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 123).

Além da natureza, os proprios elementos (seres) que a compdem (como a
agua), pela cultura do Bem Viver, passam a ser titulares de direitos. A 4gua,
em especial, além de ser vinculada & natureza, é considerada fonte de vida. Ela
¢ concebida propriamente como um ser vivo, j4 que permite a continuidade
da vida. Ademais, entende-se que é o ciclo hidrico o responsavel por “[...]
integrar os seres vivos a natureza; ainda, ele interage em todos os ecossistemas,
permitindo a articulacio entre a natureza e as sociedades com diferentes formas
de desenvolvimento”.

Logo, “sob a perspectiva das Ciéncias Juridicas e Sociais, desloca-se o eixo do
ser humano, em érbita do qual gravitava e ainda gravita a ideia de direitos, para
a Mae Terra (natureza)” e seus elementos. Explica-se que “o individuo néo é o
nico sujeito de direitos e obrigagdes” como o era na modernidade; dessa forma,
deixa-se de ter “direitos exclusivamente individuais”. Logo, essa perspectiva vai
além do conceito que a (pds-) modernidade confere aos direitos humanos e,
portanto, ¢ mais ampla que o proprio direito humano a dgua (MORAES, 2013,
p. 192; WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 123-127).

Nesse sentido, a Constitui¢io do Equador (2008) declara o direito da
natureza e o direito (humano) a 4gua como fundamentais. Nela, o Estado
comprometeu-se, pautado no Sumak Kawsay, num papel estratégico “de
condutor dos interesses da Pachamama”, em conjunto com os povos originarios
e os cidadios, a defender o patrimonio natural e a promover um modelo de
desenvolvimento publico-comunitério que supere a l6gica do mercado na busca
de uma “soberania plural”.

A gestdo da adgua, portanto, insere-se nesse controle estatal e social. Em
seu corpo, reconhece-se a 4gua como “um patrimonio de todos os seres vivos”.
Ha sobre ela, apenas, um direito de usufruto (e nio de propriedade); logo, sua
utilizagdo, como um direito natural, é admitida, porém sem ser possivel a sua
dominialidade. Nessa senda, veta-se a sua privatizacdo (diferentemente do que
¢ admitido pelas Resolugoes da ONU de 2010 que reconheceram o direito
humano 2 4gua). Ainda, “o texto constitucional relaciona a 4gua com todos
os direitos humanos e também com os direitos da natureza” (WOLKMER,;
AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 127-134).
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Da mesma forma, é com base no Bem viver (Suma Qumaria) que a Bolivia
positivou “a visdo da d4gua como fonte de vida, como ser vivo e sagrado, e como
direito de todos os seres humanos” em sua Constitui¢io Politica (e em outros
documentos, como em seu plano nacional de desenvolvimento).

No que tange ao tratamento juridico das 4guas no constitucionalismo da
Bolivia, ele emerge da cosmovisio que os povos indigenas possuem delas: “um
elemento articulador de vida e da sobrevivéncia das culturas; sendo um elemento
vital, para toda a natureza e toda a humanidade”. Conforme suas disposicoes
comunitarias, plurinacionais e contra-hegemonicas, os recursos naturais sio
considerados patrimdnios comuns. A 4gua, nesse sentido, é declarada um direito
humano-fundamental. Expressa-se, ainda, que todos tém direito de acesso 2
mesma, & alimentacfo e ao saneamento. Assim, no corpo de sua Carta Politica,
encontra-se um capitulo especifico (52) sobre os recursos hidricos (inserto no
Titulo II, Parte IV)!. Contudo, convém ressalvar que, no caso da Bolivia, em
contraste com o Equador, a nova Constitui¢io nfo reconhece os direitos da
natureza; ela apenas se refere a Madre Tierra (MAMANI, 2010, p. 61-62).

Apesar da importancia desse enfoque ambiental de um direito da natureza
a 4gua desenvolvido pelo Equador e pela Bolivia, ele ainda ndo é amplamente
reconhecido no Direito Internacional, no qual o préprio direito humano a 4dgua
possui dificuldades de ser efetivado.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, constatou-se que o direito humano a 4gua, em sua
definicdo, ainda precisa ser melhorado, pois estd muito arraigado — apesar da
ONU ter aumentado o espectro de sua incidéncia e buscar a obrigatoriedade
de sua observancia pelos Estados — no acesso individual & mesma (ao invés

18  Conforme previsdes dele, cabe ao Estado promover o uso e 0 acesso a dgua com base em principios
de solidariedade, de complementaridade, de reciprocidade, de equidade, de diversidade, de
sustentabilidade, entre outros. No mesmo contexto, em sua redagio, prevé-se seu uso, prioritariamente,
para a vida. Ainda, declarada sob a soberania do povo, estabelece-se que ela nfo pode ser privatizada.
Menciona-se que os recursos hidricos em todos os estados, superficiais e subterraneos, sio estratégicos
e nio podem ser objeto de apropriagio pelo mercado. Nessa senda, refere-se, também, que seus
servicos estdo sujeitos a concessio (MAMANTI, 2010, p. 61-62).
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de, por exemplo, prever uma forma sistémica que reconheca a importancia
ecossistémica e cultural dela) e na possibilidade da privatizacdo dos sistemas
de prestagio de servigos hidricos. Nesse sentido, “avanga-se” (no sentido de
que se verificam importantes mudangas, ainda que tedricas), nos dltimos anos,
na tutela das dguas em Ambito internacional; entretanto, ainda ha muitas lutas
para serem travadas e ganhas para que se implemente, efetivamente, um direito
humano 2 4gua.

Por outro lado, a frente das discussdes em ocorréncia na ONU, o
constitucionalismo Latino-Americano equatoriano e boliviano declara um
novo direito & dgua: “o uso e 0 beneficio & mesma nio sé como um patrimdnio
da sociedade (direito fundamental), mas como um componente essencial da
propria natureza (direito da natureza)” (GUDYNAS, 2010, p. 56). Logo, essa
perspectiva vai além, na sua forma de construgio e no seu conteddo normativo,
do direito humano  dgua reconhecido em ambito internacional, pois além de
assegurarem os direitos dos homens, essas novas perspectivas estendem-nos e
dao centralidade & Pachamama e a prépria dgua. Ademais, as Constitui¢des do
Equador (2008) e da Bolivia (2009) proibem, expressamente, a sua privatizagio,
o que ainda nfo se conseguiu estabelecer em documentos internacionais.

Nesses termos, em resposta ao problema proposto na introdugio deste
estudo, afirma-se a hipdtese inicialmente elaborada. Porém, salienta-se que a
redefini¢io do tratamento juridico da 4gua estd apenas em curso, precisando de
melhoramentos e, principalmente, de implementacao, a fim de que se concretize
verdadeiramente um novo direito & mesma.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar aspectos legais e de
sustentabilidade da coleta seletiva em Fortaleza, principalmente no periodo
de realizacio da Copa do Mundo nesta Cidade Sede (jun/jul de 2014). Nesse
evento, a coleta foi realizada por membros das Associagdes/Cooperativas de
Catadores de Residuos Sélidos do Municipio de Fortaleza (100 catadores) que
recolheram mais de 45 toneladas de residuos recicléveis, com o apoio legal e
logistico da Secretaria Municipal de Urbanizagao e Meio Ambiente (SEUMA).

Na pesquisa em tela, foi utilizada abordagem qualitativa, com anélise de
natureza explicativa, fundamentada em pesquisa bibliogrifica, documental e
de campo, tendo por foco da investigacio, aspectos legais da coleta seletiva e
da atuag@o sustentavel dos catadores, que participaram da coleta no periodo de
realizac@o de jogos em Fortaleza.

Aplicou-se, ainda, entrevista semiestruturada ao responsavel pela
implantac@o do programa de coleta seletiva em Fortaleza, bem como com cinco
Diretores das Associacoes cadastradas no programa de coleta seletiva durante
o perfodo indicado. As entrevistas foram conduzidas pelos préprios autores, que
compareceram ao local previamente agendado com os entrevistados.

A relevancia desta investigagio vem da constatacdo de que urge legitimar
préticas de sustentabilidade, sobretudo, a partir das associacdes/cooperativas de
catadores, investindo na crescente conscientizacio da importancia do trabalho
deste agente para a sociedade em geral.

Concluiu-se que Fortaleza comegou a viver um continuo processo de
conscientizagio socioambiental, embora ainda aquém das necessidades de
implantacio de politicas permanentes, amparado por estratégias legais e de
iniciativas que surgiram do Poder Publico, que tem, néo s6 favorecido a legitimacio
da ideia de sustentabilidade no cuidado com o meio ambiente, como também tem
reflexos no fortalecimento e na valorizacio do trabalho dos catadores.
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1. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E
LeEGAL DA COLETA SELETIVA

O art. 52 da Constituicio Federal de 1988 traz um rol expresso de direitos
e garantias fundamentais, assim considerados pelo legislador constituinte.
Embora a protecdo ao meio ambiente nio conste expressamente como um inciso
do referido artigo, é possivel sua consideragio enquanto direito fundamental,
primeiro por sua magnitude de abrangéncia e importincia e, ainda, por conta
no constante no paragrafo 29 que assim dispde:

§22 — Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio no excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Complementando este raciocinio tem-se a redagio do caput do art. 225 da

CRFB/88:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes.

Desse modo, o descarte de residuos é elemento de fundamental importincia
para preservagio do meio ambiente, que é diretamente atingido pelo volume
excessivo de elementos descartados de maneira inadequada, prejudicando
biomas, vegetacdes, animais e todo o equilibrio de um sistema alta e
complexamente integrado.

Internacionalmente, a criacio e aplicabilidade dos diversos programas
de coletas seletivas seguem o documento denominado Agenda 21 Global,
que normatiza as diretrizes para a eficdcia da coleta seletiva, que resultou da
Conferéncia ECO ou Rio-92.

A génese da Agenda 21 ocorreu em 1987, com a elaboragio de um
relatério denominado Brundtland — ‘Nosso Futuro Comum’ — pela Comissio
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento da ONU. Em 1992, 179
liderancas nacionais, aproximadamente, aceitaram adotar a Agenda 21
para o desenvolvimento de uma conduta preservacionista. No Brasil, foi
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criada, em 1997, a Agenda 21 brasileira, que tem como finalidade inserir na
realidade nacional as estratégias da sustentabilidade, evocada pela orientacao
internacional da Agenda 21.

O controle efetivo da geracio, do armazenamento, do tratamento, da
reciclagem e reutiliza¢do, do transporte, da recuperacéo e do depdsito
dos residuos perigosos é de extrema importincia para a saide do
homem, a protecio do meio ambiente, 0 manejo dos recursos naturais e
o desenvolvimento sustentével (...).

A partir desse marco de normatizagio, surgiram varias normas federais,
estaduais e municipais. A Agenda 21 apresenta quatro 4reas principais de
programas, que estao voltadas a questdo de residuos: Redugio ao minimo dos
residuos; Aumento ao maximo da reutilizagio e reciclagem ambientalmente
saudéveis dos residuos; Promogao do depésito e tratamento ambientalmente
saudével dos residuos; Ampliagdo do alcance dos servicos que se ocupam dos
residuos (AGENDA 21, Cap. 21.5).

No contexto das politicas ptblicas no Brasil, para a normatizagao dos resi-
duos sélidos, surgiu, em 2003, o decreto 11, assinado pelo Presidente da Repi-
blica a época, sendo referido instrumento normativo responsavel pela criacio
do Comité Interministerial da Inclusio Social de Catadores de Lixo, dispondo
sobre sua organizacio e funcionamento. Este Decreto foi posteriormente re-
vogado pelo Decreto 7.405 de 23 de dezembro de 2010 que criou o programa
Pro-Catador e reformulou a regulamentagio anteriormente existente.

Em 2006, foi publicado o Decreto de n® 5.940/06, que instituiu a separacio
dos residuos reciclaveis descartados pelos érgios e entidades da administracio
publica federal, direta e indireta, desde sua fonte geradora, destinando seus
residuos para as associagdes e cooperativas dos catadores de materiais recicléveis.
Essa lei estd contemplada no artigo 84, inciso VI e linea ‘@’ da Constituicio
Federal (BRASIL, 1988).

A Lei de n? 11.445/07 (BRASIL, 2007) estabelece diretrizes nacionais para
o saneamento bésico. Esta lei alterou as leis de n® 6.766 de 19 de dezembro de
1979; 8.036, de 11 de maio de 1990; 8.666 de 21 de junho de 1993; 8.987, de
13 de fevereiro de 1995; bem como revogou a lei de n? 6.528 de 11 de maio
de 1978. Também regulamentou os titulares que poderdo delegar, organizar,
regular, fiscalizar e prestar servicos que atendam as necessidades da populacio
brasileira. Finalmente, também regulamentou a regionalizagio do servigo
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publico de saneamento basico, constituido por determinado municipio, ou por
um consorcio de municipios.

Outra norma federal é o decreto de n? 6.087/07 (BRASIL, 2007), da
Presidéncia da Repiblica — Casa Civil — Subchefia para assuntos juridicos,
que alterou os artigos 52, 15 e 21 do Decreto n? 99.658/90, que regulamenta o
reaproveitamento, a movimentagio, a alienagio e o desfazimento de material,
ou seja, a doagdo de bens publicos, ou seu desfazimento, passando por um
rigido controle e sempre devendo atender a causas de interesse social, além de
incentivar a recuperacdo dos bens e reutilizagio em outros locais de interesse
publico, principalmente quando se tratar de material.

O Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) estabelece ainda
algumas resolugdes sobre o que é pertinente ao gerenciamento dos residuos
sélidos em solo nacional. Assim, por exemplo, a Resolugao CONAMA de
n.. 275/01 estabelece o cédigo de cores para melhor identificar os coletores
e transportadores, além de informar sobre as campanhas especificas para a
operacionalizacdo da coleta seletiva do lixo.

Entre as resolugdes relevantes, destaque-se: a Resolugao CONAMA 258/99,
que normatizou o destino final de pneus inserviveis; a Resolugalo CONAMA
257/99, que destina a disposicdo final de pilhas e baterias; a Resolucio
CONAMA 05/93, que estabelece uma orientagio de gerenciamentos dos
residuos sélidos, tendo sua origem em 4reas de satde, portos, aeroportos,
terminais ferroviarios e rodovidrios; a Resolugito CONAMA 308/02, que
dispoe sobre o licenciamento ambiental de deposi¢do final do lixo em
municipios de pequeno porte.

A legislagio brasileira que versa sobre limpeza urbana, gestdo e manejo de
residuos solidos é definida pela politica nacional de saneamento bésico, Lei de
n? 11445, de 2007, integrada aos planos municipais de saneamento e a politica
nacional de residuos solidos pela Lei n? 12.305, de 2010 e Decreto n? 7.404, de 2010,
estabelecendo um marco programatico para o pafs (BESEN e JACOBI, 2010).

No ambito estadual, algumas unidades da federagdo tém formalizadas
suas legislacoes referentes ao gerenciamento dos residuos sélido, no Estado
do Cears, isso se deu por meio da Lei de n? 13.103/2001, que versa sobre
a classificagio e natureza dos residuos soélidos, os objetivos da politica
estadual de residuos sélidos, o levantamento de diretrizes, os instrumentos de
planejamento, certificados, de auditorias, de incentivos fiscais, de educagio
ambiental, de acio administrativa, de divulgacdo e fiscalizacio. Essa lei evoca,
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ainda, a parceria integrada entre os municipios para a politica de gestdo de
residuos sélidos.

A lei estadual citada incentiva a formulacio de programas municipais
de coleta seletiva, referida no artigo 17 do capitulo III, dos residuos
urbanos, pardgrafo Unico: “A coleta dos residuos urbanos se dard de forma
preferencialmente seletiva, devendo o gerador separar previamente os residuos
tmidos ou compostaveis, dos reciclaveis ou secos”.

Segundo o Plano Municipal de Gestdo Integrada de Residuos Sélidos de
Fortaleza do Estado do Cearda — Relatério 1V, novembro de 2012, a partir
da lei federal de n? 12.305, de 02 de agosto de 2010, os municipios tomam a
responsabilidade de alcangar a universalizagdo dos servigos de limpeza urbana,
o manejo de residuos solidos e a prestacio do servico com eficécia, a fim de
proteger o meio ambiente e evitar danos a satde publica (SANETAL, 2012).

A Prefeitura Municipal de Fortaleza, com base na Lei n? 12.305/2010 e no
Decreto de n? 7.404/2010, integra ao Plano Municipal de Saneamento Bésico
a Lei n? 11.445/2007 e o Decreto n? 7.217/2010 para atuagdo municipal. Uma
particularidade da legislagio municipal de Fortaleza é o estabelecimento, pela
Lei n? 8.236/1998, de uma taxa de residuos sélidos.

Na legislagio do municipio de Fortaleza consta a criacio de uma autarquia com
a fungfo de regular, controlar e fiscalizar: a Autarquia de Regulagio, Fiscalizagéo e
Controle dos Servigos Piblicos de Saneamento Ambiental (ACFOR), criada pela
lei municipal de n? 8.869/2004. Criou-se também a lei municipal n? 8.621/2002, que
estabelece o Fundo Municipal de Limpeza Urbana (FUMLIMP, 2012), instituindo
normas para a realizacio dos servicos de limpeza urbana.

Fortaleza possui uma legislacio para a gestdio dos residuos sdlidos,
fundamentada na lei de n2 8.408, de 24 de dezembro de 1999, que legisla sobre a
responsabilidade e o manejo dos residuos em grande quantidade. Além disso, a
gestao de residuos no municipio deve conformidade com o decreto de n? 10.696,
de 02 de fevereiro de 2000, que estabelece a execugio dos servigos na édrea de
residuos sdlidos urbanos; o decreto de n2 11.260, de 30 de setembro de 2002,
que regulamenta a disposicdo de containers em vias ou logradouros piblicos;
o decreto de n? 11.633, de 18 de maio de 2004, que estabelece a missdo da
Secretaria de Urbanizag¢io e Meio Ambiente (SEUMA), de analisar o Plano
Gestor de Residuos Sélidos do Municipio; e o decreto de n? 11.646, de 31 de
maio de 2004, que alterou o decreto de n? 10.696, de 02 de fevereiro de 2000,
sobre a execucio do servigo de gerenciamento dos residuos sélidos urbanos.
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2. ASPECTOS LEGAIS DA IMPLANTACAO DA
CoOLETA SELETIVA EM FORTALEZA-CE

Fortaleza, a capital cearense, tem 2.452.185 habitantes (IBGE, 2010), destacando-
se pelo aumento populacional e o crescente polo de industrializagio. Apesar dessa
realidade em fase de expansio, a cidade ainda convive com quadros de miséria.

A sustentabilidade dos grandes centros urbanos passa, também, pelo estimulo
a reciclagem e pelo incentivo da coleta seletiva consciente e participativa,
questio na qual a cidade de Fortaleza comeca a se organizar de forma proativa,
tendo em vista os esforgos de organizacio e extingio de terrenos baldios que,
no passado, aglutinavam todos os residuos desprezados pela populacio, sem
critérios de reaproveitamento, o que s6 aumentava a agressio ao meio ambiente.

Entre 1997 e 1998, com a crescente institucionalizacio do setor industrial
de reciclagem no Estado do Cears, foi criado o Sindicato das Empresas de
Reciclagem de Residuos Sélidos Domésticos e Industriais do Estado do Cear4
(SINDIVERDE), como apoio da Federacdo das Industrias do Ceard (FIEC)
e do Servigo de Apoio as Micro e Pequenas Empresas do Estado do Ceara
(SEBRAE-CE), uma espécie de sindicato patronal.

De 2000 a 2004, Fortaleza comegou a viver um continuo processo de
conscientizagio socioambiental, amparado por estratégias que surgiram do
setor privado. Porém, o fator limitador do avango da institucionalizagio de um
programa de coleta seletiva se deu diante da falta de continuidade da gestdo
municipal. Constata-se, com a mudanga partidaria de alguns gestores, que os
projetos sdo descontinuados, implicando um retrocesso a questao socioambiental
do municipio (GRADVOHL, 2010).

De 2004 a 2007, a ideia de modelos sustentaveis de coleta seletiva comegou
a tomar maior proporcionalidade ladeada por uma nogéo ética, socioambiental,
econdmica e, a partir de 2007, o Governo Federal instituiu, para toda a nagéo,
a chamada Universalizagio do Saneamento Basico, pela lei de n.. 11.445,
consolidando as agendas nacional, estadual e municipal, no que se refere a
limpeza urbana e ao manejo de residuos sélidos.

Em 2010, o Presidente da Republica sancionou a Lei de n? 12.305, que
formalizou a Politica Nacional de Residuos Sélidos, obrigando o poder ptblico
e o setor privado a definirem algumas responsabilidades compartilhadas.
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Este marco legislativo tem fundamental importincia na formulagéo
de politicas publicas de descarte e tratamento de residuos sélidos no
pafs, visando minimizar os impactos negativos da grande quantidade de
residuos gerada e, principalmente, do tratamento inadequado conferido a
esses residuos. A necessidade de conferir um tratamento prioritirio a esse
problema é enfatizada por Cacilda Rocha, Alfredo Moura Junior e Karine
Magalhaes (2012, p. 02):

A utilizagio de produtos industrializados pela sociedade moderna
tem levado a um continuo crescimento na extracio de bens naturais
constituindo um dos pilares da atual crise ambiental (PORTILHO,
2005a; NORONHA, 2006). Mudancgas dos paradigmas que remetem a
ilimitada capacidade suporte da Terra sdo necessdrias, onde a nocdo dos
valores dos recursos naturais pelo homem precisa ser alterada (ADAO,
2005). Reflexo desta crise é a crescente geragdo de Residuos Sélidos
(RS), apontada pelos ambientalistas como grave problema da atualidade,
volumes absurdos sdo produzidos diariamente trazendo esgotamento
dos aterros sanitarios e poluicio, agravantes da disposicio inadequada
(COHEN, 2003). O manejo inadequado repercute em todas as esferas
sociais, comprometendo a qualidade da &gua, solo, ar, vegetagio e
estabelecimentos humanos.

Referida legislacio conta com defini¢io bastante ampla acerca do que
consistem os residuos solidos, permitindo, desse modo, o enquadramento da
maioria dos elementos provenientes do descarte do consumo humano nessa
definicdo, conforme o art. 39, XVI da Lei:

XVI— residuos sélidos: material, substancia, objeto ou bem descartado
resultante de atividades humanas em sociedade, a cuja destinagio final
se procede, se propde proceder ou se estd obrigado a proceder, nos
estados s6lido ou semissélido, bem como gases contidos em recipientes
e liquidos cujas particularidades tornem invidvel o seu lancamento
na rede publica de esgotos ou em corpos d’dgua, ou exijam para isso
solucdes técnica ou economicamente invidveis em face da melhor
tecnologia disponivel.

Nesse contexto o tratamento dos residuos produzidos pelo homem passou
a ser, por expressa determinacio legal, uma prioridade nacional, com uma
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visdo voltada tanto para a producdo de bem-estar no presente, como para, e
principalmente, a efetivacdo da determinacio constitucional de preservar o
meio ambiente para as futuras geracoes.

Diante dessa nova realidade, a gestdo municipal de Fortaleza, a partir de
2012, comegou a construgio do Plano Municipal de Gestdo Integrada de
Residuos Sélidos, encomendando 04 relatérios sobre o assunto, datados:
Relatério I — Diagndstico, em 06 de margo de 2012; Relatério II — Cendrios,
em 05 de abril de 2012; Relatério III — Versio Preliminar do Plano Municipal
de Gestao Integrada de Residuos Sélidos de Fortaleza (PMGIRS) e, por fim, o
Relatério IV- versdo final do Plano Municipal de Gestio Integrada de Residuos
Soélidos (PMGIRS). Esses relatorios sdo a base para o programa de coleta seletiva
adotado no municipio de Fortaleza e foram construidos pela Engenharia e
Consultoria em Saneamento e Meio Ambiente de Florianépolis (SANETAL,
2012), com contrato firmado em 07 de dezembro de 2011.

A cidade de Fortaleza, atualmente, é apontada com 98,75% de coleta de
residuos domiciliares (IBGE, 2010), o que se refere apenas a coleta porta a
porta pela empresa de coleta urbana. Entretanto, no que se refere aos residuos
selecionados, faz-se necessdria a observagdo da efetivacio dos projetos do
programa de coleta seletiva de Fortaleza.

3. CorA DO MUNDO DE 2014 E EFETIVIDADE DE
PRATICA DE COLETA SUSTENTAVEL EM FORTALEZA

A Copa do Mundo da FIFA de 2014 foi sediada no Brasil. Em todas as
edicoes a entidade estabelece critérios de exigéncia para escolha do pais
que sediard o evento. Normalmente é grande a expectativa de paises pela
oportunidade de ser uma sede, pois o evento, de proporcdes mundiais, atrai
investimentos, facilita obras de infraestrutura nas cidades sedes, estimula a
economia e o turismo!, apesar de todos os problemas de corrupg¢do que a
imprensa contemporanea anuncia.

1 Segundo dados do Portal da Copa, apenas no municipio de Fortaleza, estima-se a visita da média de
350 mil turistas no periodo e uma inje¢o na economia na base dos R$ 700 milhoes de reais.
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Nessa edicio do Brasil?, a copa ocorreu entre 12 de junho e 13 de julho
de 2014, tendo sido realizada em 12 (doze) cidades sedes: Manaus; Fortaleza;
Recife; Natal; Salvador; Belo Horizonte; Brasilia; Cuiab4; Rio de Janeiro; Séo
Paulo; Curitiba e Porto Alegre. Em Fortaleza, foram disputados 6 (seis) jogos,
todos no estadio de futebol denominado “Arena Casteldo”. A selecio brasileira
de futebol jogou na cidade em duas oportunidades, a primeira na fase de grupos
e a segunda pelas quartas de final.

Além dos jogos do estadio, como agio oficial da organizagio do evento foi
montada a chamada “Arena Fifa Fan Fest”, local designado para transmissdo
por teldo de todos os jogos do evento esportivo, além da realizagdo de shows
com artistas locais e nacionais. O referido espago foi montado no aterro da
Praia de Iracema.

De acordo com dados da organizagio do evento,’ tanto no estddio Arena
Castelao como na FIFA Fan Fest foi realizada coleta seletiva com a participagao
de 100 (cem) catadores da Rede de Catadores e Catadoras de Residuos Sélidos
Reciclaveis do Estado do Cear4, divididos em dois turnos, o primeiro das 15h as
20h e o segundo das 20h até o encerramento da Fifa Fan Fest.

Houve grande adesio do piablico 2 FIFA Fan Fest que contabilizou a
presencga de 496.253 pessoas durante todos os dias do evento. A quantidade
de lixo reciclavel coletado no entorno da Arena Casteldo e da FIFA Fan Fest,
até o dia 30 de junho de 2014, foi a seguinte: Arena — 364.650 Kg e Fan Fest
— 146.880 Kg.

Os 100 catadores foram capacitados e coordenados pela Prefeitura de Fortaleza,
por meio da Secretaria Municipal de Urbanismo e Meio Ambiente (Seuma) e
coletaram mais de 45 toneladas de residuos reciclaveis durante os eventos da
Copa. Os catadores atuaram no entorno da Arena Casteldo e no FIFA Fan Fest.
Nos seis dias de jogos realizados no Casteldo e nos 26 dias de Fan Fest, circularam
pelos dois espacos mais de um milhdo de pessoas. A quantidade de material
reciclado arrecadado é considerada um sucesso por todos que participaram da
inédita iniciativa, que faz parte do “Programa Reciclando Atitudes na Copa

2 Asinformagdes atinentes ao evento da Copa do Mundo da FIFA de 2014 foram extraidas do portal
eletronico oficial do governo brasileiro: <http://www.copa2014.gov.br/>

3 Os dados foram coletados diretamente com as Secretarias Municipal e Estadual, especialmente
criadas para a organizagio, a preparacio e a gestio do evento. Além das informagdes coletadas no
ambiente fisico das secretarias, algumas foram obtidas através de seus portais eletronicos.
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FIFA 2014”, desenvolvido e gerenciado pela Célula de Educagio Ambiental da
Coordenadoria de Politicas Ambientais da Seuma.

A agdo foi possivel devido a parceria entre Seuma, Ministério do Meio
Ambiente e Cooperativa/Associacdes de Catadores de Materiais Reciclaveis de
Fortaleza e Regido Metropolitana, que resultou num convénio de R$ 494 mil
para cobrir as despesas da limpeza do entorno do Casteldo e Aterro da Praia
de Iracema, dentro e fora da Arena Fan Fest. Os objetivos do trabalho foram,
sobretudo, a valorizagio do catador, a promogio da coleta seletiva de residuos e
a reciclagem durante os eventos do Mundial.

Resguardados por Equipamentos de Protecio Individual e com didrias e
transporte assegurados especialmente para eles, os profissionais asseguraram
que os residuos gerados nos eventos da Copa em Fortaleza fossem destinados
adequadamente. Todo o material coletado foi levado ao Centro de Triagem
do Bom Sucesso, pesado e doado a Cooperativa de Catadores de Materiais
Recicléveis de Fortaleza e Regido Metropolitana.

CONSIDERACOES FINAIS

A sustentabilidade dos grandes centros urbanos passa, também, pelo
estimulo 2 reciclagem e incentivo da coleta seletiva consciente e participativa,
questio na qual a cidade de Fortaleza comeca a se organizar de forma proativa,
tendo em vista os esforgos de organizacio e exting¢io de terrenos baldios que,
no passado, aglutinavam todos os residuos desprezados pela populacio, sem
critérios de reaproveitamento,

A experiéncia bem sucedida na coleta, no periodo da Copa do Mundo, em
Fortaleza, refor¢a principios da sustentabilidade, ndo s6 do ponto de vista legal,
mas corrobora em favor de uma consciéncia que coloca, na mesma hierarquia de
valor e importancia, aspectos de cunho ambiental e social, nfo s6 perante nova
atitude com frente ao descarte de residuos, potentes disseminadores de doencas
e gases, que s6 aumentam a agressao ao meio ambiente, mas, principalmente, na
valorizagio do trabalho dos catadores, que, em geral, s3o mao de obra rejeitada
pela sociedade.

Pode-se afirmar que Fortaleza apenas comegou a viver um continuo processo
de conscientizagio socioambiental, amparado por aspectos legais, mas também
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por estratégias que surgiram dos setores ptblico e privado e, sobretudo, pelas
préticas sustentaveis empreendidas pelas redes de catadores.

Na dimenséo legal, as perspectivas sustentdveis das associagdes/cooperativas;
o aprimoramento da politica interna da associacio pelo grupo gestor; o
aumento, ainda que timido, das parcerias entre as redes de catadores, Poder
Publico e inddstrias; o surgimento de nova organizacdo das associagdes dentro
de galpoes de triagem, superando o individualismo institucional e unindo
experiéncias em vista do crescimento em torno da atividade. A experiéncia da
Copa do Mundo trouxe, assim, maior fortalecimento da Rede de Catadores em
Fortaleza e, consequentemente, atuou positivamente na legitimagao de praticas
sustentaveis.

E evidente que essa situacio em especifico nio pode ser tomada como
pardmetro para se concluir que ha uma real e concreta politica de residuos
s6lidos no municipio de Fortaleza, tratando-se, evidentemente, de um evento
pontual, com tempo determinado e de grande visibilidade mundial. Mais
importante que a atuagdo no evento especifico, é acompanhar as politicas
publicas municipais e estaduais voltadas para essa questio, sendo necessaria a
realizac@o de pesquisas e estudos futuros, a fim de seguir investigando esse tema
que toca diretamente a toda sociedade.
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A REVITALIZACAO DO TOMBAMENTO COMO
INSTRUMENTO JURIDICO DE PRESERVACAO
DO PATRIMONIO CULTURAL A PARTIR
DA REGULAMENTACAO DO INSTITUTO
DA TRANSFERENCIA DO DIREITO DE
CONSTRUIR PELO ESTATUTO DA CIDADE

Francisco Luciano Lima Rodrigues






INTRODUCAO

O instituto do Tombamento, como instrumento de preservacio do
patriménio cultural, que na sua formulacio constante do Decreto-Lei n®
25/1937, instituido durante o Estado Novo, cuidava tdo somente dos bens
vinculados a fatos memordveis da Histéria do Brasil ou aqueles de excepcional
valor arqueoldgico ou etnogrdfico, bibliogrdfico ou artistico, sofreu consideravel
alteracio a partir da vigéncia da Constituicio Federal de 1988, quando a ordem
constitucional admitiu que o patrimdnio cultural brasileiro seria formado por
bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a acdo, a meméria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira.

Somaram-se a estas mudancas conceituais a respeito do patrimdnio cultural,
a regulamentacdo do art. 182 da Constituicio Federal, por meio da Lei n®
10.257/2001, com a edicio do denominado Estatuto da Cidade, que instituiu
diversos instrumentos juridicos de politica urbana, tanto de ordem tribut4ria,
como de ordem urbanistica propriamente dita, facilitando a materializacao de
instrumentos juridicos de preservacio do patrimdnio cultural, especialmente
o patrim6nio cultural material, como o tombamento, cujo maior contraponto
a sua aplicac@o residia na possibilidade da perda, pelo proprietério, da fruigdo
econdmica da coisa tombada.

A previsio legal de institutos como a outorga onerosa do direito de
construir, a transferéncia do direito de construir e a possibilidade do exercicio
do direito de preempcio pela entidade federativa interessada na preservagao
de bem com valor cultural, viabilizou a desmistificacio do tombamento como
um instrumento juridico atentatério a faculdade do proprietdrio de exercer as
prerrogativas inerentes a propriedade.

Pretende este ensaio, portanto, contribuir, a partir da observacdo da evolucéo
do conceito de patriménio cultural no Brasil, para a discussdo a respeito da
importancia do instituto do Tombamento como instrumento de proteg¢do do
patrimdnio cultural, fortalecido pela utilizacio de instrumentos juridicos, de
politica urbana contidos no Estatuto da Cidade- especificamente o instituto da
transferéncia do direito de construir, abordando uma visao geral do Estatuto de
Cidade, seguindo-se de uma verificacio sobre o direito de construir,- passando
pela andlise da competéncia constitucional com relacio a matéria, para,
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finalmente, concluir pelo fortalecimento do Tombamento como instrumento
de preservacio do patrimdnio cultural.

1. O INSTITUTO DO TOMBAMENTO

A expressio tombamento advém do direito portugués e tem significacdo
de inventariar, arrolar ou inscrever nos arquivos do TOMBO. A histéria
portuguesa conta que a palavra TOMBO foi utilizada por Dom Fernando, em
1375 para designar uma das torres da muralha que cercava Lisboa, tendo esta
torre a fungio de guardar documentos.

Tombamento, no entendimento de Antdnio A. de Queiroz Telles (1992, p.
17),equivale a colocar sob o abrigo e a tutela puablica os bens que, pelas suas
caracteristicas histdricas, artisticas, naturais e arqueoldgicas, merecam integrar
o patrimonio cultural do pafs.

José Cretella Janior (1986, p. 510) assevera que, se tombar é inscrever,
inventariar, cadastrar, tombamento ¢ a operagio material da inscricio do bem
no livro pablico respectivo.

Em definicio mais precisa, penetrando na natureza juridica do instituto,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1990, p. 286), esclarece que tombamento é
a intervengao ordenadora concreta do Estado na propriedade privada, limitativa
de exercicio de direitos de utilizacio e de disposicio gratuita, permanente e
indelegével, destinada & preservagio, sob regime especial de cuidados, dos bens
de valor histérico, arqueolégico, artistico ou paisagistico.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2000, p. 131) assegura que tombamento é a
forma de intervencio do Estado na propriedade privada, que tem por objetivo
a protecio do patrimonio histdrico e artistico nacional, assim considerado pela
legislagdo ordindria.

Ditgenes Gasparini (1993, p. 451) sem adentrar a natureza juridica do
tombamento, o define como sendo a submissdo de certo bem, ptblico ou
particular, a um regime especial de uso, gozo, disposi¢io ou destrui¢io em razio
de seu valor histérico, paisagistico, arqueoldgico, cientifico ou cultural.

Qualquer tentativa de conceituagio do instituto do Tombamento contém,
necessariamente, a expressio preservacio. Vale ressaltar, para uma melhor
conceituagdo do instituto, a diferenca entre o vocdbulo preservagio e a
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expressdo tombamento, inclusive sob o ponto de vista juridico. O Estado tem a
obrigacio de, juntamente com a comunidade, segundo preceitua o artigo 216,
pardgrafo 12 da Constitui¢io Federal, envidar esforgos, por todos os meios de
acautelamento e preservacio, para proteger o patrimonio cultural brasileiro.

Observe-se pela disposi¢do constitucional, que o legislador refere-se a
preservacdo de forma genérica, induzindo ao entendimento de que o Estado
dever4 utilizar todas as formas possiveis juridicamente para garantir a integridade
do patrimodnio cultural brasileiro.

Com esta afirmativa, vé-se que h4 diferenca entre as expressoes preservacio
e tombamento, muitas vezes utilizadas como sindnimos.

Pode-se afirmar que preservacio é um género, do qual sio espécies o
tombamento e todas as outras formas pelas quais o Estado garante a integridade
do patriménio cultural. Dentre os instrumentos de preservacdo ha a Lei Federal
n.2 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispoe sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagio e aplicago.

Acerca da diferenciacio entre tombamento e preservagio, afirma Rabello
de Castro (1991, p. 76) que a preservagio € género e que por ele se pode
compreender toda e qualquer acio do Estado que vise conservar a memdria
de fatos ou valores culturais de uma nagfo. Assevera, ainda, Rabello de
Castro, que h4 uma grande diversidade de formas juridicas assemelhadas que,
restringindo o direito de propriedade, acabam por proteger o bem cultural
direta ou indiretamente e que tombamento é apenas umas dessas formas legais.
A lei o delimita, estabelecendo os lindes do exercicio desse poder de policia da
administracio, dispondo sobre seu contetdo, seu procedimento e, a partir dai,
estabelecendo os efeitos juridicos que lhe sdo especificos.

De um lado, h4 o interesse, ou, por melhor dizer, o poder-dever do Estado
de salvaguardar os bens que constituem a memdria nacional, preservando-os
e enriquecendo-os, sem quebra de sua configuragio origindria; e, de outro, os
direitos dos individuos ou das pessoas juridicas que venham a ser privadas,
sem indenizagio prévia, da livre disponibilidade de um bem mdvel ou imével,
0 qual, uma vez tombado, tem seu uso limitado por normas imperativas, cuja
vigéncia importa em significativa restri¢ao ao direito de propriedade que a
Constituicio assegura.

Por fim, observa-se que a constru¢io de um conceito de tombamento,
excluindo-se a sua natureza juridica, terd que abordar, sem davida, a sua
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fundamentagio constitucional e a pretensio de resguardar a memoéria histérico-
cultural de um povo.

2. O EstaTtuTO DA CIDADE E OS
INSTRUMENTOS DE POLITICA URBANA

O Estatuto da Cidade enumera em seu artigo 4.2, inciso V, os instrumentos
juridicos e politicos utilizados para viabilizar uma politica urbana adequada ao
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana.

Dentre os instrumentos juridicos designados pelo Estatuto da Cidade estdo
a outorga e transferéncia do direito de construir e de preempgio, que sdo
fundamentais para a execucio de uma politica urbana que favorega a protecio
do patrimodnio cultural.

Antes de tratar dos instrumentos de politica urbana, cuja importincia diz
respeito diretamente a preservacio do patrimoénio cultural, faz-se necessario
tratar do direito de construir, cujo fundamento é o préprio direito de
propriedade, conceituado no artigo 1228 do Cédigo Civil nos seguintes termos:
“O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

A regra contida no citado artigo do Cédigo Civil adequa-se ao conceito
moderno de propriedade, pelo qual a sua protegio e reconhecimento advém do
atendimento, por parte do proprietario, da fungio social.

A Constitui¢do Federal em seu artigo 5.5 incisos XXII e XXIII, assegura
como direito fundamental a propriedade privada, submetendo-a ao
cumprimento da funcdo social, aspecto que determina a propriedade, para
0 seu exercicio, a sua adequagio as normas de direito pablico que protegem
os direitos da coletividade, impondo limitacdes de ordem privada e de ordem
publica. As primeiras sdo oriundas da vontade das partes, e ndo da vontade
coletiva, sendo materializadas, por exemplo, nas clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade. As outras, de ordem publica, sfo
ocasionadas pela imposi¢ao da lei.

Dentre as limitagdes ao direito de propriedade contidas no Cédigo Civil,
estdo as relativas ao direito de vizinhanga, regras de ordem publica, que
visam regulamentar o exercicio do direito de propriedade no que possa
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refletir sobre o direito do proprietario vizinho causando-lhe, por exemplo,
prejuizo a satde. Inclui-se no direito de vizinhanca o direito de construir,
nos seguintes termos: “Art. 1299 do Cdédigo Civil: O proprietario pode
levantar em seu terreno as construcdes que lhe aprouver, salvo o direito dos
vizinhos e os regulamentos administrativos”.

Observe-se que o legislador facultando o direito de construir ao proprietdrio,
submeteu-o ao respeito aos direitos dos vizinhos e aos ordenamentos
administrativos, sendo possivel se verificar que o direito de construir, contido nas
regras do direito de vizinhanga, diz respeito ao direito civil e as outras condutas
que dizem respeito a construcio, também de ordem publica, relacionam-se ao
direito urbanistico.

A Lei n.2 10.257/01 regulamentando os artigos 182 e 183 da Constitui¢do
Federal definiu o direito de construir como um instrumento de politica urbana,
possibilitando a criacio de solo, uma aspiracio antiga da doutrina, definindo o
Municipio como gestor do solo criado e, mais especialmente, destacando este
instrumento juridico, pela sua possibilidade de transferéncia, como uma solucdo
prética para a efetivacdo do tombamento, por exemplo.

Tem-se, portanto, a partir da Constituicio Federal de 1988, que condicionou
a protecdo estatal da propriedade ao atendimento da sua funcéo social e,
ainda, concedeu ao Municipio a prerrogativa de impor restri¢des a propriedade
a partir do Plano Diretor, um novo conceito do direito de construir, bem
diferente das regras de proibicdo ao mau uso da propriedade, favorecendo,
assim, o entendimento de que o direito de construir, ditado pelo plano diretor
urbanistico, tem como escopo adequar o exercicio do direito de propriedade
as regras de atendimento da func@o social e, na forma do artigo 182, caput, da
Constituigio Federal, ordenar o pleno desenvolvimento das funcdoes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

2.1. Competéncia para legislar sobre
o direito de construir

A reparticdo de competéncia é pressuposto necessario para a autonomia da
entidade politica. O mecanismo de distribui¢do de competéncia é realizado, em
regra, tendo como pardmetro o principio da predominancia do interesse.

107



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

A Constituicio vigente distribui suas competéncias da seguinte forma: a)
competéncia material, subdividida em duas formas, exclusiva e comum (ou
cumulativa); b) competéncia legislativa, que se subdivide em exclusiva, privativa,
concorrente e suplementar.

No tocante 2 competéncia legislativa da Unifo, tem-se a competéncia privativa
para emitir normas de direito civil e a competéncia concorrente juntamente com
os Estados e o Distrito Federal para elaborar regras de direito urbanistico.

As regras relativas a prerrogativa de exercicio da propriedade na construgéo,
como forma de regulamentar a relacio de vizinhos, é matéria de direito civil e,
dessa forma, competéncia exclusiva da Unifo, conforme disposto no artigo 22,
inciso I, da Constitui¢io Federal.

Quando se trata de regras sobre o exercicio do direito de construir,
regulamentadas em proveito do pleno desenvolvimento das funcoes das cidades
e com a finalidade de garantir o bem-estar de seus habitantes, tém-se regras de
direito urbanistico e, assim, competéncia concorrente entre a Unido, os Estados
e o Distrito Federal na forma do artigo 24, inciso I, da Constituicio Federal.

A competéncia concorrente, estatuida no artigo 22 da Carta Politica, tem
como caracteristica a prerrogativa da Unifo para estabelecer normas gerais,
sem a exclusio da possibilidade de expedigio por parte dos Estados de regras
complementares, desde que compativeis com as normas gerais, restando ao
Municipio a competéncia suplementar a legislacio federal e estadual, no que
couber, por for¢a do artigo 30, inciso II, da Constitui¢ao Federal, apesar de ndo
constar no rol das pessoas politicas descritas no artigo 24 da mesma Carta.

Tracada a distribui¢io das competéncias, passa-se a andlise do aspecto
da competéncia para expedicio de normas relativas ao direito de construir,
verificando-se que a competéncia serd privativa da Unido quando se tratar
de regras relativas ao direito de construir, parte integrante das relagdes
de vizinhanga, e que decorre do exercicio do direito de propriedade, sendo,
portanto, matéria de direito civil.

O direito de construir, quando relacionado a limitagdes impostas pelo poder
publico em face da adequacio do exercicio do direito de propriedade ao plano
diretor, estaria incluido nas regras de direito urbanistico, ou seja, decorrente da
competéncia concorrente atribuida & Unifo, aos Estados e ao Distrito Federal,
na forma do artigo 24 da Carta Constitucional.
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Veé-se, portanto, que a competéncia para legislar sobre o direito de construir
como norma de direito urbanistico seria da Unifo, quanto as regras gerais,
cabendo aos Estados e ao Distrito Federal as normas suplementares, tendo
sido fundado nesta competéncia que a Unido editou a Lei n.2 10.257/2001
(Estatuto da Cidade), que regulamentou o artigo 182 da Constitui¢ao Federal,
tornando eficaz a norma constitucional que regulamentava a politica urbana,
instituindo instrumentos politicos e juridicos para a sua implementacio e,
ainda, apresentando as diretrizes basicas da politica urbana, cuja aplicagio
¢ imprescindivel, exigindo do Municipio a expedicio de normas legais que
incluam, no Ambito de sua atuacio, os instrumentos juridicos apresentados pelo
Estatuto da Cidade como essenciais a viabilizagio de uma politica adequada as
necessidades de cada municipio.

2.2. O Direito de construir no Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade, editado por meio da Lei n.2 10.257/2001 faz duas
referéncias ao direito de construir. A primeira no artigo 28, quando possibilita
a outorga onerosa do direito de construir e a segunda, no artigo 35, quando
oferece a possibilidade da transferéncia do direito de construir para ser alienado
ou exercido em outro local diferente do imével.

As duas hipéteses do exercicio do direito de construir fora do imével sdo
excecOes ao principio de que o direito de construir esteja fundamentado no
direito de propriedade e dele seja inerente.

A andlise da possibilidade de transferéncia do direito de construir pode
ser considerada como possibilidade juridica a partir do fato de que na Lei
n.2 10.257/2001 o legislador instituiu e regulamentou o direito de superficie,
destacando-o do direito de propriedade, elevando-o a qualidade de direito real.

O que de mais importante se pode verificar pela inclusio do direito de
superficie dentre os instrumentos juridicos de implementagio da politica urbana
¢ a possibilidade de se ter uma construgio em solo alheio.

A respeito da possibilidade de transferéncia ou de outorga onerosa do direito
de construir ndo se pode perder de vista que a utilizagdo destes instrumentos
de politica urbana necessita de sua provisdao no plano diretor ou na legislacdo
urbanistica da cidade, visto que o disposto na Lei n.2 10.257/2001 traz apenas
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regras gerais e que nio sio apliciveis ao municipio sem a existéncia de diploma
legal municipal.

2.3. Transferéncia do direito de construir

A transferéncia do direito de construir pode ser definida como a prerrogativa
do proprietério de imével urbano, privado ou ptiblico, de exercer em outro lugar,
ou ainda de alienar, o direito de construir previsto no plano diretor ou em
legislagdo urbanistica especifica, desde que o imdvel de sua propriedade seja
necessario para fins de interesse ptblico, como na hipétese, por exemplo, de
preservacio do patrimonio cultural.

O instrumento juridico da politica cultural denominado de transferéncia do
direito de construir esti contido no artigo 35 da Lei n.2 10.257/2001.

Ha diferenciacoes entre o instrumento da outorga onerosa do direito de
construir e a transferéncia do direito de construir. No primeiro, o interesse é do
particular que deseja vender o seu direito de construir ao municipio por néo ter
interesse em utiliza-lo e, por outro lado, o interesse do beneficidrio em adquirir o
direito de construir além do seu coeficiente de aproveitamento. Nesta hipdtese,
nAo existem circunstancias especificas que fagam ser do interesse do municipio
a aquisicio do direito de construir do particular. O interesse é do administrado,
que deseja utilizar-se de coeficiente de aproveitamento superior ao permitido
pelo plano diretor. No segundo, a transferéncia de direito de construir se dara
como forma de ressarcimento ou incentivo a participagio do administrado nas
hipéteses da necessidade de utilizar o0 imével para a promogio de interesses
coletivos.

Assim, pode-se afirmar que, na outorga onerosa do direito de construir,
o interesse é do particular que, mediante pagamento do dinheiro, bens ou
servicos poderd, na forma do plano diretor, exercer seu direito de construir com
coeficiente de aproveitamento diferenciado. Ao contrario, na transferéncia do
direito de construir o interesse protegido primordialmente é o interesse publico.

Dentre as hipoteses de transferéncia do direito de construir destaca-se,
com relevo especial, a do proprietario de imével de interesse do patrimonio
cultural que poderi utilizar-se do seu direito de construir, dentro do coeficiente
de aproveitamento estabelecido, em outro local ou, ainda, alienar este direito,
mediante escritura publica.
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A apresentagdo deste instrumento juridico de politica urbana devers,
com certeza, favorecer a resolucio de um problema crucial na aplicacdo dos
instrumentos de protecdo do patrimdnio cultural, como no caso do tombamento.

Nesta forma de preservagio — o tombamento — o maior e mais intrigante
aspecto de sua utilizacio é a indenizacio do proprietério pela inviabilidade da
utilizagdo econdmica do bem tombado.

O tombamento do imével de interesse do patrimdnio cultural tem natureza
juridica de limitagio administrativa ao direito de propriedade. Dessa forma, pode-
se entender que, sendo a limitacio administrativa uma imposig¢io genérica e ndo
indenizavel, se afastaria a possibilidade de indenizagio. No entanto, na prética,
tem-se visto que, muitas vezes, 0 tombamento leva a impossibilidade da utilizagao
econdmica do imével e, consequentemente, como qualquer ato da administracdo
publica que lesione o particular, poders ser passivel de indenizagzo.

A transferéncia do direito de construir serd solucéo juridica para a efetivacio
do tombamento como instrumento de prote¢io do patrimdnio cultural.

O proprietario do imével de interesse do patrimdnio cultural terd a
possibilidade de ser ressarcido do prejuizo alegado pelo tombamento, visto que
poder4 utilizar o coeficiente de aproveitamento em outro imével ou, ainda,
alienar seu direito de construir.

Um aspecto extremamente importante no instrumento juridico da
transferéncia do direito de construir é o contido no artigo 35, paragrafo 1.2 da Lei
n.2 10.257/2001, que estabelece a possibilidade da concessio de tal prerrogativa
ao proprietario que doar parte do seu imdvel para os fins previstos no caput do
referido artigo. Esta hip6tese favorece, no caso pratico, aos iméveis de grande
drea nos quais estejam situadas construgdes de interesse do patrimonio cultural.
Nesse caso, podera ser facultada ao proprietario do imével a transferéncia do
direito de construir apenas da parte onde esteja inserido o bem de interesse
do patrimdnio cultural. Poderio existir, de forma harmonica, a preservagio do
patrimdnio cultural e a utilizagdo do contetido econdmico da propriedade.

No entanto, este instrumento de politica urbana — transferéncia do direito de
construir — somente alcancara a sua utilidade, visto estar contido em diploma
legal que estabelece apenas regras gerais, quando a vontade politica do municipio
for compativel com a importancia da preservacio do patriménio cultural.

A determinagio politica do municipio em regulamentar, por meio de
lei municipal, o instituto da transferéncia do direito de construir, é possivel
dentro da autonomia municipal, sem ferimento a reparti¢io constitucional de
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competéncias, quando se tratar de objetos cujo interesse de preservagio seja
eminentemente local e para preservar a identidade cultural do municipio.

Por fim, a transferéncia do direito de construir podera ser a solugio eficiente
para a efetivagdo do tombamento com o afastamento da alegacio de prejuizos
e a cessacdo das condutas criminosas de destruicdo das obras, muitas vezes as
escondidas, outras com a participagdo omissiva do poder publico.

CONSIDERACOES FINAIS

O tombamento dos bens iméveis, em especial, tinha como obstaculo, quase
intransponivel, a questdo da indenizagio dos bens tombados em face da perda,
pelo proprietario, da possibilidade de usufruir o seu contetido econdmico.

Este 6bice, longe ser um argumento juridico sustentavel, vinha encontrando
ressonancia na jurisprudéncia brasileira, apesar da esmagadora maioria dos
estudiosos entenderem o tombamento como uma limitacio ao direito de
propriedade e, desta forma, desprovido da necessidade de indenizago.

A instituicio pelo Estatuto da Cidade do instrumento juridico-urbanistico
da transferéncia do direito de construir favorece, sem sombra de davida, a
efetivagdo do tombamento, por permitir, ao proprietdrio do imével tombado,
que possa usufruir economicamente da coisa, transferindo o seu direito de
construir, separado do direito de propriedade, para um terceiro ou, até mesmo,
utilizando-o em imével préprio em outra zona urbana.

Este instrumento, no entanto, apesar da sua enorme serventia como
mecanismo de efetivacio do tombamento, somente podera ser materializado a
partir da inclusfo, pelo municipio, em seu ordenamento juridico, com base em
sua autonomia de ente federado.
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INTRODUCAO

O final da segunda guerra mundial marca a necessidade de reconstrucéo
da Alemanha e de sua Teoria do Direito que, até aquele momento, sofrera um
acontecimento apropriante (erlebnis) da concep¢io Kelseniana de Direito. A
Teoria Purado Direito (2006) influenciara a produgio da Constituigao de Weimar
e, consequentemente, a idealizacdo de um sistema legalista que exclufa a gnose
de sua aplicagio/discussido. Com a faléncia de tal sistema, surge a necessidade
de recolocacio de uma Teoria dos Valores frente a ciéncia juridica e, de outra
sorte, a criagio de uma nova Constituicio da Alemanha que ficou conhecida
como Grundgesetz, ou, Lei Fundamental (ou para alguns, Lei Fundamental de
Bonn). Por uma opgéo intencional do constituinte originario tal texto elencou
um rol de direitos que constaram num capitulo inicial e introdutério intitulado
de “die grundrecthe” (dos direitos fundamentais). Este fato marca o inicio da
discussdo sobre os Direitos Fundamentais.

Tal construgéo histérica leva diversos tedricos do direito a procurarem uma
justificativa para a existéncia destes direitos que possuem primd facie um cariter
(estranhamente) constitucional e, ao mesmo tempo, supraconstitucional.
Por algum motivo que escapava aos olhos dos tedricos modernos, a natureza
controversa dos Direitos Fundamentais levou muitos brilhantes juristas a
diferencia-los dos Direitos Humanos, mas buscando uma justificativa de
conexio entre os dois (SARLET, 2007, p. 22). De outra sorte, havia aqueles
que sustentavam a ideia de que os Direitos Fundamentais seriam apenas
formalmente (estruturalmente) elevados a tal categoria por uma disposi¢ao da
propria Constituigio, daf dizer que somente seriam fundamentais aqueles os
quais a propria Constituicio previu, restando aos outros direitos o cariter de
disposi¢io constitucional periférica (ALEXY, 2008).

Pretendendo realizar um corte epistémico nesta pesquisa, em que pese a
alocacdo do contexto em que ela se desenvolve, torna-se salutar observar que
aquele quem fornece uma tese arrojada e, possivelmente, a mais completa
sobre o tema é o professor Robert Alexy (2008) em sua Tese de Doutorado
intitulada de “Teoria dos Direitos Fundamentais. Partindo da premissa da
justificativa axiolégica de tais direitos (e portanto abandonando a justificativa
formal) coloca-se em cheque a tensfo entre eles e os Direitos Humanos para a
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fundamentagio interna do Direito & Agua como um Direito Fundamental. Para
tanto, ¢ importante anotar para os seguintes desenvolvimentos:

a) a regulamentagio da Organizagio das Nagoes Unidas sobre a tutela
do Direito 2 Agua; e

b) a disposi¢io deste direito no ordenamento juridico brasileiro.

E forcoso comentar que para o tépico “a)” a regulamentacio da ONU possui
forca vinculante apenas aos pafses que participam e reconhecem a validade
deste direito. Em que pese o Brasil fazer parte deste 6rgio o Congresso Nacional
nio reconheceu formalmente tal direito. Desse modo, pretende-se buscar a
justificacdo do Direito a Agua como materialmente constitucional, portanto,
norma de direito fundamental atribuida. Para tanto o tépico “b)” se torna
essencial, ou seja, como o direito & Agua, estd posto dentro do ordenamento
juridico brasileiro. Trocando em middos, a principal indagagao da pesquisa é:
Pode o Direito 2 Agua ser justificado como fundamental internamente pelo
ordenamento juridico brasileiro?

Este trabalho serd divido em duas partes, como forma de responder ao
problema de pesquisa enquanto premissa central. No primeiro topico, pretende-
se abordar a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy (2008), como
forma de subsidiar a possibilidade de justificacio interna do Direito 2 Agua
como Fundamental. No segundo momento, pretende-se abordar, justamente,
a disposico do Direito 2 Agua no ordenamento juridico brasileiro a fim de
fundamenti-lo a partir da compreensio estabelecida no primeiro tépico para
entdo produzir as consideracdes finais sobre tal percurso. Pela quantidade de
paginas dispostas pelo editorial no pretendemos esgotar todos os assuntos afetos
ao tema, tornando-se nossa pesquisa apenas um ensaio que visa introduzir ao
problema e instigar os estudiosos do tema.

1. A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Humanos sdo reconhecidos como base para a construgio de
um Estado Democratico de Direito por serem inerentes a natureza humana e,
por este motivo, sio alicerces para o desenvolvimento de uma sociedade digna.

118



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

Este discurso abstrato, muitas vezes, nfio cita quais seriam estes direitos e quais
implicacOes a garantia e o reconhecimento trariam para o caso concreto'.

Diante destes problemas e complexidade e, principalmente, daindeterminacéo
cognitiva que envolve o conceito de direitos humanos, preferiu-se trabalhar
com a concepcio e o conceito de direitos fundamentais, para abordar o tema
dentro da realidade do ordenamento juridico brasileiro.

Ao escolher os direitos fundamentais, ndo se subtrai a importancia do
reconhecimento do direito humano a 4gua. Pelo contrario, a diretriz da ONU,
que afirma que a dgua assim como o saneamento sio direitos humanos basicos,
fortalece a necessidade de entender a 4gua como bem indispensavel a vida, o
que amplia o valor do estudo, sob a 6tica dos direitos fundamentais.

Assim, este preceito serve de guia no processo de identificacio e
reconhecimento da norma que declara o acesso 2 4gua direito fundamental
dentro do sistema juridico brasileiro, j4 que a atividade interpretativa que
culminard nesta conclusdo tem como preconceito a ndo abordagem da dgua
como simples mercadoria regida pelos principios do mercado.

Neste contexto, Alexy (2008, p. 34-35) acredita ser possivel que um
direito humano possa se converter em um direito fundamental, dentro de um
determinado ordenamento juridico, desde que ele incorpore uma positividade
juridica que o torne vélido neste sistema. A Declaragio Universal dos Direitos
Humanos designa que os ideais ali dispostos devem ser seguidos por todos os
povos e nacdes. Por esta razdo, Alexy (2008, p. 41) afirma que os direitos do
homem evidenciam inicialmente duas qualidades fundamentais: sio um ideal
universal.

Os direitos fundamentais, por sua vez, também podem ser considerados
ideais, mas sdo ideais reconhecidos dentro de um sistema juridico,vistos como

1 Apesar da complexidade empirica, que trata da dificuldade de por em prética os direitos humanos, nao
seria certo afirmar de forma absoluta que estes direitos ndo teriam aplicabilidade no caso concreto.
Em termos exemplificativos, vale destacar a decisio da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
caso Ximenes Lopes x Brasil. Damido Ximenes Lopes era portador de deficiéncia mental e, em outubro
de 1999, foi internado na Casa de Repouso Guararapes, centro de satde vinculado ao Sistema Unico
de Sadde. Dias apés a internagio, o paciente faleceu com sintomas de tortura, refletindo as condigdes
degradantes de hospitalizacio da casa de repouso. A familia recorreu 2 justica. Entretanto, apenas
obteve descaso do Estado. Por esta razio, recorreu a Corte para que o Brasil investigasse devidamente
o0 caso e indenizasse a familia. Em 2006, o pais foi condenado pela Corte por nfo respeitar o direito
humano a vida e a integridade fisica ao se abster de supervisionar e garantir o correto funcionamento
da casa de repouso e por ser omisso na investigagio dos culpados.
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garantias de determinada ordem constitucional na qual se sustenta um Estado,
ja que tratar de diretos fundamentais é tratar de Constituigio, pois sem esta nfo
haveriam aqueles (CANOTILHO, 2003, p. 377).

Faz-se necessario entender que os direitos fundamentais também sio direitos
do homem. Porém, enquanto estes sio validos para todos os povos e em todos
os tempos, o que os atribui uma dimens3o jusnaturalista-universalista, aqueles
sdo direitos juridicos institucionalmente positivados e garantidos e limitados
espaco-temporalmente (CANOTILHO, 2003, p. 393).

Reitera Bandieri (2011, p. 230) que, ao falar em direitos fundamentais,
faz-se referéncia a direitos inerentes ao ser humano, direitos que sao prévios a
organizagio social e politica. Seriam, desta forma, os direitos humanos em sua
méaxima plenitude, reconhecidos e positivados em uma constituicio nacional.

Assim, a positivagio destes direitos é imprescindivel para a eficdcia dentro
de uma ordem juridica, no caso deste trabalho, a brasileira. Canotilho (2003, p.
377) afirma que sem esta positivacdo juridica, estes direitos do homem seriam
apenas aspiragdes, ideais, esperancas ou mera retdrica politica.

De acordo com Tremps (2004, p. 11), ao se referir & expressio Direitos
Fundamentais e seu conceito, é possivel expressar toda a potencialidade juridica
de uma Constituicdo. Assim, os direitos reconhecidos constitucionalmente
como fundamentais podem ser mais bem analisados, segundo uma perspectiva
concreta de um ordenamento juridico estatal, sendo direitos subjetivos que
conferem status juridico a uma pessoa, transmitindo juridicamente, assim, os
principios e os valores de uma sociedade (TREMPS, 2004, p. 10).

Kloepfer (2011, p. 245) acredita que a afirmacéo dos Direitos Fundamentais
como aAmago de qualquer constitui¢do intitulada como democratica mostra
que ¢é possivel conceber e justificar o Estado primeiramente na perspectiva dos
cidad@os, ou seja, o Estado deve existir para os cidadios, ndo o contrario.

Estes direitos constituem o fundamento para a convivéncia em paz e a busca
pela justica dentro de uma sociedade organizada e servem de parAmetro para
interpretacéo e aplicagio de outros direitos (ALCALA, 2003, p. 85).

Assim, os direitos fundamentais se tornaram o limite entre o Estado e a
sociedade, garantindo aos individuos uma atuagio livre de qualquer oposi¢ao
do Estado, tendo suas decisdes moldadas de acordo com a subjetividade de cada
um, nfio tendo que se prender a normas delimitadoras das liberdades individuais.

Os direitos fundamentais desenvolvem um conceito de Estado que deve ser
organizado com o objetivo de protecio aos cidaddos, através da positivagio
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daqueles em uma constituicio que limita juridicamente e subordina a esta
protecio os poderes do Estado (NOVALIS, 2003, p. 18).

Nizo podem, porém, ser compreendidos apenas como limitadores do poder
do Estado, mas sim como direitos que devem ser disseminados na sociedade e
incorporados na vida juridica de cada cidaddo (ALCALA, 2003, p. 78).

Os direitos fundamentais podem ser analisados sob dois pontos de vista:
formal e material. O primeiro pode ser estudado dentro de dois parAmetros:
direitos fundamentais, todos os direitos e garantias criados e modificados
pelo instrumento constitucional, ou seja, o legislador define quais direitos
sdo fundamentais; no segundo pardmetro, tem-se a existéncia dos direitos
fundamentais a priori, os quais receberam protegio especial da Constituigio,
sendo considerados imutaveis ou tendo seu processo de modificagio dificultado,
através de procedimentos mais rigorosos (BONAVIDES, 2004, p. 561).

Sob o ponto de vista material, os direitos fundamentais variam conforme
a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que a
Constitui¢do consagra. Em suma, cada Estado tem seus direitos fundamentais
especificos (BONAVIDES, 2004, p. 561). Assim, objetiva-se mostrar que, dentro do
ordenamento juridico brasileiro, o direito & 4gua pode ser considerado fundamental.

2. O DIREITO A AGUA NO ORDENAMENTO JURIDICO

Como ¢é do saber de qualquer ser humano, a dgua desempenha papel
fundamental para sua sobrevivéncia, nio somente por compor quase 70% do
corpo humano (CLARKE; KING, 2005, p.3), mas também por ser responsével
por prover sua alimentacio, sendo utilizada em grande escala na agricultura
para produgio de alimentos. Destarte, o acesso a dgua é de extrema importincia
para que se almeje viver dignamente.

Neste sentido, percebe-se que os direitos fundamentais concretizam-se
somente quando ha a solidificacio de direitos e garantias necessarios para
oferecer as minimas condi¢oes de sobrevivéncia e quando a sociedade toma
consciéncia da importancia desses direitos para protegé-la e suprir suas
necessidades. Para lhering (2004, p. 49), isso ocorre pelo fato de a reagéo do
individuo e do Estado s6 se intensificar quando estes se veem “diante de uma
ameaga concreta as suas condigdes peculiares de vida”.
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Este mesmo raciocinio pode ser utilizado quando se discute a utilizacdo
de 4gua pela humanidade. Em decorréncia da sua abundancia e da sua
disponibilidade gratuita, criou-se a falsa premissa de que a dgua seria um bem
infinito, tendo sido, por muito tempo, tratada como bem de uso livre. Por este
uso desenfreado, o acesso a este recurso em muitos lugares estd comprometido.

O direito de acesso a dgua baseia-se no acesso suficiente de d4gua, em termos
de qualidade e quantidade, capaz de satisfazer as necessidades basicas humanas,
sem deixar de lado sua destinagdo econdmica (SCANLON; CASSAR; NEMES,
2003, p. 118).

Reconhecer o acesso & d4gua como direito fundamental é aceitar que a boa
gestdo dos recursos hidricos é necessaria para garantir que as pessoas tenham
o minimo para satisfazer suas caréncias pessoais e proteger este direito para as
geragdes futuras. E, também, vetor para concretizagdo de outros direitos, como
a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, destacam Villar e Rodrigues Junior (2006) que sem o acesso
equitativo a uma quantidade minima de 4gua potdvel, os outros direitos
estabelecidos se tornam inalcangéveis, como, por exemplo, o direito a um
nivel de vida adequado para a satde e o bem-estar, assim como os direitos
civis e politicos.

Enquanto alguns paises implementam o processo de dessalinizagéo
da 4gua do mar, como, por exemplo, os paises da peninsula arabica, cuja
dificuldade eleva o preco pelo uso da dgua, realidade de uma populacio de
150 milh&es de habitantes em termos mundiais (CAMDESSUS; BADRE;
CHERET; TENIERE-BUCHOT, 2005, p. 44-45), o Brasil tem uma das
maiores reservas de 4gua doce do mundo, localizada na Regiio Amazonica,
0 que acentua a necessidade de todas as formas de protecido, incluida a
juridica, deste recurso natural.

Neste sentido, o direito fundamental de acesso a dgua nio foi explicitamente
reconhecido na Constituicio Federal de 1988?, mas ndo significa que ele

2 Adguaestd presente em quase todas as atividades do homem e este tem consciéncia da sua importancia
para sua sobrevivéncia. O direito a vida, a satde, ao meio ambiente equilibrado e a construgio da
dignidade da pessoa humana passam pela protecio da quantidade e qualidade dos recursos hidricos.
Entdo, ndo ¢ necessdrio que o direito & 4gua esteja positivado como fundamental para que assim
seja aceito, pois o §22 do art. 52 da CF/88 diz que os direitos e garantias individuais ali expostos ndo
excluem outros que estejam relacionados com os principios aceitos pela Constitui¢io. Tem-se, assim,
que o acesso a dgua é um dos vetores para que os principios norteadores deste Estado Democratico
de Direito sejam alcangados. Dentro desta nova mentalidade, a qual sabe que o direito a 4gua deve
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nfo exista’. O legislador constitucional ndo inseriu dentro da Constituicio
dispositivos que indiquem que a 4gua seja primordial, ndo a inserindo no rol
de direitos fundamentais. Porém, o direito fundamental de acesso a dgua esté
implicito em vérios direitos declarados e protegidos pelo texto constitucional.

Entretanto, ndo seria correto dizer que tal afirmacio basta para
compreender e delimitar o assunto. O fato de o acesso a 4gua estar relacionado
a concretizacdo de outros direitos considerados fundamentais nao quer dizer
que, conclusivamente, também seja um direito fundamental. O direito é uma
pratica argumentativa (MATTOS NETO, 2010, p. 172), por isso, necessita de
critérios que tornem esta argumentagio legitima.

E preciso saber se a sistematica constitucional permite uma interpretagio
neste sentido, pois quando a Constitui¢io Federal garante o direito a vida, deve-
se ter certeza de que os instrumentos para concretizagio deste direito também

ser amplamente protegido, para garantir a vida das presentes e futuras geragdes, se encaixa o Projeto
de Emenda Constitucional n. 39/2007. A PEC tem como autor o entio deputado federal Raimundo
Gomes de Matos, pelo PSDB/CE, e tem como objetivo incluir a 4gua dentro dos direitos sociais
dispostos no texto constitucional, o que mudaria o caput. do art. 62 da CF/88, que passaria a ter a
seguinte redacdo: Art. 62 “Sio direitos sociais a educagio, a sadde, o trabalho, a moradia, a 4gua, o
lazer, a seguranga, a previdéncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢io” (grifo
nosso). A PEC n.. 39/2007 justifica a posigio de inserir a dgua dentro dos direitos sociais da seguinte
forma: “A 4gua é um bem imprescindivel e insubstituivel e, exatamente por isso, é considerada um
bem natural. Ninguém pode ser privado do acesso a dgua sob pena de ser violentado em sua natureza.
O nido acesso a d4gua pde em risco o direito fundamental a integridade fisica, a sadde e a vida. Da
mesma forma como se reconhece o direito a alimentagio, 2 moradia, ao lazer, a satde, a educagio, o
acesso A 4gua potavel e de boa qualidade, também, é um direito fundamental porque est4 intimamente
relacionada com o direito a vida. O direito a dgua é, portanto, um direito humano. Reconhecer a
4gua como um direito humano fundamental implica que o Estado deva ser responsabilizado pelo seu
provimento para toda a populagio. E implica, também, que o acesso a dgua ndo pode estar sujeito as
estritas regras de mercado, mas a légica do direito. A dgua deve, entio, ser, antes de tudo, considerada
um bem social e ndo um bem econdmico, porque como bem econdmico ela é passivel de transacdes
comerciais e o prego praticado poderia se constituir em barreira a utilizagdo desse bem essencial
pelos mais pobres ou onerar, significativamente, os orgamentos familiares, comprometendo, assim, a
qualidade de vida das pessoas. [...] Em face do exposto, parece-nos muito clara a importancia da dgua
para a vida, para a satde, para o bem-estar e para o desenvolvimento da pessoa humana”.

3 A Constituigdo da Bolivia, por exemplo, promulgada em 2008, reconhece expressamente o direito
fundamental de acesso & 4gua potdvel, assim como o saneamento bésico, vedando a privatizagio
ou a concessdo. Neste contexto, vale ressaltar também a Constitui¢ao do Equador, promulgada em
2008, que no art. 12 declara expressamente que o direito ao acesso a dgua potavel é um direito
humano fundamental irrenuncidvel e patriménio nacional estratégico de uso publico e essencial a

vida (FACHIN; DA SILVA, 2010, p. 77).
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podem ser considerados fundamentais, ou seja, se tém natureza de norma de
direito fundamental (ALEXY, 2008).

Assim, o art. 5% da Constituigio garante a inviolabilidade do direito a vida.
A fundamentalidade deste direito é incontestével, j4 que os critérios material
e formal sdo facilmente vislumbrados. Mas quais instrumentos garantem a
inviolabilidade deste direito?

Responder a esta pergunta pode levar alguns minutos de reflexdo e mesmo
assim talvez ndo seja possivel encontrar uma resposta precisa. A indeterminagio
revela que esta norma de direito fundamental é aberta estruturalmente, pois ha
divida se a garantia da inviolabilidade do direito & vida é feita por meio de
agio ou abstencdo estatal (ALEXY, 2008, p. 71). Entre os instrumentos de agiao
estatal, pode-se citar como exemplo o acesso a dgua.

Ao falar da inviolabilidade do direito & vida, é imprescindivel que o acesso a
4gua seja garantido, ficando claro que se estd diante de uma norma, mas seria
esta norma de direito fundamental? Muitos poderiam responder negativamente*,
posto que o acesso A 4gua nio estd entre os direitos fundamentais expressos no
texto constitucional.

Porém, a garantia do acesso & dgua guarda mais que uma relagio casual com
o direito a vida, aquele é fundamental para que este possa ser concretizado. Este
tipo de relagio é definida por Alexy (2008, p. 72) como relaco de refinamento.
Assim, seria possivel afirmar que a norma de direito fundamental que dispoe
sobre a inviolabilidade do direito & vida contém o acesso & dgua.

Este tipo de normas n#o é estabelecido diretamente pelo texto constitucional,
mas sdo atribuidos a normas constitucionais que 14 estdo dispostas. Segundo
Alexy (2008, p. 73), estas normas devem ser chamadas de normas de direito
fundamental atribuidas.

4 Dimitri e Martins (2009, p. 47-52) acreditam que seja errado o pensamento que nio atrela os
direitos fundamentais a for¢a formal da constituigio. Segundo os autores, estes direitos devem ser
definidos tomando como base a for¢a formal que decorre da forma de positivagio estabelecida na
prépria constitui¢do. Neste sentido, afirmam que um direito sé existe juridicamente a partir de sua
positivacio e que ele vale para os direitos fundamentais. Falar em direitos nfo positivos, segundo os
autores, seria apenas uma reivindicagio politica que nio permite vinculagio ao Ambito juridico. Este
posicionamento parte de uma interpretacio restritiva dos direitos fundamentais ao texto estabelecido
na constitui¢do, o que nio estaria de acordo com uma teoria dos direitos fundamentais. Alexy
(2008) fala que estes direitos sdo mandados de otimizagdo e devem ser realizados na maior medida
possivel. A opinifo dos citados autores limita esta otimizacio ao que expressamente esté disposto no
texto constitucional. Por esta razdo, sustentar esta visdo limitaria a eficicia e o alcance dos direitos
fundamentais, o que vai de encontro & prépria natureza destes direitos.
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Sarlet (2009, p. 78) admite a existéncia, segundo o conceito material de
constitui¢do, de normas que, por seu contetdo e substincia, pertencem ao
corpo fundamental da Constituicio, mesmo que ndo seja expressamente. Diz,
ento, que a Constituicio Federal prevé esta possibilidade no art. 59, paragrafo
29, 0 que resulta num conceito materialmente aberto dos direitos fundamentais.

A Constituigdo, ao aceitar como fundamentais direitos decorrentes do
regime e dos principios, consagra a existéncia de direitos fundamentais no
escritos, implicitos, que podem ser deduzidos por via de ato interpretativo,
tendo como base direitos constantes no catalogo (SARLET, 2009, p. 85).

Entre estes direitos implicitos ou direitos fundamentais em sentido material,
Sarlet (2009, p. 90) cita como exemplos alguns que encontraram aceitacio na
esfera doutrinaria e jurisprudencial, como o direito a resisténcia, a desobediéncia
civil, 2 identidade genética da pessoa humana, garantias do sigilo fiscal e bancério.
Trata-se, entfo, de extrair do texto constitucional o que nele ja est4 contido.

Para Alcala (2003, p. 94) é possivel que a constituicio contenha um direito
que nio tenha sido previamente disposto, mas para que ele possa ser considerado
fundamental, é imprescindivel que esteja de acordo com os fundamentos e os
valores, e nfo seja contrario a direitos ja expressos no texto constitucional.

Este processo de equiparagdo dos direitos implicitos a normas de direito
fundamental é uma operagao hermenéutica que deve ter como base o direito
constitucional positivo vigente e que guarde em seu contetido e importincia
critérios similares com os esculpidos no texto constitucional.

Desta forma, fica claro que a norma de direito fundamental atribuida
necessita de uma argumentagfo ao direito expresso que a sustente, posto que,
segundo Alexy (2008, p. 76), uma norma s6 pode ser fundamental quando
houver uma correta fundamentacéo referida a direitos fundamentais.

No caso do acesso a 4gua, este direito pode ser deduzido do direito a vida, por
haver uma relacio de refinamento entre eles, mas nio é apenas com este direito
que existe esta relagio. Como estudado no primeiro e segundo capitulo deste
trabalho, a 4gua tem valores que perpassam o econdmico, social e ambiental,
decorrente da sua multiplicidade de usos.

Assim, sua importancia nfo est4 relacionada apenas ao direito a vida. Isto
significa dizer que a fundamentalidade do acesso a 4gua pode ser explicada por
outros direitos fundamentais expressos na Constituigio. Neste contexto, D'isep
(2010, p. 71) defina a 4gua como um verdadeiro catalisador de direitos.
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Tendo como base o conceito de norma fundamental atribuida, é possivel
dizer que o acesso a 4gua é uma norma de direito fundamental por guardar
relag@o de refinamento com o direito a vida, a dignidade da pessoa humana,
a igualdade etc.

Ao tomar consciéncia de que o processo hermenéutico constitucional
pode ser conduzido abertamente, abarcando todos os atores politicos e
sociais’ (HABERLE, 2002, p. 12-13) que sofrem a influéncia de determinado
ordenamento constitucional, a fim de concretizar a construgdo de um Estado
Democritico de Direito, percebe-se que a interpretacio constitucional, neste
sentido, nio pode restringir os direitos fundamentais.

Dizer que os direitos fundamentais estejam limitados aqueles explicitamente
dispostos no texto constitucional seria limitar sua compreensdo aquilo que o
Poder Constituinte Origindrio entendeu como fundamental. Como visto, a
hermenéutica constitucional nfo segue este raciocinio, ja que a abertura deste
processo permite uma melhor compreensio destes direitos para que o bem-estar
geral e o interesse ptblico sejam alcangados.

Reconhecer a existéncia da norma de direito fundamental de acesso a 4gua,
mesmo que nAo expressamente, é entender que a prépria constitui¢do, no
pardgrafo 22 do art. 5% reconheceu a abertura para sua interpretacio na busca
de valores e direitos implicitos no seu texto.

A Constituicdo permite esta abertura de interpretacio, pois delega a
sociedade como um todo a tarefa de encontrar dentro de seu texto direitos que
nio foram a priori dispostos, mas que ali estdo presentes, e 2 medida que esta
sociedade melhor compreende preceitos como liberdade individuais, direitos
sociais etc., estes naturalmente serdo revelados.

O direito fundamental ao acesso a 4gua é norma presente na constitui¢ao.
Ao se entender a importincia deste direito, deste bem ambiental, por meio dos
valores que a ela estdo atrelados, chega-se a conclusio de que a Constituicio
previu este direito, mas incumbiu a nés, seus intérpretes, de reconhecé-lo.

5 Vale ressaltar que Hiberle reconhece a autoridade da jurisdi¢io constitucional para declarar, em
Gltima instancia, o sentido das regras e principios inscritos na Constituigo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em sede de conclusio é possivel anotar as seguintes expressdes como
resultado da pesquisa:

a) Os Direitos Fundamentais, na estrutura fornecida por Robert Alexy,
nio se esgotam nas disposicdes constitucionais sobre a disciplina
nela elencadas, podendo se tornar:

i.  Principios Juridicos como mandamentos de otimizagio das
regras, ou;

ii. Normas de Direito Fundamental atribuidas decorrentes da
relagio de refinamento feita pelos Tribunais;

b) Adotando a posicio de que nfo hd expressamente mencio a Agua
enquanto um Direito Fundamental, sua fundamentalidade poderia
decorrer das duas proposicoes no tépico anterior, pelo que se tornou
valida a hipotese de que ela deve ser tratada como norma de direito
fundamental atribuida;

©) Nesse caso, a Relagio de Refinamento da norma de direito fundamental
atribuida teria como ponto de partida a atuagio do Poder Judicidrio que
seria 0 ente capaz de criar regras que contenham a previsio de que a
protecio a Agua decorre da tutela do Direito a Vida.

Nestas breves notas estdo as contribui¢oes deste trabalho para a comunidade
cientifica e juridica que se mostra muito relevante frente ao cenério crescente
de escassez de 4dgua no mundo e, mais especificamente no Brasil. Com tais
questionamentos o Poder Piblico seria capaz de criar politicas condizentes com
a realidade social do pafs e dessa forma tratar de maneira mais séria a questdo
da distribuicio e fiscalizacio dos recursos hidricos. Este é o objetivo mediato
da pesquisa que ainda se demonstra incipiente, mas espera-se, desde ja que este
trabalho possa ser continuado e perpetuado pela tradigio juridica.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A TERRA
DOS POVOS INDIGENAS NO BRASIL

José Valente Neto

Os ricos se convencem de que a vida deles segue um
rastro celeste que o poder do dinheiro lhes abre natu-
ralmente. (BARBERY, 2008, p. 115)






INTRODUCAO

O dltimo censo realizado no Brasil, em 2010, informa que a populacio
indigena é composta por 897.000 (oitocentos e noventa e sete mil) habitantes.
Neste conjunto, ha 305 (trezentos e cinco) etnias, as quais falam 274 (duzentos
e setenta e quatro) linguas (IBGE, 2010).

Partindo-se da premissa de que o contingente de aborigenes, no inicio do
século XV, era muito expressivo, a cifra assume um caréter instigante.! O ndmero
traduz um aumento significativo em comparagio com pesquisas anteriores; em
1993, 250.000 (duzentos e cinquenta mil) pessoas se declararam indios (IBGE,
1993). Apesar das melhorias verificadas nos indices de mortalidade infantil, a
estatistica resulta, em grande medida, da reafirmacio da sua identidade cultural.

Trata-se de artigo cujo objetivo é analisar a efetividade do direito
fundamental 2 terra dos povos indigenas no Brasil. O titulo, propositalmente,
divorcia-se da nomenclatura utilizada pelo legislador constituinte originario, o
qual restringiu o direito das populagdes autéctones a posse permanente sobre as
terras tradicionalmente ocupadas.

Para a analise empirica do grau de consecugio das normas constitucionais
correlatas, adotou-se como pardmetro a liminar concedida no Mandado de
Seguranga 28.567/DF, do Supremo Tribunal Federal, medida responsavel pela
suspensio dos efeitos de decreto presidencial publicado em 21 de dezembro de
2009. O ato administrativo suspenso havia homologado a demarcacéo da terra
indigena arroio-kord, cujos beneficidrios eram os indios guarani-kaiowd, em
Mato Grosso do Sul.

Dividido em trés t6picos, o ensaio principia-se com um paralelo entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais. Em seguida, aborda-se a terra

1 Ha também uma falta de dados que ndo decorre nem da incompreensio nem do preconceito, mas
da dificuldade de sua obtengdo. Nio se sabe, por exemplo, quantos indios existiam no territério
abrangido pelo que é hoje o Brasil e o Paraguai, quando os portugueses chegaram ao Novo Mundo.
Os célculos oscilam entre niimeros tao variados como 2 milhdes para todo o territério e cerca de 5
milhdes s6 para a Amazonia brasileira. (FAUSTO, 2012, p. 36)

2 CE/88: Art. 231, §2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse

permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes. (BRASIL, 1988)
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como direito fundamental dos povos indigenas no Brasil. No Gltimo item, foram
exploradas as peculiaridades do processo de demarcagio das terras indigenas.

A metodologia empregada consistiu, fundamentalmente, na leitura de
livros e periddicos. Concluiu-se que o Estado brasileiro ainda se encontra
vulnerivel 2 severas criticas quando o eixo de discussdo repousa sobre os
direitos dos povos indigenas.

1. OSs DIREITOS HUMANOS E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: BREVE SINTESE

Apesar da inexisténcia de um consenso acerca da distingio entre
direitos humanos e direitos fundamentais, a doutrina majoritdria opina
pela heterogeneidade dos conceitos. Nesta perspectiva, os direitos humanos
consistem nos direitos que se encontram contemplados nos tratados e
convengdes internacionais. Por outro lado, os direitos fundamentais sio os
direitos consagrados na Constitui¢do de determinado Estado.

Os primeiros operam no plano supranacional (internacional). Avesso ao
relativismo, os direitos humanos buscam um fundamento universal, vélido
para todos os povos e em todos os espagos. Os segundos, circunscritos a um
catdlogo de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos pela instAncia
interna de poder de um Estado, possuem um contetido varidvel conforme as
peculiaridades de cada ente politico. No mesmo sentido, Ana Maria D’Avila
Lopes (2011, p. 11) leciona que:

Direitos humanos sdo os principios que resumem a concepgio de uma
convivéncia digna, livre e igual de todos os seres humanos, validos para
todos os povos e em todos os tempos, enquanto os direitos fundamentais
sdo os direitos da pessoa (fisica ou juridica) constitucionalmente
garantidos e limitados espacial e temporalmente.

A celeuma se encerra, todavia, quando se analisa a premissa dos direitos
humanos e fundamentais: promover e proteger o principio da dignidade da
pessoa humana. Embora positivados em planos distintos, ambos almejam a
difusdo dos direitos referentes a liberdade e igualdade. Para Ingo Wolfgang
Sarlet (2011, p. 37-38):
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Ainda que consagrada a concepcido de que nio foi na antiguidade que
surgiram os primeiros direitos fundamentais, nio menos verdadeira
¢ a constatagio de que o mundo antigo, por meio da religido e a da
filosofia, legou-nos algumas das idéias-chave (sic) que, posteriormente,
vieram a influenciar diretamente o pensamento jusnaturalista e a sua
concepgcio de que o ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de
alguns direitos naturais e inalienéveis, de tal sorte que esta fase costuma
também ser denominada, consoante j4 ressaltado, de “pré-histéria” dos
direitos fundamentais. De modo especial, os valores da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens encontram
suas raizes na filosofia cl4ssica, especialmente na greco-romana, e no
pensamento cristao.

Com efeito, “o valor da pessoa humana enquanto conquista histérico-

axiolégica encontra a sua expressdo juridica nos direitos fundamentais do
homem” (LAFER, 2006, p. 118). De fato, a dignidade da pessoa humana

funciona como referencial ético a filtrar a aplicagio das regras e dos principios

do constitucionalismo contemporineo. Em célebre passagem, Immanuel Kant

(2009, p. 82) aduz que

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pdr em vez dela qualquer outra coisa como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e portanto
nfo permite equivalente, entfo tem ela dignidade. O que se relaciona com
as inclinacoes e necessidades gerais do homem tem um prego venal; aquilo
que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é conforme a um certo gosto,
isto é a uma satisfacdo no jogo livre e sem finalidade das nossas faculdades
animicas, tem um prego de afei¢io ou de sentimento [Affektionspreis];
aquilo porém que constitui a condigio s6 gracas a qual qualquer coisa
pode ser um fim em si mesma, no tem somente um valor relativo, isto é
um preco, mas um valor {ntimo, isto é dignidade.

Como protagonista da Constituicio Federal, a dignidade irradia seu

contetdo por todo o sistema juridico, fundamentando-o. Segundo assevera

Flavia Piovesan (2011a, p. 83), “a dignidade da pessoa humana ¢ principio que

unifica e centraliza todo o sistema normativo, assumindo especial prioridade”.

Em razdo da sua envergadura, nio se trata de direito. E um atributo axiol6gico

inerente a todo ser humano, sem distingdes de quaisquer espécies. A dignidade
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da pessoa humana se expande por todo o arcabougo constitucional, de forma
que uma interpretacdo somente ¢ legitima se porventura concebida sob os
seus auspicios.

1.1. Caracteristicas dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais ostentam peculiaridades que os singularizam
perante outras categorias de direitos. As caracteristicas que gozam do
prestigio da doutrina majoritdria sdo a universalidade, a inalienabilidade, a
imprescritibilidade, a historicidade, a irrenunciabilidade e a limitabilidade.

A universalidade traduz a vinculacfo intrinseca dos direitos fundamentais
ao valor liberdade e, principalmente, a dignidade da pessoa humana. Saliente-
se, contudo, a antonimia entre universalidade e uniformidade. Sao universais
no sentido de que, nfo obstante o contexto cultural inerente a cada modelo de
sociedade, deve existir um niicleo minimo de protegio e promogio da dignidade
humana. Conforme o magistério de Paulo Bonavides (2008, p. 562):

A vinculacio essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a
dignidade humana, enquanto valores histéricos e filoséficos, nos
conduzird sem O6bices ao significado de universalidade inerente
a esses direitos como ideal da pessoa humana. A universalidade
se manifestou pela vez primeira, qual descoberta do racionalismo
francés da Revolugio, por ensejo da célebre Declaragio dos Direitos
do Homem de 1789.

A inalienabilidade manifesta-se na caréncia de contetdo patrimonial dos
direitos fundamentais. Em virtude de se encontrarem a margem da disposi¢ao
de seu titular, eles sdo intransferiveis e inegocidveis. Ademais, em face da
impossibilidade de serem alcancados pelo fendmeno da prescricio, os direitos
fundamentais podem ser objeto de pretenséo judicial a qualquer momento.

Em relacdo a historicidade, os direitos fundamentais sio o produto da
simbiose de fatores sociopoliticos que se desenvolvem em determinada
comunidade. Nesta conjuntura, eles sdo mutéveis, haja vista que “sdo fruto de
processos histéricos e da evolugio das ideias e dos valores que acompanham tais
processos”. (SAMPAIQO, 2004, p. 107) Em suma: “os direitos fundamentais sao
histéricos nfo apenas por serem normas criadas pela sociedade que regulam,
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mas por refletirem a concepg¢do de dignidade humana que essa sociedade
possui” (LOPES, 2001, p. 37).

A irrenunciabilidade significa que, apesar da possibilidade de néo exercicio,
ao titular do direito fundamental nfo se estende a faculdade de rentncia.

Por conseguinte, os direitos fundamentais sdo limitados por outros direitos
consagrados na Constituicio Federal. Assim sendo, eles nio podem ser
considerados direitos absolutos, ilimitados, aplicaveis em quaisquer situagdes.
Pelo contrério, eles devem guardar compatibilidade com os principios
constitucionais e com o rol de direitos elencados no ordenamento juridico.

1.2. Dimensoes dos direitos fundamentais

Karel Vasak, em conferéncia realizada em 1979, no Instituto Internacional
de Direitos Humanos, em Estrasburgo (Franca), defendeu a ideia de que a
evolugio dos direitos humanos e fundamentais poderia ser compreendida a
partir da identificacio de trés geracoes (dimensdes) de direitos.

Portanto, a doutrina cléssica, com base na teoria dimensional dos direitos
fundamentais, classifica os direitos fundamentais em trés dimensdes, as quais se
notabilizam por serem quantitativas e qualitativas. Uma dimenséo anterior nao
sucumbe com o advento da posterior, circunstincia que confirma “sua unidade
e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno e, de modo
especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos™
(TRINDADE, 1997, p. 25).

Inaugurando o constitucionalismo ocidental, os direitos fundamentais
de primeira dimensio correspondem aos direitos civis e politicos, os direitos
vinculados ao valor liberdade. Estas categorias sdo heranca do pensamento
liberal-burgués do século XVIII e da eclosdo da Revolugio Francesa de 1789,
a qual adotou como lema a trfade: liberdade, igualdade e fraternidade. Neste
particular, possuem fei¢do negativa, individualista; isto é, sdo direitos do
individuo perante o Estado.

Eles funcionam como direitos de defesa, uma vez que os poderes pablicos
sdo impelidos a uma abstengo. Esta limitacdo do poder do Estado em beneficio
das liberdades individuais consistiu em uma das principais reivindicacoes da
burguesia. Neste Ambito, advogou-se a tese de que uma sociedade harmonica
reclamava a presenca de membros iguais e livres. Sdo exemplos desta relacéo:
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os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei,
posteriormente complementados por um leque de liberdades, incluindo
as assim denominadas liberdades de expressdo coletiva (liberdades
de expressio, imprensa, manifestagdo, reunido, associagio etc.) e
pelos direitos de participagdo politica, tais como o direito de voto e a
capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlagdo
entre os direitos fundamentais e a Democracia (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 260).

A Revolucio Industrial trouxe consigo complexos problemas de cunho social

e econdmico. Para a consecugio da justiga social restou insuficiente, por ébvio,

a mera consagracio formal da igualdade e liberdade. Atrelados ao sentido de

igualdade material, os direitos sociais, econdmicos e culturais compdem os

direitos de segunda dimenséo.

Para tanto, o Estado, com o desiderato de reduzir as desigualdades, adotou

uma agenda de prestacoes. Este elenco de direitos, “mais do que uma obrigacao

de non facere traduzem-se numa obrigacio de facere: uma atividade positiva,
uma accdo por parte dos poderes publicos” (QUEIROZ, 2009, p. 372). No

contexto cosmopolita do segundo pds-guerra, Flavia Piovesan (2011b, p. 41)

adverte que:

A Declaragio de 1948 vem a inovar ao introduzir a chamada concepgéo
contempordnea de direitos humanos, marcada pela universalidade
e indivisibilidade desses direitos. Universalidade porque clama pela
extensdo universal dos direitos humanos, sob a crenca de que a condicdo
de pessoa € o requisito Gnico para a titularidade de direitos, considerando
o ser humano um ser essencialmente moral, dotado de unicidade
existencial e dignidade, esta como valor intrinseco a condigio humana.
Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos é condigdo
para a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-
versa. Quando um deles é violado, os demais também o sdo. Os direitos
humanos compdem, assim, uma unidade indivisivel, interdependente e
inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos
com o catilogo de direitos sociais, econdmicos e culturais.

A terceira dimensdo, caracterizada pelos direitos de fraternidade e

solidariedade, promove uma alteragio na titularidade dos direitos fundamentais.

Enquanto os direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais, em
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principio, sdo concebidos como direitos de titularidade individual, esta cole¢ao
de direitos se sobressai pela titularidade transindividual, coletiva ou difusa. “O
destinatario é 0 homem em termos de género humano, enfocado sob um prisma
coletivo” (AGRA, 2012, p. 159).

No contexto do desenvolvimento, expansio e reconhecimento dos
direitos fundamentais, inserem-se neste conjunto o direito a paz, & prote¢do
dos consumidores, ao meio ambiente equilibrado, ao desenvolvimento, 2
autodeterminacio dos povos, a protecio dos hipossuficientes e ao patrimonio
histérico, artistico e cultural. Estes direitos, conforme arrematam Ingo Sarlet,
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2012, p. 262), foram gerados,
“dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado cronico de
beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagio do segundo pés-guerra
e suas contundentes consequéncias”.

Ressalte-se que ha estudiosos que defendem a existéncia da quarta, quinta
e, até mesmo, da sexta dimensio dos direitos fundamentais. A quarta dimenso
contempla os direitos a democracia, informacio e pluralismo. Em seguida, a
quinta dimenszo abrange os direitos da bioética. No tocante aos direitos de sexta
dimensio, também pautados pela ética, resulta na defesa dos direitos dos animais.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL A TERRA DOS
POVOS INDIGENAS NO BRASIL

A histéria dos direitos fundamentais é a descricio da luta pela sua
efetividade. Sob tal 6tica, ndo importa a natureza dos direitos, “se sdo direitos
naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracoes, eles
sejam continuamente violados” (BOBBIO, 2004, p. 25).

Com mais razio, a busca pelo reconhecimento do direito fundamental
a terra dos povos indigenas sempre teve como obstdculo os interesses e as
conveniéncias politicas e econdmicas das elites que determinaram as regras de
conducio do Estado. O advento da Repiblica e a criacio de entidades piblicas
de protecdo dos indios, a exemplo do Servico de Protecio ao Indio — SPI,
em 1910, e da FUNAI em 1967, ndo inibiram substancialmente a légica dos

139



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

detentores do poder. Neste diapasio, Jodo Pacheco de Oliveira (2012, p. 371)
ensina que:

Apesar das expectativas de que as terras indigenas correspondam as
concepgdes nativas desse espaco, os processos de estabelecimento
de territérios levadas a cabo pelo Estado nacional sio efeito de um
feixe de propostas, legislacoes, interesses e estratégias de territdrio
que raramente expressam a representacio fidedigna do que os grupos
indigenas concebem como o préprio territdrio.

A Constitui¢ao Federal de 1988 surgiu como contraponto ao passado ao
reconhecer os direitos étnicos, ao ampliar a nog¢ao de “povo” para “povos”, a
exemplo dos quilombolas e dos indios.” O documento nio apenas consagrou, de
forma inédita, um capitulo especifico sobre os direitos indigenas, como rompeu
com a perspectiva preconceituosa do integracionismo.

Por intermédio de tal pensamento, os direitos dos povos indigenas, concebidos
como direitos especiais temporarios, estavam condenados ao perecimento. Para
Daniela Tkawa (2010, p. 517), “o enfoque culturalista implicou a percepgio
de hierarquias entre culturas que alocava a cultura indigena como inferior a
uma cultura nacional e que propunha a homogeneizacéo cultural por meio da
integracio daquela nesta dltima”.

Em outras palavras, esta doutrina advogava a tese de que os direitos das
populacdes amerindias deveriam desaparecer 2 medida que se expandisse o
processo de aculturagio pela comunidade nacional. Partidarios desta ideologia,
o Estatuto do Indio (Lei 6.001/73) e o Cédigo Civil de 1916 estabeleceram que os
silvicolas, enquanto isolados da cultura ocidental, seriam pessoas relativamente
incapazes e, nesta condi¢fo, ndo poderiam exprimir suas proprias opinides,
decidir sobre os seus destinos (BRASIL, 1916). Consoante a reflexdo de Ana
Valéria Aratjo (2006, p. 220):

Todas as Constitui¢des do periodo republicano brasileiro, com excegio
da de 1891, que nio continha qualquer mengio aos povos indigenas, se

3 Nao é preciso muito esforgo para concluir que nem mesmo essa pequena protegio aos quilombolas
foi suficientemente observada pelos poderes instituidos. Longe estamos de assegurar-lhes condicoes
para sua preservagio como grupamento humano e como parte integrante e fundamental da sociedade

nacional. Os interesses desses grupamentos humanos nio tém qualquer protegio e o mesmo pode ser
dito dos demais grupos descendentes dos escravos. (HENRIQUES FILHO, 2011, p. 149).
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limitavam a reconhecer aos indios o direito de posse sobre os territdrios
por eles ocupados. Antes delas, uma anélise da legislagio colonial
até o chamado indigenismo do século XIX, nos permite entender as
idéias das elites desses periodos e o seu impacto na legislagio atual. Da
conversio da questdo indigena, tida como questdio de mio-de-obra, a
uma questio de terras, passando pela discussdo sobre a humanidade dos
indios — contraposta a idéias que vao desde o questionamento sobre a
existéncia ou ndo de almas, até analises cientificas sobre elos perdidos
entre homens e macacos, e digressdes filoséficas sobre a bestialidade, a
auséncia de autodomesticacio e a animalidade dos indios — tudo tinha
implicacoes para a politica indigenista.

De forma antagdnica a esta visiao discriminatéria de que os indios seriam
seres primitivos, em 1988, a Assembleia Nacional Constituinte assegurou o
direito a diferenga dos povos indigenas. De vulnerdveis ao tempo, os direitos
passaram a ser permanentes e coletivos, destacando-se, entre eles, o direito a
sua organizagio social, as suas linguas, crencas e tradigdes, aos seus costumes
e, principalmente, os direitos origindrios e imprescritiveis sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, consideradas inaliendveis e imprescritiveis.*

Segundo a andlise de Ana Maria D’Avila Lopes e Karine Rodrigues Mattos
(2006, p. 233):

A exclusio dos indios brasileiros do exercicio dos seus direitos,
especialmente do direito A terra, ficou evidenciada com a anilise
histérica da politica indigenista adotada desde os tempos da colonizagio
portuguesa, tornando-se clara a necessidade de uma mudanga de
paradigmas que seja coerente com 0 nosso atual regime democratico, que
demanda o respeito a dignidade e a igualdade de todos os seres humanos.
A omissdo estatal na sua tarefa de demarcagido das terras indigenas
constitui uma grave afronta aos direitos dessas comunidades, pois, além
de gerar inseguranca juridica sobre quais sfo as terras que devem ser
protegidas, coloca em risco a sobrevivéncia da prépria cultura indigena
brasileira, que depende diretamente da terra para sua existéncia.

4 CF/88, Art. 231, caput: Sdo reconhecidos aos indios sua organizagio social, costumes, linguas, crencas
e tradicoes e os direitos originérios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo 2 Unifo
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. Art. 231, §4% As terras de que trata este
artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis (BRASIL, 1988).
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O direito a terra insere-se, portanto, na categoria de direito fundamental coletivo
dos povos indigenas. “De fato, a mais constante reivindicacio indigena sempre foi
o respeito as suas terras” (SOUZA FILHO, 2010, p. 483). Somente por intermédio
do seu reconhecimento e efetivo exercicio serd possivel o gozo dos demais direitos

estabelecidos pelo legislador constituinte. Nesta perspectiva, o direito 2 terra é
conditio sine qua non para a efetividade dos demais direitos indigenas.

2.1. Terras tradicionalmente ocupadas:
direitos originarios?

Os indios, juntamente com os negros, foram torturados e dizimados
pelos colonizadores europeus. As atrocidades cometidas pelos portugueses,
principalmente, consistiram em um verdadeiro holocausto colonial. Conforme
a narrativa de Euclydes da Cunha (2000, p. 78), “o Brasil era a terra do exdlio;
vasto presidio com que se amedrontavam os heréticos e os relapsos, todos os
passiveis do morra per ello da sombria justica daqueles tempos”.

Viajantes e cronistas, em atividade subversiva, tentaram induzir a Europa
sobre a liberdade dos indios. Em detrimento desta fabula, Afonso Arinos de
Melo Franco (2000, p. 228) enaltece que os indios “conheceram muitas vezes
a opressdo e a tirania”. Ndo h4 ddvidas de que, no periodo colonial, a questio
indigena ¢ observada sob o prisma da escravidio. “E not4vel que essa foi a época
em que mais livre e criativamente se discutiram o direito de escravizar os indios
e a justica de se apossar de seus territérios” (CUNHA, 2011, p. 280-281).

Pode-se afirmar que, no plano formal, se procurou proteger alguns direitos
e interesses indigenas. Neste afa, muitos decretos, alvards, cartas régias e leis
foram expedidos. Para Dalmo de Abreu Dallari (1981, p. 45), “uma ordenacio
de 12 de abril de 1680 mandava respeitar os direitos dos indigenas, ‘primeiros
ocupantes e donos naturais destas terras’, como dizia a Ordenacio”.

Por outro lado, quando as circunstincias politicas indicavam o contrario,
muitos obstdculos foram opostos, sem qualquer cerimoOnia. Tratando da
singularidade do século XIX para a compreensio da histéria do Brasil, Manuela
Carneiro da Cunha (1992, p. 133) entende que:

O século XIX é um século heterogéneo, o tinico que conheceu trés
regimes politicos: embora dois tercos do perfodo se passem no Império,
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ele comega ainda na Colonia e termina na Republica Velha. Inicia-se
em pleno trafico negreiro e termina com o inicio das grandes vagas de
imigrantes livres. E, como se sabe, um perfodo de tensio entre oligarquias
locais e surtos de centralizacio do poder. E também um século em que o
Brasil, 4 sua maneira, se moderniza: 2 sua maneira, porque o poder e os
privilégios pouco mudam.

Conforme aduz Jacob Gorender (2010, p. 516), “as leis pombalinas de
1755 e 1758 aboliram a escraviddo de indigenas, porém seu cumprimento
nio foi totalmente efetivo™. Quando o sentido da regra era proporcionar
beneficios aos povos indigenas, explicam Hildrio Rosa e Tales Castelo
Branco (2011, p. 214) que:

No entanto, nunca serd demais lembrar que estes dispositivos nio
tiveram qualquer eficdcia, nenhum sentido prético. Ficaram no papel
e nas intengdes porque ndo havia vontade politica na Metrépole para
implementé-los. E bem verdade que muito se tem falado daquele Alvar4
Régio de 01.04.1680 como o ponto de partida para o direito indigena
brasileiro. Entretanto, nio se deve exagerar neste sentido, pois aquele
decantado alvard tinha validade apenas para os indios do Pard e
Maranhio. Sé mais tarde, por um outro Alvara Régio, de 1755, ele se
aplicaria a todo o Brasil. No entanto, logo que aqui chegou a familia
real portuguesa, fugindo do vendaval napolednico, em 1808, D. Jodo VI
tornou-o letra morta, instituindo entre nés o principio da “guerra justa”,

5  Como esclarece Lucy Paixdo Linhares (1998, p. 129-130): “Os aldeamentos e missdes eram
estabelecidos em terras do Império, concessoes do governo, que tinham inclusive objetivos outros
que ndo o da preservagio do modo de vida indigena. Durante o periodo do governo do Marqués
de Pombal (1750-1777), apesar da sua posi¢io a respeito do papel que deveriam desempenhar os
indios na colonizagio e na garantia das fronteiras brasileiras para Portugal, nada foi feito no sentido
de resguardar o seu direito as terras que habitavam. Ao contrério, a pressa em transformi-los em
brasileiros era tanta que nessa época muitos aldeamentos foram convertidos em povoagdes e vilas
indistintas das demais unidades da divisdo administrativa da coldnia. (...) A Carta Régia de 1798
extinguiu os aldeamentos indigenas, tornando livre a exploragdo dos recursos naturais ali existentes.
Durante o reinado de D. Jodo VI no Brasil, ocorre a declaragio de guerras de exterminio s tribos que
opunham resisténcia a incorporacio de suas terras a colonizagio (Bahia, 1806; Botocudos em Minas,
1808; Kaingang em Sdo Paulo, 1808) e, embora eventualmente se reservasse aos indios algumas
léguas de terras (ver Relatérios de Presidentes de Provincias), a politica oficial ndo admitia, como
decorréncia da ocupagio indigena, o seu direito & terra. Para o reconhecimento do direito a seus
aldeamentos era necessdrio que estas terras fossem doadas através de alvards e cartas régias, sendo
destinadas a seu usufruto, enquanto o governo nio lhes concedesse pleno gozo, dependendo isso do
seu estado de civilizagdo (ou seja, da sua conversio a cidadania brasileira)”.
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pelo qual se poderiam escravizar os indios em conflito com os colonos,
expropriando-os de suas terras, arrancando-os do seu habitat, anulando
todos os avancos no sentido de um incipiente direito indigena.

Tanto a Constituigdo de 1824 como a de 1891, a primeira sob a égide da
Republica, nio fizeram qualquer referéncia a questio indigena. Optaram pela
completa omissio. Somente a partir da Constitui¢do de 1934 o direito indigena
foi previsto na seara constitucional. Assegurou-se o respeito a posse das terras
permanentemente ocupadas pelos indios, cuja alienagio encontrava-se vedada.
A Carta outorgada de 1967, por sua vez, prescreveu que eram de dominio da
UniZo as terras ocupadas pelos silvicolas.

Como marco na trajetéria dos direitos indigenas, a Constituigdo de 1988
reconheceu o indigenato, isto é, os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarcé-las, protegé-las e
fazer respeitar todos os seus bens (art. 231, caput). Entretanto, ja nos debates da
Assembleia Constituinte, surgiram as discussdes sobre a natureza dos direitos
origindrios sobre as terras tradicionalmente ocupadas: se antecedentes ou
subsequentes a qualquer ato administrativo por parte do Estado.

A doutrina majoritdria, com razio, argumenta que os direitos origindrios
precedem o proprio Estado. Esta tese reforca o fato de que os povos indigenas
foram literalmente espoliados em todos os sentidos, sejam materiais ou
sentimentais. A segunda corrente, por outro viés, sustenta que o direito dos
indios a terra vincula-se a uma prestacio do Estado, qual seja, o processo
administrativo de demarcacéo de terras indigenas. O Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2010) filiou-se ao primeiro entendimento:

Direitos origindrios. Os direitos dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente reconhecidos,
e nio simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcagio se
torna de natureza declaratéria, e ndo propriamente constitutiva. Ato
declaratério de uma situacéo juridica ativa preexistente. Essa a razéo de
a Carta Magna havé-los chamado de originérios, a traduzir um direito
mais antigo do que qualquer outro, de maneira a preponderar sobre
pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em escrituras
publicas ou titulos de legitimacio de posse em favor de ndo-indios. Atos,
estes, que a propria Constitui¢io declarou como “nulos e extintos” (§62

do art. 231 da CF).
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Nesse cenario teve papel crucial a Convengdo 169 da Organizagio
Internacional do Trabalho, de 1989, a qual reconhece a autoidentificagao como
critério para a classificagdo dos grupos étnicos. Conforme estipula o seu art. 19,
2, (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011, p. 15), “a
consciéncia de sua identidade indigena ou tribal dever4 ser tida como critério
fundamental para determinar os grupos aos quais se aplicam as disposicoes
desta Convengao”.

Ao cotejar os termos “terras tradicionalmente ocupadas”, estabelecido
pela Constituicio Federal, e “territérios”, descrito na Convencdo 169 da
Organizacio Internacional do Trabalho, Deborah Duprat (2012, p. 392)
conclui que “em ambos os casos a prote¢io juridica nio se limita ao espago
geografico da ocupacio, alcancando todo o ambiente de que se faz uso
tradicional e, inclusive, sua potencialidade de abrigar geragdes futuras”. Em
compasso com esta interpretacio, Alfredo Wagner Berno de Almeida (2012,
p. 386-388) observa que:

O texto da Convengfo, além de fundamentar-se na autodefinigio
dos agentes sociais, reconhece de maneira explicita a usurpagdo de
terras desde o dominio colonial, bem como admite casos de expulsio
e deslocamento compulsério, ampliando o espectro dos agentes sociais
envolvidos, ao falar em povos ndo exatamente em sinonimia com
populacdes tradicionais [...]. No caso da formacio histérica brasileira,
pode-se dizer que o dispositivo abre horizontes para o reconhecimento de
multiplas situagdes sociais que abarcam uma diversidade de agrupamentos
tornados invisiveis pelas pretensdes oficiais de homogeneizacio juridica
da categoria povo desde o perfodo colonial. A pluralidade implicita na
nocio de povos torna publicas diferencas e, a0 mesmo tempo, chama
a atengfo para territorialidades especificas que tém existéncia efetiva
no significado de territério nacional. Ela aponta para agrupamentos
constituf{dos no momento atual ou que, historicamente, contrapuseram-
se a0 modelo agrério exportador, apoiado no monopdlio da terra, na
escravido e em outras formas de imobilizagio da for¢a de trabalho.

O conceito de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios é alheio 2 ideia
de imemorialidade. De modo diverso, a tradicionalidade revela o sentido de
temporariedade, de ocupacio efetiva, haja vista que a Constitui¢do Federal nao
reclama “a imemorialidade da ocupag@o, ou seja, a presenga indigena continua
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desde épocas tdo remotas que se perdem na meméria” (ANJOS FILHO, 2011,
p. 937). Esta regressdo ao século XVI consistiria em uma exigéncia teratoldgica.
As terras reservadas ao usufruto exclusivo dos povos indigenas reportam-se
ao modo especial de como os indios interagem com suas terras, utilizando-as
conforme seus usos, costumes e tradigdes.

2.2. O processo de demarcacao das terras indigenas

e o Mandado de Seguranca 28.567/DF

O processo de demarcagio das terras indigenas no Brasil, disciplinado
pelo Decreto n® 1.775/1996, ressalta o caréter declaratério do procedimento
administrativo. Estabelece o seu art. 22 §10, inciso I (BRASIL, 1996), que o
Ministro da Justica, apds aprovados os trabalhos de identificagdo a cargo do
6rgao indigenista federal, declarard, mediante portaria, os limites da terra
indigena, determinando a sua demarcagio.

O Mandado de Seguranga 28.567/DF, apreciado em sede de liminar,
suspendeu o decreto do Presidente da Repiblica que declarava a posse indigena
de 4rea localizada no Municipio de Paranhos/MS, denominada Arrorio-Kora.
Nesta regido encontram-se as propriedades objeto do litigio: Fazendas Sao Judas
Tadeu, Porto Domingos e Potreiro-Cord. Os impetrantes, trés fazendeiros,
alegaram invasio dos indios Guarani-Kaiowa em 2001°.

Em 19 de janeiro de 2010, o Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Min. Gilmar Ferreira Mendes, acolheu o pedido de liminar. Em um primeiro
momento, o acordao restringiu-se a afirmar a plausibilidade dos argumentos

6 A demanda contemplou os seguintes fundamentos: i) Os imdveis foram transferidos, h4 décadas,
pelo Estado de Mato Grosso do Sul para o dominio privado; ii) O ato seria inconstitucional, pois o
Presidente da Reptblica ndo possui legitimidade para a demarcagio, sendo esta exclusiva do Congresso
Nacional (CF, art. 49, XVI); iii) Violagdo aos principios constitucionais do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, pois ndo tiveram a oportunidade de se manifestarem previamente;
iv) E insuficiente o reconhecimento administrativo da 4rea como indigena, sendo imprescindivel
o pronunciamento judicial; v) Conforme jurisprudéncia do STF, terras tradicionalmente indigenas
seriam somente aquelas efetivamente habitadas por grupos indigenas quando da promulgagio da
CF/1988; vi). O estudo antropolégico seria falho, pois unilateralmente produzido pela Funai e vii) Em
relagdo ao periculum in mora, como o decreto determina o prazo de 30 dias, contados da homologagio
da terra indigena, para o registro do imével em nome da Unifo, a demora na concessdo da liminar
implicaria a perda definitiva da propriedade.

146



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

relacionados a violagdo ao devido processo legal, & ampla defesa e ao
contraditdrio. Este capitulo da decisdo, carente de justificagio, viola o art.
93, IX, da Constitui¢io, segundo o qual todos os julgamentos deverdo ser
fundamentados, sob pena de nulidade.

Além disso, acatou-se o raciocinio de que o registro dos iméveis é da década
de 1920, muito anterior & data de 5 de outubro de 1988, fixada como marco
temporal de ocupagio pela jurisprudéncia do STFE. Este pensamento depde contra
o indigenato, uma vez que a Constitui¢io Federal, diversamente de qualquer
espécie de outorga, reconheceu os direitos origindrios dos povos indigenas.

Em sequéncia, quando ao quesito do periculum in mora, o julgador
decidiu que o requisito parece evidente. Para tanto, deduziu que a qualquer
momento poderd a Unifio proceder ao registro no cartério imobilidrio, com a
consequente transferéncia definitiva de propriedade. Ocorre, todavia, que o
préprio decreto prevé a possibilidade de indenizac@o para quem eventualmente
possua algum titulo indicativo, pelo menos em tese, de propriedade (art. 29,
§89). Frise-se que o Decreto n? 1.775/1996 foi declarado constitucional pelo
STF no Mandado de Seguranga n? 24.045/DF (BRASIL, 2005), cujo relator
foi 0 Min. Joaquim Barbosa.

A lentidao dos processos de demarcacéo das terras indigenas, acompanhadas
das suspensoes de decretos, além de postergarem a protecio das terras,
geram insegurancga juridica para a comunidade indigena. “A importancia da
demarcagio é inquestiondvel na medida em que ndo apenas ird garantir a
protecio das terras como meio de sustento, mas também como preservacio da
propria cultura indigena”. (LOPES; MATTOS, 2006, p. 232). Neste sentido, a
critica contundente de Rinaldo Arruda (2002, p. 137):

Se nos lembrarmos que, embora sob estatuto legal e orientagdes diversas,
a demarcagdo das terras indigenas é uma meta institucional pelo
menos desde a fundagdo do SPI em 1910, fica evidente a sobreposi¢io
de outros interesses do Estado e da sociedade brasileira, cuja politica
global em relagdo aos povos indigenas se orientava pela integragio por
assimilacfo a sociedade envolvente com a conseqiiente (sic)dissolugio
das especificidades culturais. De fato, as condig¢des praticas, para o
reconhecimento total das terras indigenas nunca existiram, ja que os
planos de desenvolvimento do Governo Federal e dos poderes regionais
sempre se sobrepuseram aos interesses e direitos indigenas, assim como
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a iniciativa privada sempre encontrou canais de pressio e influéncia
suficientes para permitir a nao observancia desses direitos.

Atualmente, o agronegdcio, juntamente com as usinas hidrelétricas e
a mineracio, funcionam como os principais obstdculos a efetivagio dos
direitos referentes as terras tradicionalmente ocupadas dos povos indigenas.
Neste particular, Ellen Meiksins Wood (2002, p. 198, tradugio nossa) aponta
que, “como o capitalismo se espalha de forma mais ampla e penetra mais
profundamente em todos os aspectos da vida social e do ambiente natural,
suas contradi¢des estdo cada vez mais fugindo a todos os nossos esforcos para
controla-las™. Estes impasses sdo produtos dos interesses de grupos empresariais

que almejam, a qualquer custo, o0 monopdlio da terra.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito fundamental a terra dos povos indigenas ainda se insere no
mosaico dos direitos a serem implementados®. A linha do progresso ndo pode
ser aferida por indicadores estabelecidos pelo Produto Interno Bruto. Valores
como respeito aos direitos humanos, justica social e sustentabilidade ambiental
devem fazer parte da agenda do legitimo progresso de uma nagao.

A questio indigena faz parte, inexoravelmente, do futuro geopolitico do
Brasil. A Assembleia Nacional Constituinte, apesar dos complexos embates,
conseguiu formalizar os direitos origindrios dos povos indigenas. Com
efeito, trata-se de um texto moderno, prestigiado, inclusive, por movimentos
internacionais de protecio dos direitos humanos. Entretanto, a efetivagio desses
direitos, em virtude dos interesses politicos e econdmicos que se ramificam

7 No original: “As capitalism spreads more widely and penetrates more deeply into every aspect of social life
and the natural environment, its contradictions are increasingly escaping all our efforts to control them”.

8 A despeito da precariedade dos dados quantitativos disponiveis, pode-se asseverar que os resultados
de sua aplicagio pelos 6rgaos oficiais sdo inexpressivos, sobretudo no que tange as terras indigenas, as
comunidades remanescentes de quilombos e as dreas extrativistas [...]. No caso destas, ainda néo ha
nenhuma reserva extrativista regularizada fundiariamente, ao passo que o percentual de 4reas assim
declaradas nio chega a 5% das dreas onde ha babaguais, castanhais e seringais. No que respeita s terras
indigenas, existem ao menos 145 processos administrativos em tramitagdo, acrescidos de 44 terras a
serem demarcadas e outras 23 em processo de homologacio, o que corresponde a mais de um tergo delas
sem qualquer regularizagio e intrusadas de maneira efetiva. (ALMEIDA, 2012, p. 383-384)
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nas estruturas de poder, ainda é uma incognita. O desafio é grande, mas a
esperanca ¢ enorme.

Na mitologia, os deuses condenaram Sisifo a empurrar incessantemente
uma rocha até o cimo de uma montanha, de onde tornava a cair. Pensaram
que nfo hi castigo mais terrivel do que o trabalho indtil e sem perspectiva.
Por outro lado, o apenado sempre ergueu a rocha. “E preciso imaginar Sisifo
feliz” (CAMUS, 2010, p.141). E fundamental o respeito as diferencas e o

cultivo da tolerancia.
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INTRODUCAO

O presente documento visa apenas fazer uma breve resenha dos mecanismos
de proteccido da propriedade intelectual relacionada com medicamentos e de

alguns dos problemas que, no direito portugués, se suscita a esse proposito.

1. PERSPECTIVA ECONOMICA E TIPOLOGIA RELEVANTE
DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

1.1. A informacao enquanto bem publico

A informagfo, também sob o ponto de vista econdémico, reveste a natureza
de bem ptblico. O bem ptblico é aquele cuja utilizagio é indivisivel, na medida
em que o0 seu gozo nAo varia na propor¢io inversa do nimero de utilizadores,
em que o produtor do bem ndo pode excluir terceiros — pelo menos sem um
elevado custo — da sua utilizagdo e em que o beneficiario do bem também nao
pode rejeitar essa utilizagao'.

Dito de outro modo, o bem piblico reveste as caracteristicas de nfo
rivalidade no consumo, porque o uso por mais um individuo nfo diminui o
g0zo do bem pelo individuo anterior, e de nfo exclusividade, na medida em que
nio é racionalmente possivel excluir ninguém da sua utilizagao®.

Significa isto que, no caso de invento patenteado, uma vez revelada a
respectiva informagdo decorrente da investigacdo, j4 nio pode o inventor
construir barreiras fisicas que impecam terceiros de usufruir da, e difundir a,
informacfo revelada, através do free riding’.

Esta caracteristica conduz a adop¢io de mecanismos préprios de
protec¢do deste tipo de informagéo, que, no caso do medicamento, reveste

diversas cambiantes.

1 Cfr. Samuelson, P.A. (1982), 24, 25, 152, 155-160; Aradjo, F. (2005), 579-585; Arajo, F. (2008), 68- 71.
2 Cfr. Nota anterior.

3 Spinello, R. A. & M. Bottis (2009), 177.
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1.2. A necessidade de intervencao do Estado

A natureza de bem publico da informacfo, referente a investigacio e
desenvolvimento de medicamentos, exige por parte do Estado, por um lado, a
criacio de mecanismos tendentes a sua protecgio.

Por outro lado, nos mercados néo regulados, no h4 incentivos 2 criatividade
nem 2 revelagio de inovagdes nio Gbvias. Por isso, justifica-se a intervencéo
estatal no sentido de criar mecanismos de incentivo a investigacio e de
desenvolvimento e de revelacdo da informacio daf resultante, como forma de
aumentar a informacéo disponivel que permita o avanco do estado da técnica e
a investiga¢io incremental, ainda que a utiliza¢do dessa informagio possa estar
sujeita a restricoes, designadamente temporais.

Veremos de seguida quais os modos de intervencéo estatal para a protec¢io
da informagéo inovadora no caso dos medicamentos.

1.3. Modos de proteccao da informacao
resultante de I&D

Na drea do medicamento existem essencialmente dois mecanismos de
protec¢io dainformagio: o do sistema de patentes e certificados complementares
de proteccdo (CCP) e o dos prazos de protec¢io de dados.

A patente constitui, sob o ponto de vista econdmico, uma forma de assegurar
a revelagdo da informagio por parte do investigador?. Este, apds a descoberta
de uma determinada invencio que revista novidade, actividade inventiva e
aplicacdo industrial, pode, para proteger o seu invento, optar por manter o seu
segredo; revelar a invencio, patenteando-a’; adoptar um comportamento de
“ética de partilha”, se buscar o conhecimento pelo conhecimento e se pretender
criar condigdes para a discussio inter pares de onde nasca novo conhecimento;
ou proceder a revelacio estratégica da informagio, colocando-a no dominio
publico e evitando — ou, pelo menos, dificultando — a obtencéo de patentes

4 Maia, ]. M. (2007); Maia, J. M. (2003), 51. Patentear é tornar patente ou revelar.
5 Aratjo, F. (2008), 191 e ss; Gongalves, L. C. (2013), sobre os requisitos de patenteabilidade.
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cruzadas que obstaculizem a evolugio da investigagao®. Esta revelaco estratégica
aconteceu, por exemplo, com a sequenciacio do genoma humano.

A patente, além de implicar a revelacio da informagio, constitui, assim,
uma forma artificial e ope legis de proteccio da informacio consubstanciada no
invento resultante da actividade de investigagio, levada a cabo pelo inventor.
Este mecanismo legal visa corrigir a falha de mercado decorrente natureza de
bem publico que a informagio reveste.

Quando se fala em patente, pode falar-se também em certificado complementar
de proteccio, pois 0s mesmos sfo figuras muito proximas e interdependentes, embora
com algumas diferencas de regime. Falaremos destes certificados mais adiante.

O outro sistema de proteccio da informacio relacionada com I&D de
medicamentos é o dos prazos de proteccio de dados e de comercializacio, de
que falaremos de seguida.

1.4. Tipos de direitos de propriedade industrial
relevantes na area do medicamento

Ambos os sistemas (patentes/CCP e proteccdo de dados/de comercializacdo)
visam garantir um periodo de tempo em que o inventor ou o titular dos dados
goza do exclusivo de exploragio econdémica do objeto destes direitos, de modo a
permitir o retorno do investimento realizado.

Estes sfo, por conseguinte, dois tipos de direitos de propriedade intelectual
relacionados com a protecgdo da informagio. Mas, também relevante para
a 4rea dos medicamentos, temos ainda outro tipo de direito de propriedade
intelectual, que é o regime de protec¢do das marcas.

Assim e em resumo, a tipologia dos direitos de propriedade intelectual
relevante na drea dos medicamentos € a seguinte:

* Prazos de protecgio de dados e de comercializacio;
 Patentes e certificados complementares de proteccio;

* Marcas.

Vamos analisi-los um pouco mais detalhadamente de seguida.

6 Aradgjo, F. (2008), 203 e ss.
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2. PRAZOS DE PROTECCAO DE DADOS
E DE COMERCIALIZACAO

2.1. Consideracdes gerais

Os prazos de protecgio de dados visam a recuperagio do investimento na
realizacio dos ensaios (pré-clinicos, clinicos e toxicoldgicos) necessarios 2
obten¢io da autorizagio de introducéo no mercado (AIM) do medicamento.
Estes prazos tém o seu fundamento de direito internacional no n.2 3 do artigo
392 do Acordo TRIPS.

Em regra, os prazos de proteccdo de dados consistem na proibicdo temporéria
de utilizacio, pela autoridade competente, dos resultados dos ensaios clinicos,
pré-clinicos e toxicolégicos de determinado medicamento de referéncia, para a
aprovacdo de um seu genérico, e na subsequente proibicdo tempordria do inicio
de comercializacdo do genérico.

Assim, os prazos de protec¢io de dados e de comercializacio visam
garantir ao medicamento de referéncia um determinado periodo de “exclusivo
de mercado”. Pode nesta sede identificar-se um regime geral e dois regimes
especiais, aplicaveis aos medicamentos 6rfaos e para uma indicacio pediatrica.

2.2. O regime geral de proteccao de dados e de
comercializagao de medicamentos

O regime geral resulta do direito da Unifo Europeia e pressupde a existéncia
de um medicamento de referéncia, que est4, ou esteve, autorizado pela Comissio

Europeia ou por qualquer dos Estados membros (artigo 10.2, n.2 1, da Directiva
n.2 2001/83/CE, alterada)’.

7  Cfr. Directivas n.% 2001/83/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Novembro de 2001
e 2004/27/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco de 2004 e Regulamento (CE)
726/2004, de 31 de Marco de 2004. Cfr. Decreto-Lei n. 2 176/2006, de 30 de Agosto. Logicamente,
desde que a cessacio da autorizagio ocorra por razdes que nio tenham a ver com a qualidade,
seguranga ou eficdcia do medicamento. Esta norma destinou-se a obstar a repetigdo de situagdes como
ado “Losec” em que a respectiva titular retirou a dosagem de 40 mg do medicamento do mercado com
0 objectivo de obstar a que o mesmo fosse usado como referéncia para genéricos.
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O mesmo medicamento de referéncia goza de 8 anos de proteccdo de dados,
contados da data da primeira autorizacio no espaco comunitério (mesmo artigo)
e do “exclusivo de mercado” de 10 anos, contados da mesma data [mesmo artigo
10.2, n.2 1, segundo paragrafo, da Directiva e artigo 1991 e 19.2/3/a) do Decreto-
Lei n.2 176/2006, de 30 de Agosto].

Este “exclusivo do mercado” pode ser de 11 anos, desde que, nos 8 anos
contados da obteng¢io da autorizagio de introdugio no mercado, seja concedida
autorizac@o para uma ou mais novas indicacoes, que tragam beneficio clinico
significativo em comparacio com as terapias existentes, e que este beneficio
seja reconhecido na avaliacio cientifica prévia & mesma autorizacdo [quarto
pardgrafo do n.2 1 do referido artigo 10.2 da Directiva e artigo 19.2/3/b) do
Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de Agosto].

Pode ainda ser concedido um ano nfo cumulativo de protecgio de dados
quando seja pedida autorizacio para uma nova indicacdo de uma substincia
de uso médico bem estabelecido — isto é, que seja usada pelos médicos na
Unifo Europeia ha pelo menos 10 anos, com efic4cia reconhecida e um nivel
de seguranca aceitdvel (artigo 10.2-A da Directiva) — e desde que tenham
sido realizados ensaios pré-clinicos ou clinicos significativos relativos a nova
indicacio (n.2 5 do artigo 10.2 da Directiva e artigo 19.2/7 do Decreto-Lei n.2
176/2006, de 30 de Agosto).

Pode também ser concedido um ano de proteccio de dados, no caso de
alteracdo da classificacio quanto a dispensa ao publico — por exemplo,
passagem de medicamento sujeito a receita médica para medicamento nio
sujeito a receita médica — quando essa alterac@o tenha sido fundamentada em
ensaios pré-clinicos e clinicos significativos (artigo 74.2-A da Directiva e artigo
113.2/6 do Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de Agosto).

Julga-se que a razdo de ser da duragio destes prazos na Unido Europeia —
recorde-se que, até a entrada em vigor do Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de
Agosto, em Portugal o prazo era de apenas seis anos — era garantir que, uma
vez esgotados tais prazos, o medicamento genérico poderia, inequivocamente,
ser comercializado. Porém, como no artigo 10.2 da Directiva — artigo 192 do
Decreto-Lei — se ressalvaram os direitos da propriedade industrial, admitiu-
se expressamente que estes poderiam ser mais extensos, potenciando assim o
recurso A extensdo artificial das patentes, como forma de retardar o acesso dos
concorrentes ao mercado.
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2.3. Regime especial de proteccao de dados n.2 1 —
medicamentos 6rfaos

O Regulamento n.2 141/2000, sobre medicamentos 6rfaos, estabelece um
prazo-regra de 10 anos durante o qual a Comunidade e os Estados membros
abster-se-A0, em relacdo a um medicamento similar com a mesma indicacio
terapéutica de um medicamento ji autorizado, de: (i) aceitar outro pedido
de autorizag¢io de introducio no mercado®; (ii) conceder uma autorizagdo de
introducio no mercado; (iii) dar seguimento a um pedido da extensdo de uma
autorizagdo ja existente (cfr. n.2 1 do artigo 8.2 do Regulamento)’.

Os 10 anos contam-se da concessio da autorizacio para o medicamento
orfao, mas pode ser reduzido a apenas seis anos se, no final do quinto ano,
“se comprovar” que o medicamento deixou de cumprir os requisitos de
que depende a designacdo como medicamento 6rfao ou se for autorizado
um medicamento similar, em trés casos, a saber: (i) com consentimento
do titular da AIM do medicamento 6rfao original'®; (ii) por insuficiéncia
do abastecimento ao mercado pelo titular da AIM do medicamento 6rfao
original ou (iii) quando o requerente demonstre que o similar é mais seguro,
mais eficaz ou clinicamente superior noutros aspectos significativos ao
original (n.2 3 do artigo 8.9).

8  Regulamento (CE) n. 2 141/2000, do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de Dezembro de 1999,

relativo aos medicamentos 6rfaos.

9 Sobre o conceito e o regime das extensdes, vejam-se a alinea t) don.2 1 do artigo 3.2 e 0 Anexo IV do
Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de Agosto.

10 Medicamentos 6rfaos: Os destinados ao diagnéstico, prevengio ou tratamento de patologias que, na
comunidade:

* Coloquem em perigo a vida ou sejam cronicamente debilitantes de até 5 pessoas por cada
10000; ou

* Coloquem em perigo a vida, sejam cronicamente debilitantes ou sejam graves e crénicas e que
seja pouco provavel que, sem incentivos, a sua comercializagdo gere receitas que justifiquem o
investimento necessario,

¢ desde que, em qualquer dos casos, ndo exista autorizado na Comunidade qualquer método
satisfatério de diagnéstico, prevencdo ou tratamento de tal patologia ou, quando exista, os
medicamentos em questio apresentem um beneficio significativo para os doentes (artigo 3.2, n.2
1).Cfr. também, em termos gerais, o artigo 22.2 do Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de Agosto,

sobre o consentimento do titular.
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2.4. Regime especial de proteccao de dados n.2 2 —
medicamentos para uma indicacao pediatrica

O Regulamento (CE) n.2 1901/2006 sobre medicamentos para uma indicacio
pedidtrica consagra, além da prorrogagio do certificado complementar de
proteccdo ja referida, alguns privilégios especiais da 4rea regulamentar:
protecg¢io de dados pelo periodo de um ano quando, tratando-se de medicamento
protegido por patente ou por certificado complementar de protec¢io, o pedido
conduzir a autorizagdo de uma indicacio pediétrica que traga um beneficio
clinico significativo, relativamente as terapias existentes (n.2 5 do artigo 36.2
do Regulamento)'!; alargamento de 10 para 12 anos do periodo de “exclusivo
de mercado” previsto no n.2 1 do artigo 8.2 do Regulamento (CE) n.2 141/2000
para os medicamentos 6rfaos, quando o pedido incluir os resultados de todos
os estudos realizados em conformidade com o plano de investigagio pediétrica
aprovado e a AIM inclua a certificagio dessa conformidade, ou quando, apesar
de nfo ser autorizada uma indicagio pediatrica, os resultados dos referidos
estudos se reflictam no resumo das caracteristicas do medicamento e, caso se
justifique, no folheto informativo do medicamento em causa (cfr. artigo 37.9).

3. PATENTES E CERTIFICADOS
COMPLEMENTARES DE PROTECCAO

3.1. Consideracdes gerais

N

A maioria dos Estados 2 volta do Globo consagra aquilo que se chama
de direitos de exclusivo a favor do titular da patente, porque, por um lado, a
revelacio da informagio em sede da patente contribui para o avanco do estado
da técnica — fazendo cessar investigagdes paralelas que estivessem a decorrer
e assim permitindo a canalizacio de recursos para actividades mais eficientes

11 Regulamento (CE) n.2 1901/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de Dezembro de
2006, alterado pelo Regulamento (CE) n.2 1902/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de
Dezembro de 2006, relativo a medicamentos para uso pediatrico e que altera o Regulamento (CE) n.2

726/2004.
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— de modo que, nomeadamente, outros inventores podem fazer, a partir da
patente, investigacio incremental e, por outro, uma vez verificada essa revelagio,
o inventor ndo pode impedir terceiros de utilizarem a informacio revelada?. A
solucio passa, por isso, pela atribuigio desse conjunto de direitos, que constituem
a contrapartida estatal da revelacio da informagao consubstanciada no invento®.

Embora essa proteccdo possa ser diferente de Estado para Estado, existe
alguma uniformidade de regimes, pelo menos, no que respeita aos membros
da Organizagio Mundial de Comércio, cujo tratado instituidor consagra um
dos seus anexos a proteccio da propriedade intelectual — o Acordo sobre os
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio
(Acordo ADPIC/TRIPS) — bem como aos membros da Organizagio Mundial
da Propriedade Intelectual ou da Convengao da Patente Europeia*.

Aderindo a posi¢ao defendida pela “escola de Lisboa”, entendemos que os
direitos conferidos pela patente sdo direitos de exclusivo, na medida em que o
seu titular pode excluir terceiros da exploracio industrial e comercial do invento
patenteado®. Estes direitos constituem a contrapartida estatal pelo contributo
dado pelo inventor para o avanco do estado da técnica, designadamente no que
respeita ao investimento que efectuou em investigacio e desenvolvimento, e
constituem também um incentivo & continuacfo da investigagio'. E discutido
se este é o melhor sistema de incentivo a investigagdo ou se a compensacéo pelo
patenteamento deveria ser um regime dual. Este regime dual seria composto por
duas alternativas, a escolha do inventor. A primeira seria o sistema de patentes
e a segunda seria um sistema de recompensas, que consistiria no pagamento
directo ao inventor pela revelagio do invento e pela imediata entrada deste no
dominio ptblico. Quem defende o funcionamento destes sistemas em paralelo,
permitindo a opgido por qualquer deles por parte do inventor, entende que
esta seria uma solu¢do mais eficiente!”. Temos para nds que esta poderd ser

12 Ascensdo, J. O. (2008); Pugatch, M. P. (2004), 4; Spinello, R. A. & M. Bottis (2009), 15 e ss.

13 Sobre a natureza juridica dos direitos de propriedade industrial, a doutrina divide-se entre as “escolas”

de Coimbra e de Lisboa. Cfr. Ascensio, ]. O. (2008) e Gongalves, L. C. (2013), 15-32.
14 Cfr. Resolugio da Assembleia da Republica n.? 75-B/94, de 27 de Dezembro. Pugatch, M. P. (2004), 1.

15 Veja-se, sobre a natureza do direito de propriedade industrial, Ascensio, J. O. (2008) e Gongalves, L.
C. (2013), 15-32.

16 Cfr. Maia, J. M. (2003), 51; Gongalves, L. C. (2013), 35 e ss.
17 Shavell, S. & T. V. Ypersele (1999).
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uma solu¢@o mais equilibrada para a protecgio da informagio resultante de
investigagio e desenvolvimento, no caso dos medicamentos em Portugal, a par
de outras solugdes que igualmente equacionaremos infra.

No caso dos medicamentos, a necessidade de protec¢io da saide reclama a
procura de terapias cada vez mais inovadoras, de modo a aumentar a esperanga
média e a qualidade de vida das populagdes. Por esse motivo, existe da parte
dos Estados o reconhecimento da necessidade de incentivar a investigacio e
desenvolvimento de novos farmacos por parte da inddstria farmacéutica'®.

3.2. Patentes

A patente, ou o certificado complementar de proteccio, incidente sobre
os medicamentos originais, confere aos seus titulares o direito de exploracdo
exclusiva do produto ou do processo protegido, bem como o direito de impedir
terceiros de, sem o seu consentimento, fabricarem, oferecerem, armazenarem,
introduzirem no comércio ou utilizarem um produto objecto de patente, ou
importarem ou possuirem o mesmo, para algum dos fins mencionados”. A
justificacio € a de que este direito de exclusivo ou de monopdlio constitui a
contrapartida estatal pela revelacio de uma nova invenc¢do em proveito da
sociedade, susceptivel de contribuir para o desenvolvimento social e para a
evolugio do estado da técnica, em termos que, uma vez decorrido o periodo de
exclusividade e de protecgio, toda a sociedade possa utiliza-la.

No fundo, estes direitos permitem que sé o titular da patente (ou outrem
com autorizagio/licenga deste) comercialize o invento patenteado.

No entanto, existem limites a estes direitos. Desde logo e para o que nos
interessa, a regra de que nfio violam a patente os actos realizados exclusivamente

18  Este propésito a nivel da Unido Europeia — a par de outros, como seja a nio deslocalizacio da
inddstria para zonas mais competitivas — esta bem patente nos Considerandos do Regulamento (CE)
n.2 1768/92, actualmente substituido pelo Regulamento (CE) n.2 469/2009, que cria um certificado
complementar de protec¢io para medicamentos. Este Regulamento visa, no essencial, garantir uma
extensio da patente de base, de modo a que uma substancia activa patenteada utilizada na composigio
de um medicamento possa ser protegida durante um perfodo no superior a quinze anos, contados da
concessio da primeira autorizagio de introdugfo no mercado na Unio Europeia para essa substincia
como medicamento.

19  Cfr. Maia, J.M. (2007).
20 Cfr. neste sentido, por todos, Maia, ].M. (2003), 51.
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para fins de ensaio ou experimentais, incluindo experiéncias para prepara¢ao
dos processos administrativos necessarios a aprovacio de produtos pelos
organismos oficiais competentes. E, no entanto, obrigatério que a exploragio
industrial ou comercial desses produtos nio se inicie antes da extin¢io da
patente que os protege’!.

A atribuicio da patente depende do preenchimento de trés requisitos
essenciais: novidade, actividade inventiva e aplicagio industrial. A patente
pode proteger processos (por exemplo, processo de fabrico da substincia
activa); produtos (por exemplo, medicamentos); utilizacdes (por exemplo, nova
indicagio do medicamento).

O ambito da protecgio conferida pela patente ¢ delimitado pelas suas
reivindicacdes. A patente confere uma protecgio pelo prazo de 20 anos apds
o deposito do pedido de patente — a imposi¢io de um limite temporal aos
direitos de exclusivo conferidos pela patente visa restringir praticas de captura
de renda (rent seeking) e de pregos de monopdlio.

3.3. Certificados Complementares de Proteccao

O prazo de validade da patente é de 20 anos contados do depésito do pedido.
Porém, tendo em conta que a comercializagio do medicamento depende de uma
autorizagdo administrativa (AIM), a qual, atenta a necessidade de realizagdo
dos ensaios, s6 é concedida numa fase muito adiantada do prazo de validade
da patente, é concedido pelo Regulamento (CE) n.2 469/2009, ja referido, um
certificado complementar de protec¢io (CCP) a partir do termo da patente,
de modo que o titular do medicamento autorizado possa dispor de um periodo
adicional de proteccio nio superior a cinco anos, em termos absolutos, nem
superior a 15 anos, contados da concessao da primeira autoriza¢do de introdugo
no mercado comunitario. O certificado complementar de proteccio pode ser
prorrogado em 6 meses, no caso de medicamento para uma indicagio pediatrica?.

21 Alinea c) do artigo 102.2 do Cédigo da Propriedade Industrial.

22 Desde que o requerente da autorizagdo do medicamento instrua o pedido com os resultados de todos
os estudos realizados em conformidade com o plano de investigacio peditrica e a autorizagio de
introdugfo no mercado inclua a certificagio dessa conformidade, ainda que esses resultados nio
conduzam 2 obtengio da autorizagdo para uso pediatrico, desde que, neste caso, os mesmos estudos se
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Os CCP visam incentivar a manuten¢io da I&D de medicamentos na
Unido Europeia.

No médximo, a protecgio concedida pelo CCP poderd, em regra, ir até cinco
anos. No caso de medicamentos autorizados para uma indicacio pediitrica,
cinco anos e meio.

Pode haver CCP negativo, desde que o resultado final seja uma protecgio
acima dos 15 anos (no caso de AIM para indicacio pediétrica) — Acérdio do
TJUE proferido no processo C-125/10: a AIM foi concedida em prazo inferior a 5
anos (4A8M16D), pelo que o titular da patente usufruiu mais do que os 15 anos
de exploragio previstos pelo regulamento CCP; porém, o Tribunal entendeu que
podia ser concedido CCP para o medicamento, com o objectivo de beneficiar
dos seis meses de prorrogacio por AIM para indicagio pedidtrica, porque, deste
modo, haveria um beneficio para o titular que excederia os 15 anos de exploracao
p6s-AIM). Assim, o medicamento beneficiou de 15A2M16D de protecgio.

Requisitos da obtencdo do CCP (artigo 3.2 do Regulamento):

* A substancia activa (SA) (ou a associagdo de SA):

a. Estar protegida por patente (deve constar das reivindicagdes —

Acérdiao do TJUE proferido no processo C-322/10);
b. Ter obtido AIM como medicamento;

c. Nao ter sido ja objecto de CCP.

* A AIM ser a primeira da SA como medicamento (mesmo que o
medicamento inclua outras SA além da associacio protegida —
Acérdao do TJUE proferido no processo C-322/10).

Limites da proteccido do CCP (artigo 4.2 do Regulamento):

* Limites resultantes da patente de base;

* Limites do produto coberto pela AIM para qualquer utilizacio como
medicamento autorizada antes do termo do CCP.

reflictam no resumo das caracteristicas do medicamento e, caso se justifique, no folheto informativo
do medicamento em causa (n.2 1 do artigo 36.2 do Regulamento (CE) n.2 1901/2006).
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4, MARCAS

4.1. Consideracdes gerais

A marca é um sinal distintivo do comércio. Sob o ponto de vista econémico,
as marcas facilitam a identificacio dos produtos e a escolha pelo consumidor;
incentivam as empresas a produzir bens de qualidade desejavel, mesmo que a
qualidade de algumas caracteristicas nio seja identificavel antes da compra;
reduzem os custos decorrentes da assimetria informativa (o0 vendedor tem
mais informagio sobre as caracteristicas do produto do que o comprador);
permitem ao consumidor acreditar que o produto tem o standard de qualidade
que ele associa 4 marca, mesmo quanto as caracteristicas nao observaveis
antes da compra (no fundo, hia uma ignorancia estratégica por parte do
consumidor que opta por confiar na informacio que a marca lhe confere,
evitando assim os custos da sua propria investigacio quanto a qualidade das
caracteristicas do produto).

4.2. Relevancia das marcas para os medicamentos

No que se referem aos medicamentos, as marcas permitem associar a imagem
de qualidade do Titular da AIM ao produto, bem como distinguir o produto
relativamente a medicamentos genéricos (0s quais nem sequer deveriam ter
marca, mas em Portugal tém, seguida da sigla MG) — no fundo, o medicamento
de marca distingue-se do genérico pelo facto de, além de uma marca distinta,
este ostentar a sigla MG.

No direito portugués, esta distingio entre medicamentos de marca e
medicamentos genéricos tem implicacdes ao nivel da diferenca de regimes
aplicaveis (regime de precos/regime de comparticipagio — SPR, regime de
prescricio e dispensa).

A marca releva ainda no caso particular dos medicamentos objecto de
importacéo paralela, que veremos de seguida.
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4.3. Breve paréntesis sobre importacdes paralelas

Numa nog¢io muito simplista de importagio paralela no caso aplicavel a
Portugal, o medicamento é comprado num Estado membro da Unio Europeia
onde o prego ¢ inferior, para ser vendido em outro Estado membro onde o
prego é superior?.

A Autorizacio de Importacio Paralela (AIP) pressupde que (i) o
medicamento a importar seja idéntico ou essencialmente similar a um que
tenha AIM no nosso pais, que (ii) a eventual diferenga de excipientes nfo tenha
incidéncia terapéutica e que (iii) a autorizacio nfo represente um risco para a
satde publica®.

Sob o ponto de vista econémico, as importacdes paralelas visam permitir
a concorréncia pelo preco dentro do mercado dnico. Sob o ponto de vista
juridico, as importagdes paralelas assentam na livre circulagio de mercadorias,
na livre concorréncia e no principio do esgotamento do direito.

Portugal até é mais exportador do que importador, dado que os nossos pregos
sdo relativamente baixos. Tanto assim que se tornou necessario condicionar a
exportacio de certos medicamentos a uma notificacio prévia ao INFARMED
(cfr. artigo 100.%/3 do Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de Agosto).

A importagio paralela pode servir como argumento negocial dos precos: nos
paises importadores, beneficia o Estado (os produtores tendem a baixar os precos);
nos paises exportadores, beneficia as empresas (0s precos tendem a nio baixar).

O problema associado 4 marca nas importacdes paralelas de medicamentos
radica na necessidade de respeito pela marca e, para esse efeito, na eventual
necessidade de reembalagem/re-rotulagem (excepto se se tratar de embalagens
de medicamentos autorizados pelo procedimento centralizado — Acé6rdéo do
TJUE proferido no processo C-433/00).

Segundo o regime em vigor em Portugal, se (i) o0 medicamento a importar
tiver sido fabricado noutro Estado membro, por uma empresa contratualmente
ligada ao titular da AIM em Portugal ou a outra empresa do mesmo grupo ou

23 Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, cfr. Antunes, A.P. (2013.)

24 «Medicamento essencialmente similar», o medicamento com a mesma composicdo qualitativa e quantitativa
em substdncias ativas, sob a mesma forma farmacéutica e para o qual, sempre que necessdrio, foi demonstrada
bioequivaléncia com o medicamento de referéncia, com base em estudos de biodisponibilidade apropriados”
[alinea Il) do n.2 1 do artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de Agosto].
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se (ii) o titular da AIM em Portugal fabricar ou comercializar 0 medicamento
a0 abrigo de um acordo com o titular da AIM no pais de proveniéncia ou com
uma empresa a este contratualmente ligada, presume-se que o medicamento a
importar é essencialmente similar a0 medicamento autorizado em Portugal e
que aquele ndo representa risco para a saide publica [alineas a) e b) don.2 2 do
artigo 81.2 do Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de Agosto, e Acérdao do TJUE
proferido no processo C-112/02].

O procedimento de autorizacdo de importagido paralela é condicionado
pela necessidade de demonstracio da eventual necessidade de reembalagem
ou re-rotulagem do medicamento, bem como pela necessidade de respeito
pelo direito de marca do titular da AIM do medicamento considerado —
isto é, o medicamento possuidor de AIM em Portugal, por referéncia ao qual
¢ reclamada similaridade essencial por parte do medicamento a importar?.
Tanto assim que o requerente de AIM ¢ obrigado a notificar ao titular da
AIM em Portugal uma amostra do medicamento, a rotulagem e o folheto
informativo, entre outros elementos (cfr. artigo 84.2/4 do Decreto-Lei n.2
176/2006, de 30 de Agosto).

A par do respeito pela marca, releva ainda em matéria de importagdes
paralelas o principio do esgotamento do direito. Este decorre, a nivel do direito
internacional, do artigo 6.2 do Acordo TRIPS, que permite o esgotamento de
Ambito internacional, regional ou nacional, bem como do direito da Unido
Europeia, que apenas permite o esgotamento regional confinado ao mercado
interno e Espaco Econémico Europeu (artigo 102.2 do TFUE).

A nivel do direito nacional, o principio do esgotamento do direito resulta
do artigo 103.2 do Cédigo da Propriedade Industrial e é de Ambito regional, em
conformidade com o direito da Unido Europeia.

Este principio implica que, no momento em que o titular de direitos de
propriedade industrial (patente ou certificado complementar de proteccio)
sobre um medicamento, ou outrem com o seu consentimento, coloca no
mercado determinadas embalagens desse medicamento em qualquer ponto da
Unizo Europeia ou do Espaco Econémico Europeu, se esgota esse direito. Pelo

25  Sobre estas questdes na Unido Europeia, vejam-se, entre outros, os acérdaos de 23 de Maio de 1978,
Hoffmann-La Roche, processo C-102/77; de 3 de Dezembro de 1981, Pfizer, processo C-1/81; de 11 de
Julho de 1996, Bristol-Myers Squibb e o., processos apensos C-427/93, C-429/93 e C-436/93; de 11 de
Julho de 1996, MPA Pharma, processo C-232/94; e 28 de Julho de 2011, Orifarm, processos apensos
C-400/09 e C-207/10, do TJUE.
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que deixa de existir impedimento, fundado nesses direitos, a que um qualquer
operador econémico adquira essas embalagens no proprio mercado e as coloque
no mercado noutro ponto da Unido.

Deste modo, os direitos de propriedade industrial ndo constituem, em
principio, obstaculo as importagdes paralelas, salvo quando desrespeitada a
marca do titular da AIM.

5. OSs LITIGIOS ENTRE MEDICAMENTOS DE
REFERENCIA E GENERICOS EM MATERIA DE
DIREITOS DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL

5.1. Consideracdes gerais

Os titulares de patentes e certificados complementares de protec¢io tendem,
em alguns casos, a procurar maximizar a sua renda monopolista, decorrente dos
direitos de exclusivo, nio hesitando nalguns casos em adoptar estratégias de
prolongamento artificial e de facto desses direitos?.

26 A tendéncia de prorrogagio artificial dos direitos conferidos pela patente ndo é nova e, em vérias
partes do Globo, pelo menos desde o inicio da patenteabilidade das especialidades farmacéuticas,
em meados do século XX, tem dado lugar a diversos jogos adaptativos, quer do lado da oferta, quer
do lado da procura e dos terceiros que, neste caso, sio os sistemas de protec¢io na sadde que, no
todo ou em parte, comparticipam no custo de aquisicio de alguns medicamentos. Esses jogos tém
geralmente o objectivo, do lado da oferta, da maximizagdo da renda e, do lado da procura, de acesso
aos medicamentos ao prego mais baixo possivel. A titulo de exemplo, vejam-se, como formas de
obstar & renda monopolista, a introdugdo do préprio conceito de medicamento genérico — que
beneficia dos resultados da investigacio alheia, beneficio este justificado sob o ponto de vista ético,
pela inexigibilidade da constante realizacdo de ensaios pré-clinicos e clinicos em animais e em seres
humanos para a autorizagdo de medicamentos similares a outro cujos ensaios ja foram realizados e
apreciados — que visou, assim, baixar os custos de autorizacio e aquisicio destes medicamentos.
Vejam-se, também, as regras de prescri¢io médica obrigatéria, que visam a segmentagdo e a incidéncia
da acgio promocional junto dos médicos e o seu contraponto que é a substitui¢io pelo farmacéutico
do medicamento prescrito por um genérico, que visa anular a escolha direccionada por parte do
médico e também transferir o foco promocional para o farmacéutico.

Sobre os monopdlios, em termos gerais, cfr. Aragjo, F. (2005), 337 e ss. Sobre o prolongamento
artificial dos direitos conferidos pela patente, cfr. Marques, J. P. R. (2008), 19 e ss.
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Dai que surjam com frequéncia litigios entre os titulares dos direitos de
propriedade industrial sobre medicamentos de marca (de referéncia, originais
ou inovadores) e os produtores de genéricos.

Enquanto os produtores dos medicamentos de marca pretendem prolongar
o seu monopdlio, os produtores de genéricos pretendem aceder ao mercado. Foi
assim que, desde finais de 2006, se assistiu em Portugal a um intensificar de
litigios entre estas partes.

Claro que o Estado e os utentes sio também partes interessadas nestas
matérias, por via das comparticipagdes e do acesso a medicamentos a custos
comportaveis, respectivamente.

5.2. Génese

Virios factores contribuiram para o aumento da litigiosidade em Portugal
entre produtores de medicamento de referéncia e de medicamentos genéricos,
por virtude de direitos de exclusivo. Mencionaremos aqui apenas os que nos
parecem mais relevantes no contexto deste trabalho?’.

a) Patente de processo vs produto

No direito portugués ocorreu uma circunstincia que contribuiu
decisivamente para o aumento dos custos de transac¢do e, consequentemente,
da litigAncia a propésito das patentes farmacéuticas.

Com efeito, actualmente existem trés tipos diversos de patente: patente
de processo; patente de produto e patente de uso. O Cédigo da Propriedade
Industrial de 1940, ao contririo do que acontecia noutros Estados, nio
permitia, em Portugal, a patenteabilidade de especialidades farmacéuticas
como patente de produto ou de uso; apenas permitia a patente do processo de
fabrico da substancia activa utilizada na especialidade farmacéutica.

Por isso, acontecia que patentes que noutros pafses como, por exemplo, o
Reino Unido, eram registadas como patentes de produto, surgiam, em nosso
pais, transformadas em patentes de processo. Na maioria dos casos, essa
transformago consistia em meras alteracbes de expressdes como “produto
caracterizado por” para “processo caracterizado por”.

27 Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, cfr. Antunes, A.P. (2014).
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Este facto colocava logo problemas quanto a validade da patente,
designadamente no que respeita ao requisito da novidade do invento, na
medida em que, notadamente, ndo poderia considerar-se novo um invento —
um processo — que, por ter beneficiado de uma patente de produto noutro pafs,
ja se encontrava compreendido no estado da técnica®®.

Porém, a situagdo agravou-se ainda mais aquando da entrada em vigor
do Cédigo da Propriedade Industrial de 1996, que “transpds” para o direito
nacional o Acordo ADPIC/TRIPS. Com efeito, por forca deste Acordo de
direito internacional, passou a ser obrigatéria — embora, nalguns casos, com
uma dilagdo temporal quanto a entrada em vigor — a patenteabilidade de
produto em todos os Estados subscritores?.

Com fundamento nesta alteracio legislativa, o Instituto Nacional da
Propriedade Industrial (INPI) convidou os requerentes de pedidos de patentes
farmacéuticas de processo a, em determinado prazo, converter esses pedidos em
pedidos de patentes farmacéuticas de produto™®.

Ainda que possa discutir-se se o INPI poderia ter feito esse convite — e
j4 nos inclindmos mais no sentido da resposta negativa do que actualmente
— o certo é que a conversdo implicava alteragdes que igualmente colocavam
em causa o due process legalmente estabelecido — como seja a publicacdo do
pedido, que, tendo sido feita como de processo, jd ndo podia passar a publicagdo
de pedido de produto — e, uma vez mais e entre outros aspectos, O requisito
da novidade®. Passaram a surgir diversas decisdes dos nossos tribunais — em
especial o da Relaco de Lisboa — a declararem essas patentes nulas™.

Estes dois aspectos: patentes de produto travestidas de patentes de
processo para contornar a proibigdo legal da patenteabilidade de produto e
0 seu posterior reverso, que foi o desfazer dessa situacio a convite do INPI,
contribuiram decisivamente para aumentar as dividas quanto a defini¢do dos
direitos de propriedade, por um lado, dos titulares destas patentes farmacéuticas

28 Maia, J. M. (2007); Maia, J. M. (2003), 51.

29 Veja-se, a titulo de exemplo, o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 7 de Julho de 2009,
proferido no processo n.2 898/06.9TYLSB.L1-7, disponivel em www.dgsi.pt.

30 Cfr. Nota anterior; Ascensio, J. O. (1996).
31  Gongalves, L. C. (2013) (requisitos de patenteabilidade/patentes nulas)

32 Veja-se, a titulo de exemplo, o Acérdio do Tribunal da Relagido de Lisboa de 7 de Julho de 2009,
proferido no processo n.? 898/06.9TYLSB.L1-7, disponivel em www.dgsi.pt.
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e, por outro, dos produtores de medicamentos genéricos que incluissem na sua
composi¢io substancias activas protegidas por essas patentes®.

E, deste modo, a referida incerteza quanto aos direitos de cada parte
aumentou drasticamente os custos de transac¢do, na medida em que ambas
as partes optaram por assumir o risco da litighncia em detrimento de solugoes
negociadas que conduzissem a uma diferente alocagio dos recursos, pelo

menos entre empresas’*.

b) Demora processual

A demora nos Tribunais de Comércio para decisio de providéncias cautelares
e de ac¢oes visando a discussio de eventuais violagdes ou nulidades das patentes
também contribuiu para a entrada precoce de genéricos no mercado, que assim
estavam temporariamente a salvo da oposi¢io dos titulares de direitos de exclusivo,
podendo vender genéricos sem oposi¢io, mesmo que estes violassem esses direitos.

¢) A facilitagdo do acesso a via contenciosa administrativa

por parte do CPTA/2003

O Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos de 2003 veio facilitar
o recurso a tutela cautelar administrativa, o que associado ao efeito suspensivo
automatico da decisio administrativa com a citagdo para o procedimento (artigo
1282 do CPTA) constitufa um factor de rapido bloqueio do acesso do genérico
ao mercado. Este factor foi compensado mediante a adopgio, pelo INFARMED,
de resolucdes fundamentadas nos termos do mesmo preceito legal, as quais
mantinham a produgio de efeitos da decisio administrativa até a prolagio de uma
decisdo judicial.

33 Sobre o conceito de direitos de propriedade a que nos referimos sob a éptica da analise econémica do
direito, cfr. Cole, D. H. & P. Z. Grossman (2002).

34 Dizemos entre empresas, porque nio ¢ claro que essa seja a solugio mais eficiente de alocagio, pois
tais negociacoes tendem a nio beneficiar o Estado e os cidaddos. Nao beneficiam o Estado e os
cidaddos, porque os acordos entre empresas conduzem geralmente ao respeito formal da patente,
mediante retribuigio, até ao termo do seu periodo de vigéncia, independentemente da questio de
saber se a mesma € vélida ou nio. Mais adiante ja exemplificaremos esta situagfo.
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Daqui decorreu o recurso ao foro administrativo com o objectivo
de bloquear o acesso do genérico ao mercado mediante o bloqueio das
autorizagdes administrativas de que esse acesso depende (AIM/preco de
venda ao publico/comparticipacio).

O resultado desta nova via contenciosa foram orientagdes jurisprudenciais
divergentes no foro administrativo, sendo certo que estas decisdes nio se
pronunciavam quanto a questdo de fundo, que era a de saber se o genérico
violava ou nfo os direitos depropriedade industrial.

Assim, desenharam-se trés orientacdes divergentes:

a) Autorizacio administrativa declarada nula ou anulada;

b) Autorizacio administrativa vélida, mas apenas eficaz apés o termo da
patente/CCP, de acordo com a data fixada na certiddo do INPI;

¢) Autoriza¢do administrativa vélida, por ndo violar Direitos de
Propriedade Industrial

Chegou-se, por conseguinte, a uma situagdo de bloqueio do acesso ao
mercado de grande quantidade de genéricos, independentemente de os mesmos
efectivamente violarem, ou n#o, os direitos de propriedade industrial.

5.3. A Lei n.2 62/2011, de 12 de Dezembro

Surgiu entio a necessidade de que estas questdes fossem clarificadas por
via legislativa, adoptando solugdes equilibradas que permitissem o acesso
célere ao mercado de genéricos sem violar qualquer direito de propriedade
industrial e aferindo celeremente (preferencialmente enquanto decorre o
procedimento de AIM) se existe ou nio violagio dos direitos de propriedade
industrial pelo genérico.

Assim, a Lei n2 62/2011, de 12 de Dezembro, clarificou, com efeitos
retroactivos, que as decisdes administrativas de AIM/preco de venda ao
publico/comparticipacdo nio violam direitos de propriedade industrial e que,
por isso, nfo podem ser revogadas ou suspensas com esse fundamento nem
os respectivos pedidos indeferidos. A mesma Lei criou um novo regime de
composi¢io de litigios (arbitragem necessaria) entre medicamentos de referéncia
e medicamentos genéricos, fundados em direitos de propriedade industrial.
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Os efeitos da aplicacio deste novo regime legal foram surpreendentes. Com
efeito, na vertente dos processos pendentes no foro administrativo, atento o caracter
interpretativo/retroactivo da Lei, a sua aplicagio deveria tendencialmente
conduzir a extin¢do dos processos pendentes e a revogacio das providéncias
decretadas (a norma do art. 941 foi julgada nfo inconstitucional — Acérdio
do Tribunal Constitucional n.? 216/2015). Porém, a referida aplicacdo foi
correctamente interpretada e aplicada na primeira instAncia e conduziu
uma vez mais a decisdes dispares na segunda instAncia. Esta disparidade s6
terminou com o Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo n.2 2/2013, de
9 de Janeiro (publicado no Didrio da Républica, 12 de 29/1/2013), confirmado
pelo Acérdio do Tribunal Constitucional n.2 216/2015. Apés a prolagao deste
Acoérdao, o efeito esperado pelo legislador passou a ser atingido uniformemente
pelas instancias.

Por seu turno, na vertente do novo regime de composicdo de litigios suscitaram-
se, no inicio, alguns problemas de interpretacdo do regime, que, neste momento,
se encontram,em grande medida, ultrapassados pela jurisprudéncia arbitral e
dos tribunais estaduais entretanto produzida. No entanto, a aplicagio prética do
regime veio demonstrar ser possivel alcangar o efeito esperado, pois passaram a
ser proferidas decisoes arbitrais em prazos entre seis meses a um ano, permitindo
assim obter uma decisdo com valor de sentenga que declarasse se o medicamento
genérico violava, ou nio, determinado direito de propriedade industrial®.

6. BREVE REFERENCIA AO TRIBUNAL UNIFICADO DE
PATENTES E AOS PROBLEMAS QUE SUSCITA PARA
O ACESSO A MEDICAMENTOS EM PORTUGAL

Foi assinado, em 19 de Fevereiro de 2013, por 25 Estados membros da
Uniao Europeia, o Acordo relativo ao Tribunal Unificado de Patentes (TUP).
O Acordo relativo ao TUP s6 entra em vigor apds a sua ratificagdo por, pelo
menos, 13 Estados Membros Contratantes, nos quais deverdo incluir-se a
Alemanha, a Franca e o Reino Unido. Portugal ratificou-o em Agosto de 2015.

35 Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, cfr. Antunes, A.P. (2014) e Antunes, A.P. (2015b).
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O mesmo Acordo, além de atribuir competéncia exclusiva ao TUP para
julgar processos de litigios relacionados com patentes europeias e patentes
europeias de efeito unitédrio, bem como as regras de processo da tramitagdo
dessas accoes, consagra também alguns aspectos de direito material referentes
as mesmas patentes e certificados complementares de protec¢ao (CCP).

O Acordo relativo ao TUP apresenta implicagdes desvantajosas para o
acesso a medicamentos a custos comportdveis e para a sustentabilidade
do Servigo Nacional de Satde (SNS). Estas implicacdes resultam, por um
lado, da consagracio, no Acordo, de algumas regras de direito material
que limitam a liberdade de conformagio legislativa por parte dos Estados
Membros Contratantes em matéria de patentes e CCP e dos direitos pelos
mesmos conferidos (designadamente quanto a inclusio da armazenagem no
elenco dos direitos conferidos pela patente) e, por outro, do facto de serem
estabelecidas a competéncia exclusiva do TUP e regras processuais proprias,
com a consequente postergagdo do tribunal arbitral necessério e das regras
processuais previstos na Lei n.2 62/2011, de 12 de Dezembro, para os casos
abrangidos pelo mesmo Acordo®®.
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INTRODUCAO

Neste trabalho, busca-se suscitar alguns aspectos importantes acerca da
coisa julgada inconstitucional, bem como dos efeitos dela resultantes. Enfatiza-
se o tema 2 luz das doutrinas cl4ssicas e contemporineas, enfocando o estudo na
abordagem da relativizago da coisa julgada inconstitucional, mormente quando
decorrente da declaracio de inconstitucionalidade de uma lei, fundamento
principal de uma sentenga, cuja inconstitucionalidade podera ser a razio para
tornar inexigivel o cumprimento do titulo executivo judicial.

Desta forma, ante os diversos posicionamentos acerca da possibilidade,
ou ndo, da relativizagdo da coisa julgada, surge a necessidade de se avaliar
se a aclo declaratéria de nulidade absoluta de sentenca ou querela nullitatis
insanabilis, ¢ um meio apto para desconstituir decisdes judiciais que afrontam
a ordem constitucional.

A relevancia do tema se d4 também pelo fato de que a desconstituicio da
coisa julgada inconstitucional é um fendmeno pouco abordado pela doutrina
processual civil brasileira, e que trata, ao mesmo tempo, de dois institutos
importantes e intangiveis, quais sejam: o da imutabilidade da coisa julgada,
mesmo que inconstitucional, e o da constitucionalidade das normas, sob a dtica
dos principios constitucionais e processuais civis.

Neste diapasio, paira uma das grandes preocupagdes da atualidade juridica,
a imutabilidade e a seguranga das decisdes que transitam em julgado. Para
elas, logicamente, nfo caberd mais a interposicdo de recursos, tornando-se,
assim, definitivas nao somente em seu aspecto formal, mas, sobretudo, em seu
aspecto material. Isso impossibilita qualquer reclamagio ou rediscusséo acerca
do objeto entre as mesmas partes envolvidas no litigio e, consequentemente,
impede nova apreciacio por qualquer magistrado, ainda que em flagrante de
inconstitucionalidade.

Assim, analisam-se os principais aspectos da agio declaratéria de nulidade,
comomeiocapazderelativizarumadecisdojudicial transitadaemjulgadoeivadade
vicio insanavel de inconstitucionalidade e considerada juridicamente
inexistente, eis que fundamentada em norma declarada inconstitucional por
decisdo posterior do Supremo Tribunal Federal (STF).
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1. DA RELATIVIZACAO DA COISA
JULGADA INCONSTITUCIONAL

Preliminarmente, deve ser destacado que a coisa julgada inconstitucional
nada mais é do que uma sentenca transitada em julgado e que possui, na sua
parte dispositiva, fundamento que afronta as disposi¢cdes constitucionais,
principalmente, quando essa nulidade se der pela declaracdo superveniente de
inconstitucionalidade de uma lei, ou ato normativo, pelo STF, ou cuja aplicacdo
e interpretacio destes tenham sido consideradas pelo Supremo como sendo
incompativeis com a Constitui¢ao Federal de 1988. Alids, pode-se verificar a
coisa julgada inconstitucional também quando as instAncias ordinarias deixam
de aplicar determinada lei por té-la como inconstitucional e a Suprema Corte,
posteriormente, declara-a vélida, compativel com a Constituicio brasileira.

Com efeito, o instituto da coisa julgada estd intrinsecamente ligado ao principio
constitucional da seguranga juridica, sendo este um dos principais fundamentos
do Estado Democritico de Direito, razio por que é dever do Estado assegurar as
partes litigantes a seguranga juridica e a inalterabilidade da sentenca proferida.

Delgado (2000) defende que a relativizacio da coisa julgada deve ser imposta
sempre que houver afronta aos principios da moralidade e da legalidade, ou contra
outros mandamentos constitucionais, ou, ainda, contra a realidade dos fatos.

Por outro lado, Nery Junior e Nery (2003, p. 786) opdem-se a teoria da
relativizagdo, alegando que dessa maneira estaria se desconsiderando a coisa
julgada, como se nunca tivesse existido e gerando, consequentemente, a “quebra
do Estado Democrético de Direito, fundamento constitucional da prépria
Repiblica brasileira”.

Assim, diante de um caso concreto de relativizagio da coisa julgada
inconstitucional, deve ser observado o comprometimento da justiga social em
privilégio a relativizagdo da coisa julgada, até entdo imutdvel.

Sabe-se que a Constituigdo brasileira possui valores de carater ético e
juridico que expressam a soberania de toda uma nagao. Dessa forma, a validade
e a eficicia de uma norma estdo condicionadas a sua compatibilidade vertical
com a Carta Magna. Para Miranda (1996, p. 11), “a concordancia, a relacdo
positiva da norma ou do ato com a Constitui¢do envolve validade, o contraste,
a relagio negativa implica invalidade. Se a norma vigente ou o ato é conforme
a Constituigio reveste-se de eficicia; se ndo é, torna-se ineficaz”.
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Assim, pode-se afirmar que a validade de uma norma ou ato oriundo de um
dos Poderes Publicos depende de os mesmos serem adequados a Constituigio,
inclusive os atos provenientes da atividade jurisdicional, diante da relevancia
da qual a Carta Magna se encontra revestida e da sistematizacio de direitos e
garantias fundamentais. In casu, Otero (1993, p. 31) ressalta que:

[...] a atividade jurisdicional se encontra subordinada ao principio
da constitucionalidade, dependendo a validade dos seus atos da
conformidade com a lei Fundamental (artigo 3% n? 3), estando os
tribunais sujeitos a lei (artigo 2069), utilizando aqui o termo “lei”
num sentido amplo de subordinagio dos tribunais e respectivas
decisoes a jurisdicidade.

Surge, nesse cendrio, a ideia de que a Constituicio Federal nao deve
outorgar apenas garantias, mas também ser garantida (MIRANDA, 1996).
A referida garantia juridica decorre de um valioso principio, qual seja, o da
constitucionalidade, que, por sua vez, é proveniente do poder normativo e
vinculante da Carta Magna como norma fundamental da ordem juridica
patria, podendo ser invocado sempre que se verificar situacio de flagrante
inconstitucionalidade. Acerca disso, Medeiros (1999, p. 168) assinala que:

[...] sob pena de inconstitucionalidade — e logo, de invalidade —
cada ato h4 de ser praticado apenas por quem possui competéncia
constitucional para isso, ha de observar a forma e seguir o processo
constitucionalmente prescrito e ndo pode contrariar, pelo seu contetdo,
nenhum principio ou preceito constitucional.

Vé-se claramente que, por forca do principio da constitucionalidade, todos os
atos praticados pelos Poderes Publicos, inclusive aqueles relacionados a fungio
jurisdicional, devem curvar-se diante da Constituicio brasileira, sob pena de
serem declarados inconstitucionais, o que importaria em sua invalidade. Pari
passu, Otero (1993, p. 32) explicita que:

Tal como sucede com os outros 6rgaos do poder ptblico, também
os tribunais podem desenvolver uma atividade geradora de
situagdes patoldgicas, proferindo decisdes que ndo executem a lei,
desrespeitem os direitos individuais ou cujo contetdo v4 ao ponto
de violar a Constituicio.
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Desta forma, percebe-se que o cendrio atual do Estado Democratico
de Direito nido se satisfaz mais com a simples aplicacdo do principio da
legalidade, que possui um alcance limitado se comparado ao alcance do
principio da constitucionalidade.

Analisando o valor negativo do ato inconstitucional, Gouveia (2000, p.
28) afirma que “as consequéncias juridicas negativas da inconstitucionalidade
intrinseca de um acto do poder politico. Perante algo que contradiz a Constituicio,
o ordenamento estipula efeitos que o depreciam e afirma a Supremacia daquela”.

Nao ha discordancia de que todos os atos se sujeitam a Carta Magna,
contudo, durante muito tempo, como expdem Theodoro Janior e Faria (2005b,
p. 12), os estudos voltaram-se apenas para a observincia da conformidade
constitucional dos atos legislativos, “ndo havendo uma maior preocupagio com
os atos do Poder Judiciario, em especial suas decisdes que, sem a menor ddvida,
sdo passiveis de serem desconformes & Constituigio”.

E incontroverso que atos atentatdrios 2 norma constitucional nfo podem
subsistir. Assim, Rocha (2009, p. 39) manifesta-se no seguinte sentido:

A sentenca (ou acérdio) é ato estatal. Logo, o ato judicial terminativo, ou
nfo, da agio ha que ater aos fundamentos e aos limites constitucionais
definidos. A obrigacio judicial de ater-se aos comandos constitucionais
nio pode ser excepcionada sob qualquer argumento, incluido o tdo
comumente apresentado como é o da soberania dos atos do juiz,
menos, ainda, por um pensar judicante que depois se demonstra no ser
coerente, compativel, adequado constitucionalmente.

Em relago as formas de ofensa & norma constitucional, Matheus (2007, p. 229)
prescreve que:

A ofensa direta & Constitui¢io ocorre quando a inconstitucionalidade
recair em lei que serviu de espeque para a decisdo constitucional. A
ofensa indireta 2 Constitui¢do ocorre quando o juiz decide aplicar lei
que posteriormente venha a ser declarada inconstitucional pelo STF,
por ADin, ou quando o magistrado deixa de aplicar determinada norma
que, posteriormente, tem sua constitucionalidade corroborada pelo STF,
por ADC. O STE, ao julgar a ADin, pode no declara-la, mas indicar
qual a interpretagdo compativel com a Constitui¢io.
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Assim, o juiz, ao atuar como intérprete da lei, independente de provocagio
das partes, deve recusar-se a aplicar lei que seja contraria a Constituicio Federal,
sendo esse o fundamento principal do controle difuso. Desta forma, Marinoni

(2010, p. 18) afirma que:

Nio importa aqui cogitar sobre qual é o melhor sistema de controle da
constitucionalidade, se o difuso ou o concentrado. Sabe-se que ambos
os sistemas tém inconvenientes e pontos positivos. Relevante é o fato de
que todo e qualquer juiz, no direito brasileiro, tem o poder e o dever de
negar aplicac@o a lei inconstitucional.

Alias, torna-se inconstitucional também quando o juiz comete um grave
erro, desrespeitando, no comando do processo, as garantias e prerrogativas dos
litigantes. Otero (1993, p. 32) elenca que nio se pode olvidar que:

Como sucede com os outros 6rgaos do poder piblico, também os tribunais
podem desenvolver uma atividade geradora de situacdes patolégicas,
proferindo decisdes que niao executem a lei, desrespeitem os direitos
individuais ou cujo contetido v4 ao ponto de violar a Constituicéo.

Os efeitos da decisdo cuja fundamentagio é inconstitucional e, portanto,
inexistente, por inobservAncia de norma constitucional, aparentemente
alcancada pelo instituto da coisa julgada material, ndo produzira seus efeitos para
fora do processo, ou seja, mesmo ela existindo como ato juridico e encerrando
0 processo, ndo serdo seus efeitos imutaveis, podendo perfeitamente a parte
prejudicada se opor ao cumprimento desta determinacio judicial.

Coadunando comesse entendimento, Dias (1998, p. 42) afirma que “asentenca
que afronta um principio constitucional, deve ser tida como inexistente, por sua
incoeréncia com o ordenamento juridico vigente”. Observe que nfo ¢é a falta
de qualquer requisito, mas apenas aqueles essenciais a existéncia do ato, nesse
caso, o dever de ndo trazer em seu escopo fundamento que ofenda diretamente
o texto constitucional.

Divergindo desse entendimento, Otero (1993, p. 64) nega veementemente a
ideia de inexisténcia da decisao maculada pelo vicio de inconstitucionalidade,
haja vista a necessidade de haver o minimo de requisitos para que a deciso seja,
entio, declarada inexistente:
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As meras aparéncias de atos judiciais nfo sdo reconduziveis ao conceito
de inconstitucionalidade, antes se afirmam como casos de inexisténcia
juridica ou, segundo uma outra perspectiva, como verdadeiros nio-
atos judiciais: as ‘sentencas’ aprovadas por quem ndo exerce fungdes
de autoridade, os atos praticados sem o minimo de formalidades
identificaveis da solenidade da atividade (v.g., ‘sentenca’ proferida 2
mesa de um café), as ‘sentengas’ sem qualquer contetdo inteligivel ou,
entre outros exemplos, que tém como destinatarios pessoas imaginérias.

Para Dinamarco (2003, p. 48), é necessério que haja, nas decisoes judiciais, a
valoracéo equilibrada entre seguranga juridica e justica, sem que nenhuma seja
prejudicada de forma indevida, considerando que “o processo deve ser realizado
e produzir resultados estaveis tao logo quanto possivel, sem que isso se impeca
ou prejudique a justiga dos resultados que ele produzird”.

Aliss, a dimensdo da coisa julgada é medida por meio da decisdo por ela
imunizada. Ressalte-se que, se a referida decisio estiver contaminada com o
vicio de inconstitucionalidade, ndo surtird seus efeitos. Assim, em relagio a
intangibilidade das decisdes judiciais com transito em julgado, Dinamarco
(2003, p. 35) aduz que: “a) essa garantia ndo pode ir além dos efeitos a serem
imunizados; e b) que ela deve ser posta em equilibrio com os institutos
juridicos conducentes a producéo de resultados justos mediante as atividades
inerentes ao processo civil”.

Nesse aspecto, o reconhecimento da ineficicia ou invalidade da coisa
julgada contrédria a Constitui¢io Federal estd sujeita a ser reconhecida a
qualquer tempo. Devem-se afastar visdes radicais, no sentido de enfraquecer
exageradamente a autoridade da coisa julgada. A coisa julgada inconstitucional
baseia-se na nocio de convivéncia harmonica entre todos os principios e
garantias constitucionais. Nenhum principio pode ser tratado como absoluto
a ponto de tornarem-se ad aeternum as injustigas, sob a desculpa de nio se
eternizarem os litigios.

Nesse sentir, Canotilho (1998, p. 1026), tratando acerca do principio da
supremacia da Constituicdo brasileira em relacio a intangibilidade da coisa
julgada, assinala ainda que:

A inferioridade hierdrquica do principio da intangibilidade da coisa

z ~

julgada, que é uma nogdo processual e nio constitucional, traz como
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consectério a ideia de submissdo ao principio da constitucionalidade.
Isto nos permite a seguinte conclusdo: a coisa julgada serd intangivel
enquanto tal apenas quando conforme a Constituicdo. Se desconforme
estar-se-4 diante do que a doutrina vem denominando coisa julgada
inconstitucional.

Partindo dessa premissa, Theodoro Jdnior e Faria (2005a, p. 16), referindo-
se & impossibilidade de subsisténcia da coisa julgada quando identificado vicio
de inconstitucionalidade, afirmam que:

A coisa julgada ndo pode suplantar a lei, em tema de
inconstitucionalidade, sob pena de transforma-la em um instituto mais
elevado e importante que a lei e a propria Constituicio. Se a lei ndo
¢ imune, qualquer que seja o tempo decorrido desde a sua entrada em
vigor, aos efeitos negativos da inconstitucionalidade, por que o seria a
coisa julgada?

Portanto, é crescente o posicionamento em que se postula que a coisa
julgada deve necessariamente estar compativel com as regras e principios
constitucionais de igual ou maior valor, por forca do principio da supremacia da
Constitui¢io Federal, e que, caso contrdrio, a coisa julgada serd invalida.

2. A QUERELA NULLITATIS INSANABILIS COMO
MECANISMO PROCESSUAL NECESSARIO A
DESCONSTITUICAO DA COISA JULGADA

Ab initio, cumpre destacar que todos os atos emanados por quaisquer dos
poderes devem obediéncia 4 norma constitucional, sendo assegurados as partes
todos os meios e garantias legais a fim de seja combatida toda e qualquer
nulidade, mormente as que sejam frutos de inconstitucionalidade. Acerca desse
assunto, Dias (1998, p. 38) salienta que:

As decisoes judiciais, por conseguinte, deverdo se sujeitar, primeiro,

aos ditames da Constituicio, segundo aos ditames legais, quando estes
estiverem conforme o texto Magno. Afora essas circunstancias é querer
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o impossivel e o imaginario, dentro de uma ordem juridica que nio
autoriza outra alternativa.

Nao se defende aqui a banalizagio da relativizagio da coisa julgada, haja vista
ser esta uma garantia constitucional de suma importincia para o ordenamento
juridico brasileiro. No entanto, ela ndo pode ser considerada como inatingivel.
Alias, até podera ser considerada inatingivel, mas somente nas hipéteses em que
elas nfo tragam consigo um vicio que macule a sua manutencéo. Caso contrério,
por mais que seja valida a ideia de que se deve evitar a sua impugnacio, tendo a
vista o principio da seguranga juridica, a coisa julgada ndo podera se sustentar.
Nesse sentir, Dias (1998, p. 39) alega que:

Vale salientar que, a coisa julgada estd calcada na seguranca,
estabilidade e certeza juridicas, quando hé apenas violagio de norma
infra-constitucional, o que nio se pode dizer, igualmente, com
relagdo a uma norma constitucional violada. Af, esses principios que
fundamentam a coisa julgada nfo sio suficientes para manté-la de forma
definitiva, porque a lei maior é que restou violada, comprometendo
assim o berco de todo o sistema.

Neste azo, a querela nullitatis é a agdo mais adequada para impugnar atos
praticados pelo Estado-juiz, considerando ser o Gnico instrumento capaz de
relativizar decisdes contaminadas pelo vicio de inconstitucionalidade, na qual
a obrigacdo desta decorrente deve ser tida como ineficaz ou inexistente. H4, na
doutrina, divergéncia quanto a sua previsio, nio se sabendo ao certo em qual
dispositivo do Cédigo de Processo Civil (CPC), Lei n? 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, esta prevista. No entanto, tem-se como fundamento da subsisténcia da
querela nullitatis, os arts. 42 e 5%, do CPC.

Desta forma, o STF, ao apreciar o Recurso Extraordinario n? 97589 SC,
julgado em 17/11/1982, pelo Tribunal Pleno, admitiu que a acdo declaratéria
de nulidade é o meio capaz de sanar o vicio de nulidade, no caso de sentenca
proferida sem citagio do réu.

Nio resta davida de que a Constitui¢io Federal garantiu todos os meios
necessarios a tramitacio regular do processo, assim como o direito de agao,
sendo a querela nullitatis insanabilis uma acdo que impera e coexiste lado a
lado com o Estado Democratico de Direito, sendo aquele uma das garantias
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constitucionais que visa a protegdo do due process of law, a luz dos principios do
contraditério, ampla defesa e isonomia.

Neste caso, a coisa julgada inconstitucional poderd ser atacada pela parte
vencida no processo, por meio da querela nullitatis, na qual o objeto dessa acio
¢ a inconstitucionalidade da sentenca anteriormente proferida e transitada em
julgado, sendo esse, o préprio entendimento do Superior Tribunal de Justica
(STJ), ao julgar o Recurso Especial n? 7556 RO, julgado em 13/08/1991, pela
Terceira Turma, tendo como Relator o Ministro Eduardo Ribeiro.

Ressalte-se, que a acio declaratéria de nulidade tramitard no érgiao que a
deu causa. Se proveniente de um Tribunal ou dos Tribunais Superiores, estes
serdo competentes para conhecer a referida agio de impugnagio.

Sobre a finalidade da actio nullitatis, Talamini (2005, p. 368) afirma que a mesma:

[...] destina-se & constatacio da inexisténcia da sentenca. E exercitével ‘a
qualquer tempo’, pois, sendo precipuamente declaratéria, ndo esta sujeita
aprazos de prescrigio ou decadéncia. Estiio legitimados a formulé-la tanto
o vencido quanto o vencedor, cujo interesse pode residir na eliminagio
da incerteza criada pela aparéncia de sentenca. E de competéncia do
juiz de primeiro grau (rectius: do juiz com competéncia origindria para a
causa objeto da sentenca inexistente).

Depreende-se da leitura acima, que a querela nullitatis insanabilis possui
natureza juridica de agdo impugnatdria, com cardter declaratério e que, a
depender do caso, tramitara sob o rito ordindrio ou sumario, formando uma nova
relagio processual autdbnoma diferente daquela anteriormente estabelecida, cujo
objetivo principal é combater decisdes judiciais que nfo observem o principio
da constitucionalidade.

Bezerra (2010, p. 135), seguindo a ideia de José Alexandre Manzano Oliani,
defende que a querela nullitatis independe de prazo, ou seja, é imprescritivel:

Atraido pela corrente doutrindria defensora da inexisténcia juridica da
decisdo inconstitucional, como se disse, descarta, a principio, o uso da agio
resciséria para hostiliza-la, e sustenta que o instrumento processual apto a
provocar a reapreciagio do contetido da decisio inconstitucional é a acdo
declaratéria de inexisténcia, chamada por alguns de querella nullitattis,
independentemente de prazo, em razio da intensidade e magnitude do
vicio que a contamina, impedindo inclusive o transito em julgado.
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Neste sentir, Wambier e Medina (2006, p. 323) posicionam-se no sentido
de que a declaracio de inexisténcia da decisdo inconstitucional “pode ser
alegada a qualquer tempo, por meio (ou no bojo) de qualquer acéo, inclusive
a acdo de execugao”.

Cumpre destacar que, além da querela nullitatis insanabilis, existem outros
meios legitimos de impugnagio da coisa julgada inconstitucional, como, por
exemplo, a agfo resciséria e 0 mandado de seguranga, admitidos pela doutrina
majoritiria, muito embora haja uma corrente doutrindria minoritaria que no
os admitem, considerando as limitacoes da acfo resciséria (prazo bienal) e do
mandado de seguranca (n@o ser capaz de desconstituir ato judicial), suscitadas
pela doutrina minoritria.

Diante do exposto, pode-se perceber que sobrevive no ordenamento juridico
brasileiro, a querela nullitatis insanabilis, fortemente utilizada pela doutrina e
jurisprudéncia como meio de impugnacio a coisa julgada inconstitucional que,
por conter vicio de nulidade insanével, torna inexistente a obrigacdo contida
no titulo judicial com trinsito em julgado. Sendo assim, a querela nullitatis
insanabilis ¢ um dos meios legais aptos para requerer a desconstitui¢io da coisa
julgada inconstitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, é incontestivel que o entendimento acerca da
imutabilidade da coisa julgada estd hodiernamente relativizado, mormente
quando se trata de uma decisio inconstitucional na qual se poe em discussao
a efetividade da justica.

Por oportuno, ressalte-se que grandes discussoes tém sido realizadas, tendo
de um lado aqueles que defendem a relativizacdo da coisa julgada, tendo em
vista a imperatividade do principio da supremacia da norma constitucional
em relagdo ao principio da seguranga juridica, sendo este o principal motivo
daqueles que se manifestam contrarios a relativizacio, alegando que a simples
argumentagio de injustiga no caso concreto ndo se faz suficiente para atacar a
coisa julgada, sob pena de causar uma permanente inseguranga juridica.

No entanto, este tltimo entendimento nio pode imperar, considerando que
a propria expressdo de coisa julgada ja nos traz um sentimento de seguranca e
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certeza, porém, sua finalidade principal é alcangar a justiga, sendo que, se assim
nio for, tornar-se-4 esta uma afronta direta & Constituicio Federal de 1988.

Portanto, conclui-se que a querela nullitatis insanabilis é o instrumento
processual adequado para relativizar a coisa julgada inconstitucional,
compreendendo que sua finalidade primordial é atingir a parte dispositiva da
sentenga que contém vicio insandvel de inconstitucionalidade. Alids, nega-se
aqui, ndo apenas a validade, mas a prépria existéncia de tal sentenca, haja vista
que nada que venha a afrontar a ordem constitucional e o Estado Democritico
de Direito podera subsistir e, se assim nio fosse, estar-se-ia diante de uma
verdadeira inseguranca juridica, eliminando o sentimento de justica esperado
pelas partes envolvidas no processo e pela propria sociedade, faltando com
respeito total ao direito existente nesta.
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INTRODUCAO

Da cldusula geral da dignidade da pessoa humana se extraiu o direito
ao esquecimento: porque uma vida que se adjetive de digna requer que
determinados fatos que causem sofrimento existencial possam ser retirados da
midia que alcanca o grande pablico.

Na ciéncia juridica europeia pode um sujeito de direito requerer que
determinado episédio ou situagdo de sua biografia (quer veridico ou néo)
seja ocultado do puablico. A pretensdo do particular em “ser esquecido”
toma tonalidades até mais fortes quando saimos das revistas de amenidades
e ingressamos no terreno das paginas policiais ou da politica. Fica mais
dificil, ainda, balancear a pretensio do individuo que cometeu um crime a
ser esquecido com o direito e o dever que a imprensa possui de informar,
mormente quando o individuo a ser esquecido esteja no centro de uma grave
violagio aos direitos humanos.

Tem-se a origem jurisprudencial no caso Lebach, julgado pelo Tribunal
Constitucional Alemao, em 1969. Em seguida, foi levado a efeito em outros
paises. O Brasil também seguiu a regra geral. Foi por obra da jurisprudéncia que
o direito ao esquecimento ganhou destaque. O Superior Tribunal de Justica, no
ano de 2013, passou a entender que o ordenamento juridico brasileiro contempla
o direito ao esquecimento.

Entretanto, ndo é sem custos que um tribunal pode proclamar como legitima
uma tutela ao esquecimento, um “direito de estar s6”. O tema traz consigo, de
modo inerente, um conflito de interesses que néo se deixa resolver facilmente,
pois pede e requer uma ponderacio de valores de direitos fundamentais.

O direito 2 intimidade (art. 59 inc. X, CF/88 e art. 21 do Cédigo Civil)
colide frontalmente com outros direitos: o direito de liberdade de expressio,
titularizado por quem emite a comunicacéo; a garantia de liberdade de imprensa,
se isso € feito por empresa de comunicacio; o direito 2 informagao que possuem
as pessoas, geralmente consideradas.

No decorrer deste trabalho, colima-se responder aos questionamentos
relevantes, tais como: a tutela a vida digna requer, como condigao sine qua
non, um direito ao esquecimento, ou a dignidade da pessoa humana (art. 14
inc. III, CF) pode ser protegida por outros meios menos invasivos a outros
direitos igualmente importantes? Uma decisdo judicial que determina que certo
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assunto nfo seja mais sequer mencionado nio parece estar na contramio das
mais caras conquistas constitucionais? E possivel aplicar a teoria do direito ao
esquecimento no caso de graves violagdes aos direitos humanos?

Procura-se, portanto, fazer uma andlise da decisdo do Superior Tribunal
de Justiga acerca do REsp n? 1.335.153/R] — Caso Aida Curi, no juizo de
ponderacdo da aplicagdo do “direito ao esquecimento” como um limitador a
um direito fundamental de primeira geracéo tido, até entio, como praticamente
ilimitado: aliberdade de informagao e expresséo. Para tanto, passa-se por revisitar
conceitos basilares da teoria geral do direito civil (direitos da personalidade,
clausulas gerais etc.) a fim de verificar se estes se revelam de uso adequado para
fazer frente a uma questdo constitucional “limite”, como é o caso o conflito
entre a liberdade a informacfo e expresso e o direito a intimidade.

As hipéteses do estudo foram investigadas através de pesquisa bibliografica,
utilizando-se de um caso pratico que colima na abordagem tedrico-empirica.
Utilizamos uma abordagem quantitativa e qualitativa voltada a aprofundar e
compreender o debate sobre o assunto, mediante observacoes intensivas dos
fendmenos sociais. A pesquisa é descritiva e exploratdria, visto que conceitua,
explica, descreve, interpreta, inova, discute e esclarece os fatos.

O trabalho estd divido em quatro fases: notas introdutdrias, seguida de um
capitulo sobre os direitos da personalidade: aspectos doutrinérios e normativos,
e um topico sobre o respeito a dignidade consubstanciado no “direito ao
esquecimento”. O segundo aborda o Caso “Aida Curi” (1958) e como decidiu
o Superior Tribunal de Justiga no julgamento do REsp n? 1.335.153/R] e sua
interpretacio sobre a possibilidade de indenizagio com base no direito ao
esquecimento. Encerra com uma conclusio em que pese o melhor entendimento
das autoras.

1. NOTAS SOBRE OS DIREITOS DA PERSONALIDADE:
ASPECTOS DOUTRINARIOS E NORMATIVOS

As tragédias que vitimam uma sociedade ou uma familia motivam a
discussio sobre o direito ao esquecimento. Impende recorrer ao instrumento da
técnica da ponderagio para analisar qual direito deve ser sopesado sobre outro
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em colisdo. O que para alguns merece um esquecimento, para outros o passado
nfo se apaga e deve ser um parAmetro entre o presente e o futuro.

Com o aumento das midias de informagio e, por conseguinte, da sua
influéncia sobre a sociedade, um antigo questionamento tem sido reacendido: é
possivel limitarmos a liberdade da imprensa nas situacdes em que esta transgrida
direitos vinculados a intimidade da pessoa??

Exsurge daf um essencial didlogo sobre o chamado direito ao esquecimento
(ou therightto bel etalone, como é mais conhecido nos Estados Unidos) e que esté
relacionado intimamente ao direito a privacidade. Assim, frente ao desafio que
se apresenta, é fundamental que se consolide certos conceitos, como os direitos
da personalidade, antes de abordar o assunto especifico.

A personalidade da pessoa antecede o ordenamento juridico’. Cumpre
ressaltar que a legislagio brasileira absteve-se de propor um conceito para o termo
“direitos da personalidade”, dispondo em rol — meramente exemplificativo —
o elenco desses direitos entre os artigos 11 e 21 do Cédigo Civil (CC).

Os direitos da personalidade estio associados a clausula geral da dignidade
da pessoa humana e aos direitos fundamentais lastreados na Constitui¢do
Federal. Neste sentido, Barroso (2010, p. 253) pontua “A doutrina civilista [...]
extrai do principio da dignidade da pessoa humana os denominados direitos da
personalidade, reconhecidos a todos os seres humanos e oponiveis aos demais
individuos e ao Estado”.

Assim, vé-se que os direitos da personalidade surgem como um vetor que de
forma paradoxal é diametralmente oposto ao milenar direito patrimonial, este
regulando as diversas situagdes juridicas suscetiveis de apreciacio econdmica,
aqueles, por outro lado, “domiciliados na esfera mais intima da pessoa e n#o

mensuréveis economicamente” (FARIAS; ROSENVALD, 2007, p.108).

2 Acerca da distingdo dos direitos fundamentais e os direitos da personalidade, MIRANDA, Jorge
(2014, p. 76) “Os direitos fundamentais pressupdem relagdes de poder, os direitos de personalidade
relagdes de igualdade. Os direitos fundamentais tém uma incidéncia publicista imediata, ainda
quando ocorram efeitos nas relagdes entre os particulares [...]; os direitos de personalidade uma
incidéncia privatistica, ainda quando sobreposta ou subposta & dos direitos fundamentais”.

3 Nos ensina MIRANDA, Jorge (2014, p. 73-74) “Os direitos de personalidade sdo posigdes juridicas
fundamentais do homem que ele tem pelo simples facto de nascer e viver [...] Eram direitos originarios

»”

o direito de existéncia [...]".
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Na doutrina de Farias e Rosenvald (2007, p.108):

Nessa ordem de ideia, é possivel asseverar serem os direitos da personalidade
aqueles direitos subjetivos reconhecidos a pessoa, tomada em si mesma
e em suas necessarias proje¢des sociais. Isto €, sdo os direitos essenciais
ao desenvolvimento da pessoa humana, em que convertem as projecoes
fisicas, psiquicas e intelectuais do seu titular, individualizando-o de modo
a lhe emprestar segura e avancada tutela juridica.

Na defesa dos direitos da personalidade deve-se considerar que sio os
diferentes aspectos da pessoa humana, que projetados em suas mais diversas
faculdades (intelectual, psiquica..) possibilitam individualizar aquele
individuo. A doutrina caracteriza os direitos da personalidade como: absolutos,
indisponiveis relativamente, intransferiveis, imprescritiveis e extrapatrimoniais.

Neste sentido Nobre (2000, p. 191) explica:

Notabilizam-se por serem: a) de natureza extrapatrimonial, embora o
seu maltrato possa implicar reflexos econdmicos; b) direitos absolutos,
com eficécia erga omnes, pois o seu respeito é imposto a todos (Estado e
particulares); c) irrenuncidveis, nao podendo o seu titular deles abdicar;
d) intransmissiveis, restando invélida a sua cessdo a outrem, mediante
ato gratuito ou oneroso; €) imprescritiveis, uma vez que o transcurso do
tempo, sem o seu uso pelo titular, nfo lhe acarreta a extingéo.

Desta forma, constata-se que os direitos da personalidade nio s6 sio um
traco da evolugéo pela qual a sociedade passou como também ocupam um lugar
de destaque tanto na literatura quanto na legislagio brasileiras, de modo que no
podemos dissocid-los de qualquer discussdo acerca de direitos fundamentais.

Uma das espécies dos direitos da personalidade estd assegurada pelo artigo 5%
inciso X da nossa Lei Maior, o direito & intimidade. Consoante & doutrina de Paulo
José da Costa Jr. (2007) é possivel vislumbrar uma diferenga entre a esfera individual,
cujo ambito de protecio ¢ a honra e esfera privada, que protege o individuo contra
a indiscricdo. Entre os direitos que podem ser considerados como emanacéo do que
tal autor chama de esfera individual, pode-se mencionar o direito ao nome.

No que tange 2 esfera privada, temos a inviolabilidade da pessoa privada. E é
nisso que reside, precisamente, o direito de estar sé: trata-se de ser deixado em paz,
a fim de propiciar ao individuo tranquilidade de espirito (COSTA JR, 2007, p. 12—
14). Ainda seguindo o magistério de Costa Jr., é importante notar que o conceito
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de intimidade tem duas dimensdes. A primeira, a intimidade exterior, que consiste
na particularizagfo do individuo e a segunda, a interior que cuida da dissociagio do
individuo, ou seja, aquilo que o individuo faz apartado de seus semelhantes.

Tal direito, como exposto supra, é respaldado pelo artigo 52 inciso X da
Constituigdo Federal, senfo vejamos: “sao invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Assim, o direito a intimidade encontra-se vinculado ao ideal de liberdade,
na medida em que assegura 2 pessoa a possibilidade de optar ou nio pela
divulgacio de informagdes de ordem particular ou pessoal.

Tal como na CF/88, o Cédigo Civil, no capitulo atinente aos Direitos da
Personalidade, especificamente no artigo 21, protege expressamente a vida
privada, in verbis: “A vida privada da pessoa natural é invioldvel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as providéncias necessérias para impedir
ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma”. Assim, constata-se que a intimidade
do individuo é amplamente protegida seja pela Constitui¢io seja pela legislacio
ordindria, mormente a marca do horror sofrido no passado opressor ditatorial
em que estes direitos foram amplamente ignorados em suas diferentes extensoes.

Atualmente, com o aumento da interac@o entre as pessoas por intermédio
das redes sociais, a violagio ao direito a intimidade tem sido o epicentro de
discussoes. Diz-se isto, pois a todo instante sdo vinculados na midia casos e
mais casos de pessoas que estdo sendo vitimas da exposi¢io de suas informacoes
pessoais em um canal com dificil ou até de impossivel controle, a internet.

Neste ensejo, importa frisar a distingio entre a privacidade e a intimidade,
sendo esta dltima, no entendimento de Gilmar Mendes (2008, p.377), parte
daquele, inferindo-se que privacidade seja um conceito mais amplo do qual a
intimidade é englobada. Assim, o direito a privacidade estaria vinculado com
acontecimentos e relacionamentos pessoais que o individuo nio deseja que seja
de conhecimento da comunidade.

Logo, a disponibilizagdo de dados e informagdes pessoais na internet para
o publico, estaria vinculada, a bem da verdade, com a violagio ao direito a
privacidade. N#o obstante, urge a ponderagio entre a liberdade de expresséo, a
publicidade e a intimidade*.

4 Cfr. doutrina de NOVAIS, Jorge Reis (2015, p. 99) “De normas como ‘todos tém liberdade de
expressdo, ‘todos tém direito a uma habitacio condigna’, ‘a vida humana ¢ inviol4vel’, ndo é possivel
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Enfim, é essencial para o progresso da sociedade a manutencéo do exercicio
do direito a privacidade, tendo em vista que o avanco tecnoldgico, aliado as
novas tecnologias das midias de comunicagio, representa um angustiante fardo
para as pessoas que tém sua privacidade violada quando suas informagdoes forem
divulgadas nio havera barreiras ou limites fisicos para o alcance desses dados,
de modo que somente mediante a preservagio do direito a vida privada seréd
possivel sobrepor estas violagoes.

Cumpre frisar que a Constitui¢io Federal nio aloca “expressamente” a
dignidade da pessoa humana como um dos direitos fundamentais constantes
nos incisos do artigo 5% mas reserva aquela o titulo de “fundamento do Estado
democratico de direito”, conforme o seu artigo 19, inciso III’. E pertinente a
compreensio de que “a dignidade da pessoa humana” é o vetor que respalda os
direitos fundamentais contidos no rol do artigo 52 .

Nessa senda, Daniel Sarmento (2006, p. 86) afirma:

[...] é possivel afirmar que a dignidade da pessoa humana é o principio mais
relevante da nossa ordem juridica, que lhe confere unidade de sentido e
de valor, devendo por isso condicionar e inspirar a exegese e aplicagio
de todo o direito vigente, putblico ou privado. Além disso, o principio em
questio legitima a ordem juridica, centrando-a na pessoa humana, que
passa a ser concebida como “valor fonte fundamental do Direito”.

Desta forma, infere-se que o principio da dignidade da pessoa humana, marca
do espirito da Constituicio Federal de 1988, fornece o sustenticulo basilar dos
direitos de ordem pessoal irradiando e amparando a recepcio dos direitos humanos.
Neste contexto exsurge a condigio de “cldusula geral de protecio da personalidade”
imposta ao principio da dignidade. Que segundo Farias e Rosenvald (2007, p. 117):

perceber, com certeza e seguranga juridicas, aquilo que é permitido, que é proibido ou que é exigido
nas vérias situacdes conflituais da vida real em que aqueles direitos fundamentais sdo invocéveis e que
deverio ser judicialmente reguladas com base, directa ou indirecta, naquelas normas constitucionais”.

5  Art. 12 A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [ — a
soberania; Il — a cidadania; [Il — a dignidade da pessoa humana; (grifo das autoras).

6 NOVAIS, Jorge Reis (2015, p. 98-99) “[.] entdo a dignidade da pessoa humana, podendo ser
consequentemente invocada em apoio da realizagio desses outros bens carentes de protec¢io em Estado de
Direito, € igualmente convocével com esse outro sentido, o de fundamento de admissibilidade de imposicio
de restrigdes aos direitos fundamentais”.
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A defesa da vida com dignidade é objetivo constitucionalmente assegurado
pelo Poder Pdblico. Por isso, funciona como verdadeira clausula geral,
que serve como motor de impulsdo de tudo que vem expresso na ordem
constitucional ou mesmo infraconstitucional (Grifo das autoras).

De todo o exposto, pode-se perceber que simplesmente afirmar que a
“dignidade da pessoa humana ¢ uma cldusula geral” pode significar muito
pouco caso as consequéncias dessa afirmacdo ndo sejam valoradas na devida
conta. Em outras palavras, por ser uma cldusula geral, a dignidade da pessoa
humana é um ponto de partida, nunca de chegada. Ela é o comeco de um
argumento, mas nfo uma conclusio perfeita e acabada.

1.1. O respeito a dignidade consubstanciado no
“direito ao esquecimento”

O desenvolvimento da aplica¢io jurisprudencial do direito permite vislumbrar
as possibilidades e os limites de uma clausula geral como a dignidade da pessoa
humana. Dos recentes desenvolvimentos jurisprudenciais dessa clausula geral
que aqui se comenta, um dos mais interessantes e ricos consiste — ¢é a hipétese
que moveu este artigo — no direito ao esquecimento. De se ressaltar que o
direito ao esquecimento nio é uma novidade brasileira.

Fato é que esta tese estd umbilicalmente ligada & privacidade, no sentido
de que o direito ao conhecimento publico ndo pode ofuscar o direito que toda
pessoa tem de nio ter seu sigilo violado e exposto ao dominio pidblico gerando
abalos que transcendam a moral.

O tema j4 foi bastante debatido pela doutrina estadunidense’. Entretanto,
no direito comparado a maior contribui¢io devotada ao tema € tributada a
Alemanha, mais especificamente pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal. Historicamente podemos atribuir o surgimento do “direito ao
esquecimento” ao famoso caso Lebach®, julgado pelo Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha em meados de 1969.

7 Nos EUA — Direito ao esquecimento — o termo therighttobeletalone que traduzindo literalmente
seria “direito de ser deixado s6” ou ainda “direito de ser deixado em paz”.

8  Os dados faticos do caso narram que, apds o assassinato de soldados alemiaes na cidade de Lebach,
trés pessoas foram responsabilizadas pelo crime, de modo que dois deles foram condenados 2 prisdo
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O caso foi julgado pelo Tribunal Constitucional Alemao (ALEMANHA,
1973), tendo este afirmado que a protecdo constitucional aos direitos da
personalidade impede que a imprensa explore, por tempo indefinido, a imagem
da pessoa, ainda que criminoso, devassando a sua vida privada, principalmente
se isso for um obstéculo a sua ressocializacio.

Na parte dispositiva do acérddo, e para efeitos praticos de conclusio, o
Tribunal Constitucional Federal Alem#o ndo permitiu que o canal exibisse o
documentdrio, ndo obstante o direito a liberdade de informagio e comunicagio,
titularizado pela emissora (SCHWABE, 2005, 486-494).

Ja desde o seu nascedouro, pode-se ver que o direito ao esquecimento nfo
pode ser aplicado sem custos. Ha um prego a pagar. E vistvel que deve imperar o
sensivel balanceamento entre dois valores de estatura constitucional: liberdade
de expressio’ (em sua versio liberdade de imprensa) e dignidade da pessoa
humana e direito a intimidade', donde emana uma tutela ao esquecimento,
como ja mencionado acima.

O direito, como fendmeno social, é imerso e depende do contexto social
no qual se insere. A novidade do conflito de valores acima mencionado, e a
solugio proposta — o reconhecimento de um direito ao esquecimento advém
do traco igualmente novo do problema social que se coloca a sua frente.

A partir das consideragdes de Erik Noleta Kirk Palma Lima (2013, p. 271),
pode-se aceitar o pressuposto de que existem danos derivados do uso das mais
novas tecnologias de informagio, que replicam a comunicagio de modo difuso
e sem derivar, necessariamente, de organizagdes ou empresas de comunicacoes
reguladas pelo poder publico. E diz mais:

O movimento definitivo de apoderamento popular das funcionalidades
da Internet ocorreu, de fato, com o expressivo aumento de interesse

perpétua e o remanescente deles a pena de seis anos de reclusio — pena menor em razio de figurar,
este Gltimo, na condi¢do de participe. Ocorre que apds cumprir quase que integralmente sua
pena, o dltimo condenado, o participe — aquele que foi condenado a seis anos de prisio — tomou
conhecimento de que uma emissora de TV iria exibir uma reportagem sobre o crime. Nela, seria feita
uma dramatizacdo. S6 que a ficgdo nfo se esgotava em si mesma, uma vez que em meio ao enredo
seriam colocadas fotos reais e os nomes de todos os condenados.

9 Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagio, a expressio e a informagio, sob qualquer forma,
processo ou veiculo nfo sofrerdo qualquer restri¢io, observado o disposto nesta Constituigao.

10 Art. 52 [...]. X — sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio;
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ocasionado pela criacio das chamadas midias sociais. Conforme houve
uma crescente adesdo 2 Internet, novas tecnologias de armazenamento

de dados foram criadas para suprir a demanda (LIMA, 2013, p. 271).

Com efeito, o cariter difuso das novas midias sociais torna ainda mais
dramdtica a situagdo de uma pessoa que, mesmo sem querer, é obrigada a
conviver com episddios da sua histéria dos quais deseja se esquecer, por lhe
causarem demasiado sofrimento. Aceitar a tutela ao esquecimento, como
sinaliza Daniel Bucar, é dar uma chance para que a pessoa (vitima direta ou

indireta) possa se ver livre de experiéncias trauméticas que a aprisionam:

2 2

[..] a Gnica caracteristica imutdvel da pessoa é sua prépria aptidio de
mudar ao longo da vida. O passar do tempo permite que a projegio exterior
das escolhas pessoais sofram voluntariamente alteragdes, ou nio, de
acordo com as experiéncias vividas. A pessoa, portanto, ¢ dada a liberdade
de alterar, mudar seu comportamento, sob pena de predeterminar e
amarrar sua histéria pessoal. Impor uma coeréncia imutével as escolhas
existenciais, sem permitir que haja mudangas na hist6ria pessoal, é
acorrentar o individuo ao seu passado, sem possibilitar que tenha uma

vida futura, livre em suas op¢oes (BUCAR, 2013, p. 9-10).

Certos fatos da vida privada quando vém a publico, sejam eles verdadeiros ou
néo, podem ser um problema para uma ou mais pessoas, transformando-se num
transtorno com sequelas de stress e violacio do bem estar das mesmas. De logo
surge o problema de equacionar um direito que seria “difuso” (no sentido que
sua titularidade nfo é de uma sé pessoa, mas essencialmente indeterminavel),
entendido como um direito & informacéo ou a “verdade”, e um direito derivado
da protegio a intimidade, & privacidade.

Como ja adiantado, desse conflito de valores constitucionais surgiu o
reconhecimento da existéncia de um direito que vem sendo denominado de
direito ao esquecimento. O tema ganhou atualidade quando, no dia 13 de maio
de 2014, veio a lume uma decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia'!,
pela qual se determinou que os usudrios das ferramentas de busca pela internet,

11 EUROPA. Tribunal de Justica da Unifo Europeia. Acérddo no processo C-131/12 Google Spain SL,
Google Inc. / Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Mario Costeja Gonzilez. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-05/cp140070pt.pdf>, Acesso em: 04
abr. 2015.
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como o Google, por exemplo, poderiam exigir que suas informacdes pessoais,
processadas e armazenadas pelos servidores, fossem apagadas, suprimindo tal
informacio do ptblico em geral. E forcoso admitir, nesta circunstancia, os
sinais vitais do direito ao esquecimento, melhor dizendo, o direito de poder
“nAo lembrar”, “nio recordar” ou “apagar” o indesejavel e sofrivel fato ou crime.

Apresentada a tensfo fundamental entre os dois polos nos quais o direito
ao esquecimento se equilibra, serd examinado a seguir, 0 modo como a
jurisprudéncia pétria comegou a equacionar esse sensivel conflito de valores
constitucionais, derivado da clausula geral da dignidade da pessoa humana'?,

em especial no caso da Aida Curi.

2. Caso “Aipa Curr” (1958)

No debate nacional o tema ganhou impulso com recentes julgados
publicados pelo Superior Tribunal de Justica (ST]J). No final do ano de 2013, a
corte superior foi instada a se posicionar no conflito emblematico envolvendo
objetivamente o “direito ao esquecimento” para dirimir o “Caso Aida Curi”
(julgamento do REsp n? 1.335.153/R] — 2011/0057428-0, relatoria do Ministro
Luis Felipe Salomao).

Nesse cendrio, em meados de margo de 2013, a doutrina civilista brasileira
assim se posiciona através do Enunciado 531, aprovado no 4mbito da VI Jornada
de Direito Civil,” promovida pelo Conselho da Justiga Federal (CJF). L4 fora
reconhecido (em sede doutrinéria) que a tutela da dignidade da pessoa humana
englobava o direito ao esquecimento.

12 Cfr. NOVALIS, Jorge Reis (2015, p. 99-100) “[...] a dignidade da pessoa humana desempenha, num contexto
de potencial conflitualidade ou de tensio entre diferentes valores materialmente constitucionais, um papel
de parAmetro ou de critério orientador das ponderagdes que af necessariamente se realizam, desenvolvendo,
nesse papel, e relativamente & eventual prevaléncia dos direitos fundamentais, fungdes de sentido divergente
ou até oposto”.

13 E a justificativa ofertada pelos doutrinadores 14 reunidos: Os danos provocados pelas novas tecnologias
de informagio vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica
no campo das condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializagfo. Nio atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a
finalidade com que sdo lembrados. Ressalte-se que, em na referida jornada académica, o enunciado acima
transcrito disse com o art. 11 do Cédigo Civil de 2002. Entretanto, nio ¢ demais lembrar que o art. 21 do
Cédigo Civil, tal como o art. 11, nio deixam de ser densificagdes do inc. X do art. 52 da CF/88.
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Eis a delimitacfo fatica do objeto deste estudo. A escolha por casos julgados
oferece a vantagem de fornecer um ponto de vista institucional, possibilita
vislumbrar as preferéncias dos tribunais que, ao fim e ao cabo, dizem a palavra
final sobre a aplicagio do direito. Muito embora essa aplicacio néo esteja imune
a criticas e sujeita a aperfeicoamentos, papel reservado a doutrina e, por que
ndo, a sociedade, na qualidade de protagonistas dos seus direitos.

No que toca ao seu aspecto processual, o caso Aida Curi consiste,
fundamentalmente, em uma ac¢éo de indenizacio por danos morais, materiais
e por violacido de direito de imagem, movida por Nelson Curi, Roberto Curi,
Waldir Curi e Mauricio Curi, irmios de Aida Curi, vitima de homicidio em
1958, na cidade do Rio de Janeiro. O polo passivo da agio foi a TV Globo
LTDA (Globo Comunicacoes e Participacoes S/A).

O fato subjacente a pretensdo de direito material consubstancia-se na
nova veiculacio da TV Globo, no Programa “Linha Direta — Justica”, sobre
o homicidio de Aida Curi, ressurgindo a lembranga e meméria dos familiares
da vitima frontalmente em colisio com o direito a informacio e a publicidade
dos nomes dos acusados do crime barbaro e de repercussio nacional no ano de
1958. Sustentou a familia da vitima que assim como os condenados, as vitimas
de crimes e seus familiares tém direito ao esquecimento, consistente em nio se
submeterem a desnecessérias lembrancas de fatos passados, que ji causaram,
por si, inesqueciveis traumas e incuréaveis feridas. A atitude da emissora
foi questionada pelos autores da agio sob o argumento de terem notificado
previamente a empresa para nfo apresentar o caso familiar no Programa “Linha
Direta — Justica”.

No primeiro grau de jurisdi¢do, o Juizo de Direito da 472 Vara Civel da
Comarca da Capital do Rio de Janeiro julgou improcedentes os pedidos dos
autores da agio. Sobreveio apelagio, que manteve a sentenga, ou seja, continuou
a julgar improcedente o pedido dos familiares*. O relator do julgamento no

14 INDENIZATORIA. PROGRAMA “LINHA DIRETA JUSTICA”. AUSENCIA DE DANO. Agido
indenizatéria objetivando a compensagio pecunidria e a reparagio material em razio do uso, nio
autorizado, da imagem da falecida irma dos Autores, em programa denominado “Linha Direita
Justiga”. 1 — Preliminar — o juiz nfio est4 obrigado a apreciar todas as questdes desejadas pelas partes,
se por uma delas, mais abrangente e adotada, as demais ficam prejudicadas. 2 — A Constituigio
Federal garante a livre expressdo da atividade de comunicagio, independente de censura ou licenga,
franqueando a obrigagdo de indenizar apensa quando o uso da imagem ou informacdes é utilizada
para denegrir ou atingir a honra da pessoa retrata, ou ainda, quando essa imagem/nome foi utilizada
para fins comerciais. Os fatos expostos no programa eram do conhecimento pablico e, no passado,
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Recurso de Apelagio,”” Desembargador Ricardo Rodrigues Cardozo declarou
que a publicacio do referido caso apenas reconstituiu a investigacio (historia),
como era de costume no Programa Linha Direta, baseando-se em informagdes
e depoimentos colhidos do acervo do judicidrio sobre o caso, sendo utilizadas
apenas informacoes publicas e de facil acesso a qualquer interessado (TJ/R],
2010, p4). Apéds outros incidentes processuais os quais ndo cabem informar
(como oposicio de embargos de declaracio, por exemplo), foi interposto Recurso
Especial (REsp.) para o Superior Tribunal de Justica.

Entretanto, a pretensio recursal da familia de Aida Curi néo foi acolhida.
O ST]J entendeu que o acontecimento entrou para o dominio publico, e seria
impraticavel retratar o caso Afida Curi sem cita-la. Ficou entendido que o
reconhecimento do “direito ao esquecimento” nfo conduz necessariamente ao
dever de indenizar, pois no caso de familiares de vitimas de crimes passados

foram amplamente divulgados pela imprensa. A matéria foi, é discutida e noticiada ao longo dos
Gltimos cinquenta anos, inclusive, nos meios académicos. A Ré cumpriu com sua funcio social de
informar, alertar e abrir o debate sobre o controvertido caso. Os meios de comunica¢io também
tém este dever, que se sobrepde ao interesse individual de alguns, que querem e desejam esquecer o
passado. O esquecimento nio é o caminho salvador para tudo. Muitas vezes é necessério reviver o
passado para que as novas geragdes fiquem alerta e repensem alguns procedimentos de conduta do
presente. Também ninguém nega que a Ré seja uma pessoa juridica cujo fim é o lucro. Ela precisa
sobreviver porque gera riquezas, produz empregos e tudo mais que é notério no mundo capitalista.
O que se pergunta é se o uso do nome, da imagem da falecida, ou a reprodugio mididtica dos
acontecimentos, trouxe, um aumento de seu lucro e isto me parece que ndo houve, ou se houve, ndo
h4 dados nos autos. Recurso desprovido, por maioria, nos termos do voto do Desembargador Relator.

15 Fundamentagio do referido acérddo: No mais, cuida-se de acdo indenizatéria em decorréncia da
exibi¢do do nome e imagem de Aida Curi, vitima de homicidio ocorrido nos anos 50, em programa
denominado “Linha Direta Justiga”, que tem por objetivo abordar crimes marcantes na sociedade
brasileira e informar aos telespectadores o resultado do julgamento dos processos. A publicagio
televisiva reconstruiu a histéria, baseando-se em dados colhidos no acervo judiciério e depoimentos
de testemunhas, jurados, familiares, promotores e magistrados. Todas as informacdes a respeito do
caso eram publicas e de acesso a qualquer um que o desejasse. [...] Os fatos expostos no programa eram
do conhecimento piblico e, no passado, foram amplamente divulgados pela imprensa. A matéria foi
e ¢ discutida e noticiada ao longo dos dltimos cinquenta anos, inclusive, nos meios académicos. Uma
entrada no site de pesquisa Google registra mais de 470.000 anotacées com o nome Aida Curi, o que
torna amplamente piblico toda a dindmica do evento retratado. A Ré nada criou ou inventou, mas
apenas cumpriu com sua fungo social de informar, alertar e abrir o debate sobre o controvertido caso.
Os meios de comunicacio também tém este dever, que se sobrepde ao interesse individual de alguns,
que querem e desejam esquecer o passado. [...] Na trilha do entendimento deste relator, definir se o
programa tinha cunho jornalistico ou era um documentirio é questdo secundéria e que nio subsidiard
a decisio, exatamente porque entendo que como os fatos sio publicos e notérios, disponiveis para
todos que desejam esclarecimentos ou informagdes, nfo se pode responsabilizar a ré por disponibiliza-
los para os seus telespectadores (ST, 2013a, p. 2).
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que s6 querem esquecer a dor pela qual passaram em determinado momento
da vida, haveria a constatacio de que na medida em que o tempo passa e vai
se adquirindo um direito ao esquecimento, a dor iria diminuindo, de modo que
relembrar o fato tragico da vida ndo causaria o mesmo abalo de antes.

Para se chegar a esse desfecho, referido Tribunal precisou enfrentar
previamente a questio de saber se seria aplicavel, ao caso em tela, a inteligéncia
da Stimula 403/STJ: “Independe de prova do prejuizo a indenizacio pela
publicacio ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou
comerciais”. Tal Stimula pode ser aplicada em caso de responsabilidade civil,
danos morais, direito & imagem, publicagio nfo autorizada (na esteira da
maxima segundo a qual a ninguém é dado enriquecer-se a custa de terceiros ou
de sua imagem).

A interpretacdo da Simula 403/ST] nos forga a admitir que sua razdo de ser
consiste em afirmar que o valor da imagem é acometido quando ela é utilizada
de forma degradante e desrespeitosa, ¢ um dano in reipsa (como costuma se
pronunciar o STJ em outras questdes) porque é inerente. O que difere, e muito,
das questdes em que o patrimdnio em sentido estrito é afetado, oportunidade
em que se avalia a indenizagio pela extensdo do dano, que é mensurado com
um referencial palpavel.

Vale salientar a inviolabilidade da honra, da intimidade, da vida privada
e da imagem das pessoas, sendo assegurado o direito a indenizacéo pelo dano
material ou moral causado quando hé a violagdo destes direitos'®. Cumpre
notar, a Stimula 403 concretiza e densifica a Constituicio Federal de 1988.
Portanto, é desproporcional afastar a aplicacio de uma Stimula que fortalece
a Constituigio. Entdo como ponderou o STJ? A corte superior entendeu que
nem toda veiculacio nfo consentida da imagem ¢é ilegal ou digna de reparacio,
mostrando-se frequentes os casos em que a imagem da pessoa é publicada de
forma desrespeitosa e sem nenhum viés econdmico ou comercial.

Asseverou o STJ que no caso Aida Curi a imagem nio era o cerne da
publicacio, de caréter acessério e ndo o principal. Outrossim, o caso nao
mostrou que a exposi¢io do nome Aida Curi se deu de modo vexatério ou
degradante. Por tudo isso, decidiu-se pela auséncia do dever de indenizar.

Nao ousamos pretender exaurir o tema aqui debatido, haja vista que o direito
a0 esquecimento transcende os direitos da personalidade e perpassa, de forma

16 Ver a Constituigdo Federal de 1988, artigo 59, inciso X.
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interdisciplinar, no direito ao ambiente e equilibrado (tragédias ambientais
como a ocorrida no municipio de Mariana no ano de 2015), no direito penal
e, quicd, no direito eleitoral (graves casos de corrupg¢do na politica) devem
alcancar o direito ao esquecimento? Determinados fatos juridicos ndo serdo
apagados da histéria porque suas marcas sdo irrecuperaveis. O século XXI
legard grandes desafios para a ordem juridica e o intérprete serd motivado pela
interdisciplinaridade nfo apenas de areas do direito, mas entre as ciéncias.

CONSIDERACOES FINAIS

A necessidade desencadeada por sujeitos que desejam ter determinados
fatos de sua vida esquecidos gerou para a ciéncia do direito e para a pratica
jurisprudencial um enorme desafio. Fazer uma analise extensiva dos direitos
inerentes A pessoa, e perceber que, dentre aqueles, estd o direito ao esquecimento,
implica em aquiescer com a possibilidade que certos fatos possam, por meio de
intervencéo judicial, ndo mais serem publicados e expostos.

Desta forma, embora a vida em sociedade implique em alguns dissabores
derivados dos conflitos de interesses entre as pessoas e suas diferentes visdes de
mundo, é forcoso admitir que um sujeito de direito pode judicialmente extirpar
do dominio pablico um fato disseminado sobre sua pessoa'’. Indubitavelmente,
nio se pode desconsiderar a dor que a retomada de certos eventos traz para
pessoas que, também em nome da dignidade da pessoa humana, tém o direito
de esquecé-los — quando o esquecimento é condigio para viver em dignidade.

A problematizacio dos prdés e dos contras da interferéncia judicial na
liberdade de informacio e expressio em nome da tutela ao esquecimento

17 Na obra de PINHEIRO, Alexandre Sousa (Privacy e protecgio de dados pessoais: a construgio
dogmitica do direito 2 identidade informacional, 2015) “A partir de exemplos da common law o autor
procura encontrar resposta para o problema da intrusio na esfera privada dos individuos através de
novos meios tecnolégicos como a maquina fotografica. O fundamento para o novo direito foi recolhido
no right to be let alone. Relativamente a doutrina alem3, construiu-se o direito da protec¢do de dados
que protegia a autodeterminagio informacional — informationelle Selbstbestimmung — segundo a
qual o titular dos dados pessoais tinha o direito de conhecer e consentir na recolha, armazenamento,
uso e transmissio de informagio pessoal, salvo quando a lei funcionasse como condigio de
legitimidade. A evolugdo dos sistemas de comunicacdes eletrénicas e a comunicagio global em rede
transmitindo informagdes pessoais obriga a repensar a protecc¢io de dados e deve culminar no mais
adequado direito a identidade informacional”.
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percorrerd caminhos movedigos, comecando em saber quais métodos juridicos
podem fazer isso (e de que modo), sem afastar os possiveis riscos de medidas de
censura “indireta” por parte do Judicidrio em desfavor da imprensa. O campo
de atuacido do “direito ao esquecimento” devera sofrer limites e ponderacoes
em nome de outros direitos também fundamentais, dentre eles a informagao,
a ressocializagio do causador do dano a ser esquecido, os interesses difusos
cuja titularidade de indeterminavel, nestes uma especial atengio para os danos
ambientais cujo retorno do status quo tem se revelado uma quimera somado 2
extensdo territorial e alto valor econdmico de indenizagio. O direito eleitoral
também tem seus desafios no tocante ao condenado por corrupgio, com perda
do mandado, ter o direito ao esquecimento da veiculagio do crime praticado e
jA cumprida a pena, nfo obstante a exploragio do fato pela oposigao.

O reconhecimento, seja em tese ou no caso concreto, de um direito ao
esquecimento exige prévio enfrentamento de temas contemporaneos que geram
enormes questionamentos a sociedade como um todo, por possuirem em seu
intimo, principios constitucionais conflitantes, tais como o principio da liberdade
de expressio, em detrimento ao direito a liberdade individual. Principios estes que
sao fundantes da sociedade moderna e por isso, igualmente importantes. De se
notar que, na base de todos esses principios, e até mesmo no cerne do direito ao
esquecimento, jaz o principio da dignidade da pessoa humana.

A colisio de valores referentes ao choque entre o direito ao esquecimento e o
direito a informacéo e a liberdade de imprensa tem nas graves violagoes de direitos
humanos, ocorridas no Brasil, um ponto de vista privilegiado para que sejam
vislumbrados alguns limites iniciais a invocacio do direito ao esquecimento'®.

Pelas graves violacdes que ocorreram, tanto no Brasil quanto no restante do
mundo, em acontecimentos, tais como, grandes guerras e ditaduras, percebeu-
se a necessidade de se adotar nas Constituicdes, sistemas que protegessem
de maneira irrestrita os direitos humanos ou mais especificamente, o direito
a dignidade da pessoa humana. Por esta razio, é extremamente importante

18 Nadoutrina de NOVALIS, Jorge Reis (2015, p. 99) “[...] ha ainda a elevada complexidade que resulta do
facto de, simultaneamente, os direitos fundamentais constitufrem garantias juridico-constitucionais
fortes, furtadas a disponibilidade do Estado e oponiveis a maioria e aos titulares conjunturais do
poder, mas serem também garantias que, em contrapartida, podem ter de ceder no confronto ou na
colisdo como outros bens, valores, interesses ou direitos. [...] os direitos fundamentais sdo dotados,
por natureza, de uma reserva geral imanente de ponderagio com outros direitos, principios, bens
ou valores cuja igual necessidade e dignidade de protecgio aconselha ou exige compromisso,
compatibilizaco, cedéncia ou possibilidade de derrogacio reciprocos”.
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perceber que a auséncia de aplicagio do direito ao esquecimento em casos
de graves violagdes aos direitos humanos nio ofendem a dignidade da pessoa
humana: ao contrério, reafirmam-na.

No Brasil, a ditadura militar causou um grave trauma coletivo no que diz
respeito 2 defesa dos direitos humanos. O pesado jugo de um Estado repressor
sobre a sociedade civil traz & memoria fatos ocorridos que geram fortes
sentimentos de revolta e injustica e dor. Entretanto, para além das graves
violagdes aos direitos humanos acontecidas aquela época, o poder publico
brasileiro, seja por agdo ou omissdo, continua a protagonizar episédios cujo
nio esquecimento é nio apenas condi¢Ao para ndo repetir: ao ndo esquecer
prestamos homenagem 2 dignidade da pessoa humana, dada a sua gravidade.

Tal foi o caso da Aida Curi sob a andlise do julgamento do REsp n®
1.335.153/R] no qual o STJ firmou o entendimento de que mesmo reconhecido
o direito ao esquecimento nio aplicou a condenacio de indenizagio sob a
argumentagio de que a exposi¢do do nome “Aida Curi” ndo ocorreu de modo
vexatério ou degradante.

O tema é embriondrio, polémico e nfo apresenta solugio simples. Entretanto,
os primeiros passos de nossa jurisprudéncia sobre o assunto nos direcionam a
futuros melhores no tocante a efetividade do direito ao esquecimento e sua
umbilical relagio com os Direitos Humanos.
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INTRODUCAO

Ainda que em relativo descompasso com as demais democracias ocidentais,
surge, apds um longo perfodo ditatorial', a Constituicio da Reptblica Federativa
do Brasil — CRFB, promulgada em 1988. Essa Constituicio, obedecendo a um
processo de reivindicagdes histdricas e uma mobilizacio social impar, vem
consolidar novo entendimento acerca do respeito aos direitos e garantias
individuais, sistematicamente violados durante o regime ditatorial.

A CRFB/88 vem a ser conhecida como a “Constitui¢do cidada™, uma vez
que, entre outros, positiva um leque de novos direitos e, em seu art. 12 e incisos,
consagra o principio da dignidade humana como fundamento da nagio,
bem como a soberania, a cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. E a partir da promulgacio da CRFB/88 que se

1 Esclarega-se, nesse sentido, a utilizagdo do termo enquanto definidor do golpe civil-militar ocorrido em
12 de abril de 1964, pois: “[...] Ninguém, nem Magalhies Pinto, Carlos Lacerda ou Ademar de Barros
imaginava algo diferente de uma curta interveng¢io militar. [...] JK, com seu jeito caracteristico de fazer
politica, declarou ndo ser a favor do golpe, mas sublinhou, tampouco apoiaria Jango, para ndo ficar
contra Minas Gerais. Uma ditadura militar prolongada também nio estava nos planos do presidente
do Senado, Auro de Moura Andrade que, percebendo a desintegracio do governo, decidiu precipitar os
acontecimentos e depds Goulart. Convocou uma sessdo conjunta secreta do Congresso Nacional e, na
madrugada de 2 de abril, declarou vaga a Presidéncia da Repiblica. Nem mesmo diante dos protestos
veementes de Tancredo Neves, que informava estar Jango em territério nacional — e, portanto, em
pleno exercicio de seus poderes —, o senador titubeou: cortou o som, apagou as luzes do Congresso
e consumou o golpe. Ninguém imaginava outra coisa além de eleicoes em 1965. Mas todos estavam
enganados. Uma facgfio entre os golpistas tinha agenda prépria, o governo dos militares iria durar 21
anos, e o Brasil acabava de ingressar numa longa ditadura” (SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 447).

2 Afirma, nesse sentido Schwarcz e Starling (2015, p. 488): “A Assembleia Constituinte instalou-se em
12 de fevereiro de 1987, e a Constitui¢io foi promulgada no ano seguinte, em 5 de outubro de 1988. O
novo texto constitucional tinha a missdo de encerrar a ditadura, o compromisso de assentar as bases para
a afirmacio da democracia no pafs e uma dupla preocupacio: criar institui¢des democraticas sélidas o
bastante para suportar crises politicas e estabelecer garantias para o reconhecimento e o exercicio dos
direitos e das liberdades dos brasileiros — n#o por acaso, foi batizada de “Constitui¢io Cidada”. E a mais
extensa Constitui¢io brasileira — tem 250 artigos principais, mais 98 artigos das disposigdes transitdrias
— e estd em vigor até hoje. Além do préprio Ulysses Guimardes, sua redagio pds em cena um elenco
notdvel de parlamentares: Fernando Henrique Cardoso, Florestan Fernandes, José Serra, Lula, Mario
Covas, Plinio de Arruda Sampaio. Também ¢ a tnica que foi escrita no decorrer do mais democrético
debate constitucional da histéria do pafs. Durante um ano e oito meses o Congresso se transformou no
centro da vida pablica nacional e a sociedade se organizou para participar do debate constitucional em
associagdes, comités pro-participagio popular, plendrios de ativistas, sindicatos. Surgiram indmeras formas
de manifestacio. A mais inovadora, as ‘emendas populares’, abarcava todo tipo de tema, e funcionou como
um instrumento de democracia participativa — no fim do processo, foram encaminhadas 122 emendas
populares 2 Constituinte, contendo mais de 12 milhdes de assinaturas”.
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confere a sociedade brasileira a possibilidade de assegurar, pela primeira vez em
sua histéria, um periodo democraticamente estavel, pautado pela protecdo dos
direitos individuais e sociais, sem golpes e com a possibilidade do funcionamento
regular de suas instituicoes e o seu fortalecimento.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por objeto a constituinte de 1986—
1987 e seu momento imediatamente anterior, resgatando, ainda que de forma
nio exaustiva, a participacdo da sociedade civil organizada e dos movimentos
sociais na luta pela positivagio de direitos e garantias na Magna Carta brasileira.
Acredita-se que essa questdo merece especial destaque, pois em meio ao que
parece ser um cendrio politico de recrudescimento dos direitos humanos, faz-
se mister valorizar o processo que culminou com a promulga¢ao da CRFB/88,
demonstrando, para além da importincia das conquistas ali previstas, que a
participag¢do popular na luta pela conquista e manutengio de direitos e garantias
¢ continua e permanente’.

Nesse cond@o, este trabalho se organiza da seguinte forma: primeiramente
aborda-se o periodo da ditadura militar e suas violagdes aos direitos e liberdades
civis e politicas. Em seguida, faz-se alguns apontamentos acerca da forma como
se deu o processo constituinte brasileiro de 1986—1987 e a participagao popular,
que culmina na CRFB/88. Finalmente, parte-se para as conclusdes do trabalho.

1. A DITADURA MILITAR E O REGIME
DOS ATOS INSTITUCIONAIS

A ditadura militar brasileira (1964-1985) foi um regime de excecdo,*
estabelecido pelas forcas armadas em nome de uma alegada protecio frente a

3 Aimportincia da consciéncia histérica sob a perspectiva abordada no presente trabalho é latente em
Bloch (2001, p. 65): “A incompreensio do presente nasce fatalmente da ignorancia do passado. Mas
talvez nio seja menos vio esgotar-se em compreender o passado se nada se sabe do presente. Ja contei
em outro lugar o episédio: eu estava acompanhando, em Estocolmo, Henri Pirenne. Mal chegamos,
ele me diz: ‘O que vamos ver primeiro? Parece que hd uma prefeitura nova em folha. Comecemos por
ela’. Depois, como se quisesse prevenir um espanto, acrescentou: ‘Se eu fosse antiquério, s6 teria olhos
para as coisas velhas,mas sou historiador. E por isso que amo a vida.’ Essa faculdade de apreensio do
que é vivo, eis justamente, com efeito, a qualidade mestra do historiador.”

4 Nesse sentido, ilustrativo: Schwarcz e Starling (2015, p. 449): “A 4rea sensivel do novo sistema politico
estava localizada no controle, pelas Forcas Armadas, da Presidéncia da Reptblica. Os militares
assumiram o governo de forma inconstitucional, conferiram a si préprios poderes de excegio e cinco
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ameaca comunista que se espalhava pelo continente americano e o restante
do mundo. Autodenominando-se de Revolu¢ao’, o intuito era o de resguardar
a sociedade brasileira, sua familia, liberdade e religiosidade (na forma crista),
bem como sua democracia, salvando o pafs da corrupcio e subversio que
acompanhavam os comunistas.

O periodo de excegao no Brasil, diferentemente dos outros regimes militares
latino-americanos®, se caracterizou pelo uso do aparato legal como forma de
sustentacdo e legitimagio perante a populagio civil, mantendo, com pequenas
excecoes, 0 Congresso Nacional em funcionamento.

Durante o periodo, o sistema partiddrio estava organizado em apenas
dois partidos, a Alianga Renovadora Nacional — ARENA, partido apoiado
pela situacio (militares) e o Movimento Democrético Brasileiro — MDB, a
oposi¢io consentida. Na realidade, tratava-se de manter as aparéncias, pois os
membros do Congresso Nacional, frente as constantes ameacas e tentativas
de coercio por parte dos militares, ndo conseguiam exercer seus mandatos de
forma livre e imparcial.

De talsorte, apesar daaparéncia de legalidade, os militares eram quem legislava
concretamente, por meio dos Atos Institucionais e Atos complementares,
estabelecendo-se o denominado Regime dos Atos Institucionais. Nesse sentido,
vale ressaltar que os Atos Institucionais eram normas arbitrariamente editadas,

generais do Exército se alternaram no comando do Executivo — Castello Branco (1964-67), Costa e
Silva (1967-69), Garrastazu Médici (1969-74), Ernesto Geisel (1974-79) e Jodo Figueiredo (1979-85)
—, além do curto perfodo de mando de uma Junta Militar, composta pelos ministros das trés Forgas,
entre agosto e outubro de 1969”.

5  Paraalém da apropriagfo significativa do conceito em si de revolugio, hé a fundamentacio histérica,
consoante Schwarcz e Starling (2015, p. 456): “As Forcas Armadas até hoje empregam o termo
“Revolugdo” para se referir ao golpe e isso ocorre por conta do primeiro Ato Institucional: garantia-se
legitimidade ao sistema e institucionalizava-se a repressdo. Em razao dos varios Atos Institucionais
que se seguiram, esse passou a ser conhecido como Al-1, e forneceu ao governo do general Castello
Branco o instrumento juridico que permitiu encarcerar milhares de pessoas, bem como improvisar
areas de detencio em estadios de futebol, como o Caio Martins, em Niterdi, além de transformar
embarcagdes da Marinha Mercante e da Marinha de Guerra em navios prisdes. O Al-1 também
liberou a execugio de manobras policial-militares de deten¢do em massa, com bloqueio de ruas, busca
de casa em casa e checagem individual, que se deram durante o ano de 1964, em Minas Gerais, Rio
Grande do Sul, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Pernambuco — cerca de 50 mil pessoas acabaram detidas
nessas manobras, conhecidas como Operagio Limpeza”.

6 A Revolugio Cubana ocorreu em 1959. Por sua vez, pode-se citar como exemplo das demais ditaduras
latino-americanas as estabelecidas em 1954 na Guatemala e no Paraguai, em 1966 na Argentina, em
1968 no Peru, em 1973 no Uruguai e no Chile, em 1978 na Repiblica Dominicana, entre outras.
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entre os anos de 1964 e 1969, pelos comandantes das forgas armadas ou pelo
presidente, sem qualquer consulta popular ou ao poder legislativo.

Ao todo, durante o regime ditatorial, foram editados 17 Atos institucionais
(AD). Os primeiros atos sio os mais conhecidos: o Ato inaugural, Ato
Institucional n.2 1, de 09.04.1964, redigido por Francisco Campos®,
estabelece, principalmente, a elei¢do indireta para Presidente, conferindo
ainda poderes para alterar a Constituicdo, suspender direitos politicos e
cassar mandatos aos comandantes das forcas armadas e ao Presidente; o
Al n2 2, de 27.10.1965, que, entre outras medidas, suspende garantias de
vitaliciedade, inamovibilidade, estabilidade e a de exercicio em fung¢des por
tempo certo, excluindo da apreciacio do Poder Judiciarios certos atos; o Al
n.2 03, de 05.02.1966, que cuida das elei¢oes ocorridas no mesmo ano; o Ato
institucional n.2 04, de 12.12.1966, que convoca o Congresso Nacional para
apreciar projeto de Constitui¢ao proposto pelo Presidente; e, por fim, entre as
mengdes aqui cabiveis, o famigerado Al n.2 05, de 13.12.1968, que suspende a
garantia do habeas corpus, dispde sobre os poderes do Presidente para decretar
estado de sitio, intervencio federal, suspensio de direitos politicos e restri¢ao
ao exercicio de qualquer direito puiblico ou privado, cassacio de mandatos
eletivos, voltando a excluir seus atos da apreciacdo do Poder Judicidrio e
podendo decretar recesso no Congresso Nacional, Assembleias Legislativas e
Camaras Municipais. Ainda, em conjunto com o Al n.2 05, foi editado o Ato
Complementar n.2 38, determinando o fechamento do Congresso Nacional,
que assim permaneceu por quase um ano.

Doravante, a Constituicio de 1967, outorgada em 24.01.1967, com entrada
em vigor em 15.03.1967, voltou a centralizar o poder nas maos do chefe do
Poder Executivo, mantendo a forma de governo (Reptblica), forma de estado
(Federac?o), a capital do pafs (Brasilia), a inexisténcia de uma religido oficial
e, teoricamente, a organizagdo dos trés poderes (ainda que, na pratica, o
Legislativo e Judicidrio tivessem sua competéncia diminuida).

Em virtude do afastamento do general Artur da Costa e Silva da Presidéncia,
por motivos de satde, foi formada uma Junta Governativa Proviséria em 1969.

7  Os 17 Atos Institucionais encontram-se disponiveis em: <http:/www4.planalto.gov.br/legislacao/
legislacao-historica/atos-institucionais>. Acesso em: 08 jun. 2015.

8  Francisco Campos foi o responsével pela elaboragio e redagio da Constituicdo de 1937.
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Essa Junta foi responséavel pela edigio da Emenda Constitucional n.2 01 de
1969° — EC n.2 01/1969, introduzindo modificacdes no texto constitucional®.

Os anos seguintes foram de sistematicas violagdes aos direitos humanos.
Intimeros brasileiros foram presos, torturados, mortos e alguns estdo
desaparecidos até os dias de hoje. Assim, em contrapartida as violagoes,
desrespeitos e retrocessos do periodo, surgem algumas iniciativas de resisténcia
a abusividade perpetrada pelas forcas militares e seus apoiadores. Tais grupos
sfo frutos da repressio e da impossibilidade de oposigio legal e de resisténcia
civil e sdo influenciados pelas guerrilhas que haviam comecado a se formar nos
paises latino-americanos vizinhos. Dessa forma:

Em resposta a falta de alternativa para a oposigio legal, grupos de esquerda
comecaramaagir na clandestinidade e aadotar téticas militares de guerrilha
urbana e rural. Em setembro de 1969, houve o primeiro ato espetacular da
guerrilha urbana, o sequestro do embaixador norte-americano. Daf até o
final do governo Médici, em 1974, forgas da repressdo e da guerrilha se
enfrentaram em batalha ingldria e desigual. Aos seqiiestros e assaltos a
bancos dos guerrilheiros, respondia a repressio com prisdes arbitrarias,
tortura sistemdtica de presos, assassinatos. Opositores assassinados eram
dados como desaparecidos ou mortos em acidentes de carro. A imprensa
era proibida de divulgar qualquer noticia que contrariasse a versio das

forcas de seguranga (CARVALHO, 2004, p. 162-163).

O fato de as guerrilhas serem isoladas politicamente e divididas, além das
sucessivas mortes e desaparecimentos dos militantes que as compunham,
fizeram com que os grupos de luta armada comecassem a desaparecer. Em
1972, a maioria dos grupos armados ja nfo existia. Seus lideres morreram em
confronto com as forcas militares ou sob tortura. Dessa forma, todos os grupos
que optaram pela luta armada, cedo ou tarde, acabaram esfacelados pelos
militares, resultando na prisdo, tortura, morte, “desaparecimento” e banimento
de centenas de militantes. Na verdade, dada a falta de preparo da maioria dos
jovens envolvidos, bem como a diferenga de recursos disponiveis, tem-se que a

9 O texto da Emenda encontra-se disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/
Emendas/Emc_anterior]988/emc01-69.htm>. Acesso em: 08 jun. 2015.

10 Essas alteragoes trazidas pela edicio da EC n. 01/1969 fazem com que alguns juristas defendam tratar-
se, a bem da verdade, de nova Constituigio, debate este que nfo se entende como pertinente ao
presente trabalho.

225



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

esquerda armada jamais constituiu ameaca politica significativa ao regime, mas
seus ataques deram argumentos aos militares linha-dura, fortalecendo a opiniao
dos que defendiam uma maior repressdo. (SKIDMORE, 1989, p. 249)

Em 1973, o general Ernesto Geisel toma posse, prometendo o inicio de
uma distensdo politica’, verdadeira liberalizagao do regime com uma abertura
“lenta, gradual e restrita”. Assim, apesar da repressdo, uma nova conjuntura
nacional comeca a se formar, com o crescimento das lutas populares e o
isolamento politico do regime, a0 mesmo tempo em que se agrava a situagao
econdmica. Esse cenario tem como propulsores a promessa de distensio por
parte do general Geisel e as vitérias do MDB nas eleicdes de 1974, que apesar
de configurarem uma oposi¢io consentida, mostram a existéncia de um
movimento para rearticulacio politica da sociedade.

Pessoas dos mais diversos segmentos da sociedade civil comecam a se
manifestar'? e a organizar-se em favor de uma mudanga de regime e pela
redemocratizagio do estado brasileiro, podendo-se citar entre eles professores,
intelectuais, estudantes, artistas, religiosas, sindicatos, associacdes de moradores

11 A estratégia da distensio foi formulada pelo general Golbery. Quanto as razoes de Geisel e Golbery
para promoverem a abertura provavelmente dizem respeito ao desgaste enfrentado pelo governo e os
reflexos negativos da Ditadura Militar nas forgas armadas. Nesse sentido, Schwarcz e Starling (2015,
p. 469): “Geisel era com certeza imperial, de tdo autoritdrio, mas tinha também claro o sentido que
queria dar a descompressio do sistema e contava com dois operadores politicos competentes: o general
Golbery atuava ‘para dentro’ e foi o estrategista da abertura controlada; Petronio Portella, senador
pelo Piauf, era discreto, prolixo e dissimulado, tinha bom transito entre os parlamentares e habilidade
para a costura interna do Congresso — atou como interlocutor do governo nas negociagdes com os
setores moderados de oposigio”.

12 Interessante acontecimento relacionado ao fortalecimento da entdo ‘resisténcia’ civil é a morte
do jornalista Vladimir Herzog, entdo diretor da TV Cultura, que comparece a sede do Codi-DOI
paulista aos 25 de outubro de 1975 e, no mesmo dia, é encontrado morto dentro de uma cela. O
Exército, entio, ‘constréi’ a versdo de um suicidio, pelo que, conforme afirma Schwarcz e Starling (2015,
p- 472-473): “A morte de Herzog, contudo, fez reagir uma rede de informagio liderada pelo Sindicato
dos Jornalistas Profissionais do Estado de Sdo Paulo, que denunciou a farsa do suicidio e aglutinou
o movimento de protesto contra a prisdo ilegal, a tortura e o assassinato. [...] O tiro tinha saido
pela culatra. Aproximadamente 30 mil estudantes paralisaram as aulas nas principais universidades
paulistas. Comecou a se alinhar uma ampla frente de mobilizacio contra a ditadura, que reunia o
MDB, o Sindicato dos Jornalistas, 0 movimento estudantil, a OAB, a CNBB e a ABI, e que, sem muito
planejamento, se estendeu por varios dias e desaguou no culto ecuménico na catedral da Sé. Este foi
concelebrado por quatro liderangas religiosas — os rabinos Henry Sobel e Marcelo Rittner, d. Paulo
Evaristo Arns e o pastor presbiteriano Jaime Wright -, além de contar com um convidado no altar-mor:
o arcebispo de Olinda e Recife, d. Helder Camara. [...]. ‘H4 momentos em que o siléncio fala mais alto,
explicou d. Helder CAmara a um jornalista, apds a cerimonia religiosa. E resumiu numa frase a forga do

”

que havia acabado de acontecer: ‘Hoje o chio da ditadura comegou a tremer. E 0 comego do fim”.
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e associagdes trabalhistas, grupos representando parcelas mais vulneréveis da
sociedade, como negros, mulheres, pessoas com incapacidades fisicas, idosos,
bem como a impressa estrangeira e a imprensa nacional.

Sao exemplos de mudanca no cenério politico brasileiro os Pacotes de abril
de 1977 e de junho de 1978, a Lei de Anistia, de 1979, a Lei da Reforma
Partiddria, também de 1979, a Emenda Constitucional n.2 15, de 1980,
estabelecendo elei¢oes diretas para Governadores e resultando em eleicoes
diretas para o cargo ja em 1982, e 0 movimento “Diretas J4”, iniciado no ano
de 1983, com a rejeicao da PEC n.2 05/1983 apresentada pelo Deputado Federal
Dante de Oliveira.

A luta pela normalizacio democritica e pela conquista do Estado
Democratico de Direito comegara assim que se instalou o golpe de 1964
e especialmente apds o Al 5, que foi o instrumento mais autoritario da
histdria politica do Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da eleigio
dos Governadores em 1982. Intensificara-se, quando, no inicio de 1984,
as multiddes acorreram entusiasticas e ordeiras aos comicios em prol da
eleicio direta do Presidente da Republica, interpretando o sentimento
da Nagio, em busca do reequilibrio da vida nacional, que s6 poderia
consubstanciar-se numa nova ordem constitucional que refizesse o

pacto politico social (SILVA, 2010, p. 88).

Ainda que rejeitada, a EC n.2 05/1983 deu ensejo a elei¢do indireta de
Tancredo Neves, em 1985, encerrando duas décadas de ditadura militar
no Brasil. Com o seu falecimento, assumiu o seu vice, José Sarney, que,
apesar de seus lacos com o governo autoritdrio, deu continuidade a
abertura democritica, instituindo, mediante o Decreto n.2 91.450/1985" a
Comissio proviséria de Estudos Constitucionais, conhecida por Comissao
Afonso Arinos, seu presidente, e, buscando cumprir o disposto na EC n.2

26 de 27.11.1985", determinou a convocagido de uma Assembleia Nacional

Constituinte (LENZA, 2013, p. 128-129).

13 O Decreto encontra-se disponivel no seguinte endereco: <http://legis.senado.gov.br/legislacao/
ListaNormas.action’numero=91450&tipo_norma=DEC&data=19850718&link=s>. Acesso em: 06
jun. 2015.

14 A Emenda Constitucional encontra-se disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc26-85.htm>. Acesso em: 06 jun. 2015.
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2. A CONSTITUINTE DE 1986-1987

Conforme pode ser observado, o regime militar, pautado pela restri¢ao aos

direitos, fez com que indmeros segmentos da sociedade se insurgissem, dando

inicio a um longo debate pelo reestabelecimento da democracia e dos direitos

civis e politicos no pafs.

[...] inumerdveis organizagdes civis, entidades populares, 6rgios da
imprensa, estudantes, advogados, professores, trabalhadores e politicos
de oposicao, atuando jé no clima da distensdo, néo cessaram de requerer
a volta a um regime marcado, pela confianga e credibilidade nos poderes
de governo e na investidura legitima de seus titulares (BONAVIDES;
ANDRADE, 2006, p. 456).

Assim, o processo de abertura politica longa, gradual e segura, que teve

inicio no governo do General Ernesto Geisel, culmina ao fim do governo do
General Jodo Batista de Figueiredo.

Ainda que esse processo tenha se iniciado, originariamente, pela
liberalizagdo politica do proprio regime autoritdrio — em face de
dificuldades em solucionar problemas internos — as forcas de oposi¢io
da sociedade civil se beneficiaram do processo de abertura, fortalecendo-
se mediante formas de organiza¢io, mobilizagio e articulagfo, que
permitiram importantes conquistas sociais e politicas. A transi¢io
democritica, lenta e gradual, permitiu a formacio de um controle civil
sobre as forcas militares. Exigiu ainda a elaboragfo de um novo c6digo,
que refizesse o pacto politico-social (PIOVESAN, 2013, p. 85-86).

As eleicoes gerais de 15 de novembro de 1986 escolheram os deputados

federais e senadores que fariam parte da elaboracdo da nova Constituicéo. Isso

porque a Assembleia Nacional Constituinte se estabeleceu em 1.2 de fevereiro

de 1987 e foi convocada pela supracitada Emenda Constitucional n.2 26, de 27

de novembro de 1985. No entanto,
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Nio prevaleceu a ideia, que teve amplo apoio na sociedade civil, de
elei¢io de uma constituinte exclusiva, que se dissolveria quando da
conclusio dos trabalhos. Ao revés, optou-se pela féormula insatisfatéria
de delegacio dos poderes constituintes ao Congresso Nacional, a
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funcionar, temporariamente, como constituinte a sua instalacéo, por
se encontrarem no curso de seus mandatos de oito anos (BARROSO,
20006, p. 39-40).

Dessa forma, nido havendo a criacio de uma assembleia exclusivamente
constituinte, alguns dos senadores que faziam parte do Congresso Nacional a
época foram eleitos sob a égide do regime de excecio, os chamados “senadores
bidnicos”, eleitos indiretamente pela ditadura. No entanto, a presenca desses
parlamentares ndo impediu que a Constituinte de 1988 incorporasse em seu
texto muitas das indmeras demandas apresentadas pela sociedade civil e os
movimentos sociais.

[...] aintensa participagfo popular que envolveu o processo constituinte,
desde a subscricio de emendas pelos mais diversos segmentos da
sociedade civil até o assédio avassalador aos parlamentares dentro e
fora do Congresso Nacional, traduziu fendmeno da psicologia social,
de certa maneira inédito, em nossa formagdo politico-cultural, que
ganhou notoriedade na esteira das jubilosas manifestagdes populares em

prol da realizac@o das elei¢oes diretas para Presidente da Republica |[...]
(CASTRO, 2010, p. 119).

Sobre a participagdo popular na Constituinte de 1987, tem-se que:

Pode-se afirmar que essa participacio ndo resultou em adocio de
propostas populares, mas o fato é que sugestdes e emendas com milhoes
de assinaturas chegaram ao Congresso e foram submetidas 2 Comissiao
de Sistematizaco, permitindo-se aos indicados pelos subscritores das
mesmas, o direito de palavra no plenério (BONAVIDES; ANDRADE,
2006, p. 479-480).

Como reflexo dessas mobilizagdes e da participagio sem precedentes,
a Constituicio de 1988 efetivamente incorporou em seu texto muitas das
demandas da época, refletindo as pressoes dos diferentes grupos da sociedade,
atingindo novo patamar no ordenamento juridico brasileiro:

Sob a Constituigio de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportincia ao apogeu em menos de uma geragio. Uma Constituigio
nio € s6 técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar
conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos.
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2

O surgimento de um sentimento constitucional no pafs é algo que
merece ser celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real
e sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de
seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica indiferenca que,
historicamente, se mantinha em relagio a Constitui¢io. E, para os que
sabem, ¢ a indiferenca, nio o 6dio, o contrario do amor (BARROSO,

2010, p. 247).

Sobre o assunto, o proprio Barroso esclarece, todavia, que:

[...] além das dificuldades naturais, advindas da heterogeneidade das
visoes politicas, também a metodologia de trabalho utilizada contribuiu
para as deficiéncias do texto final. Dividida, inicialmente, em 24
subcomissoes e, posteriormente, em 8 comissoes, cada uma delas elaborou
um anteprojeto parcial, encaminhado & Comissdo de Sistematizagio.
Em 25 de junho do mesmo ano, o relator dessa Comissio, Deputado
Bernardo Cabral, apresentou um trabalho em que reuniu todos estes
anteprojetos em uma pega de 551 artigos! A falta de coordenagio entre
as diversas comissdes, e a abrangéncia desmesurada com que cada uma
cuidou de seu tema, foram responsaveis por uma das maiores vicissitudes
da Constituicio de 1988: as superposicoes e o detalhismo minucioso,
prolixo, casufstico, inteiramente impréprio para um documento dessa
natureza. De outra parte, o assédio dos lobbies, dos grupos de presso de
toda ordem, gerou um texto com intimeras esquizofrenias ideoldgicas e

densamente corporativo (BARROSO, 2006, p. 41-42, grifou-se).

Dessa forma, consubstanciadas ante as exigéncias faticas das realidades em

que se inserem, as Constituigdes incorporam essas preocupagdes com a protecio

da dignidade da vida humana, estabelecendo direitos e garantias no intuito de

evitar futuras lesdes sistemdticas”. A norma passa a incorporar valores de forte
carater ideoldgico.

15
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Nessa perspectiva, esclarecedora a afirmagdo de Fioravanti (1999, p. 161): “Nella formula contemporanea
della democrazia costituzionale sembra invece essere contenuta l’aspirazione a un giusto equilibrio tra il
principio democratico, valorizzato in costituzione attraverso gli istituti della democrazia politica, e lo
stesso ruolo del legislatore e del governo, e I'idea, insita in tutta la tradizione costituzionalistica, dei
limiti della politica, da fissare mediante la forza normativa della costituzione, e in particolare attraverso il
controllo di costituzionalitd, sempre pitt determinante nell'ambito delle democrazie odierne”.
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A Constituicio, como lei bésica, é principio formal a que todo cidaddo
pode e deve recorrer. Por isso, a Carta Magna ndo pode ser apenas um
espelho da sociedade e de suas relagdes, mas deve expressar as aspiragoes
e os ideias dos cidaddos, deve apontar sempre para o que o conjunto dos
individuos encara como o objetivo dltimo da vida em comum. Todos
temos o direito de nos rebelar contra qualquer espécie de coercio e
abuso de poder, em qualquer instincia em que se manifestem: nossa
arma chama-se Constitui¢do. Ela é a resposta a exigéncia também de
Montesquieu, hd mais de dois séculos: “Para que nfo se possa abusar do
poder, é preciso que, pela disposi¢io das coisas, o poder freie o poder”
(BONAVIDES; ANDRADE, 2006, p. 487).

A CRFB/88 traz sensiveis inovacdes, principalmente no tocante aos

direitos fundamentais, uma vez que so, pela primeira vez no Brasil, tratados

com relevancia, obtendo status juridico. O texto constitucional demonstra

ainda sintonia com a Declaracdo Universal de 1948 e com os principais

pactos internacionais, com a pretensio de estender a todas as classes sociais
o Estado de Direito'®.

16

Elucide-se, quanto ao termo Estado de Direito: “Foi na Alemanha que nasceu, com a palavra, o
conceito de Rechsstaat — ao qual correspondem hoje, em outras linguas, os termos Etat de droit
[Estado de direito], Law State, Stato del diritto, Estado de derecho etc. Mesmo que se possa ter mostrado
que diversos elementos que entram na compreensio desse conceito pertencem ao pensamento
juridico-politico desde o século XVI, é preciso reporta-lo a cultura alema do século XIX para captar
rigorosamente seu sentido original. De fato, é para fazer oposi¢do a nogdo de Obrigkeitsstaat que
se traduz usualmente — de maneira muito aproximativa — por ‘Estado de policia’, que a ideia do
Rechtsstaat, que se traduz por ‘Estado de direito’ foi avangada. De acordo com Heinz Monhaupt, a
alianga entre duas palavras Recht e Staat teria aparecido em 1798 em Placidus — cujo verdadeiro nome
era Johann Wilhelm Petersen — que aplicava a doutrina do direito de Kant. Na verdade, o autor da
Rechtslehre (1796) em nenhum de seus escritos emprega a expressio Rechtsstaat; mas o estatuto que, na
sua filosofia normativo-critica, Kant d4 ao Estado torna este inseparavel das estruturas juridicas que,
pela institucionalizagio da trias politica (os trés poderes), tornam possivel a coexisténcia de liberdades.
Como a ideia racional pratica de liberdade &, segundo Kant, o principio regulador do direito politico,
o Estado, em seu préprio conceito, implica a recusa da autoridade absoluta e arbitraria do Poder e, ao
mesmo tempo, da vocagio administrativa e gestionaria que, como tal, ela nfo deixaria de se outorgar”
(GOYARD-FABRE, 1999, p. 312-313). Acerca da analise de termos correlatos, elucide-se, ainda:
“Tuttavia, se non altro per evidenti ragioni di sintesi, ¢ la Germania a dover essere messa in primo
piano in questo nostro tentativo di verifica di un rapporto tra costituzione e Stato di diritto [...] La
prima constatazione & che questo & il luogo ed il tempo storico in cui si produce in modo esplicito la
celebre differenziazione di significato tra le due parole tedesche [...]: Konstitution e Verfassung. E noto
che Friedrich Julius Stahl [...] ha svolto un ruolo di primo piano nella elaborazione concettuale di tale
differenziazione. [...] Verfassung [...] essa ¢ ‘articolazione della comunita degli uomini, che fonda e
rende stabile lo Stato come istituzione’. Dunque, la Verfassung & quella condizione storico-esistenziale,

231



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

Conforme observa Barroso acerca da recepcio da CRFB/88:

A partir de 1988, e mais notadamente nos tltimos cinco ou dez anos,
a Constituicdo passou a desfrutar, ji4 ndo apenas da supremacia formal
que sempre teve, também de uma supremacia material, axioldgica,
potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade
de seus principios. Com grande {mpeto, exibindo forca normativa sem
precedente, a Constitui¢io ingressou na paisagem juridica do pafs e
no discurso dos operadores juridicos. Do centro do sistema juridico foi
deslocado o velho Cédigo Civil (BARROSO, 2010, p. 363).

A Constitui¢do brasileira consagra o principio da dignidade da pessoa
humana logo em seu primeiro artigo, quando eleva a dignidade humana a um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, ao lado da soberania, da
cidadania, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e, por fim, o
pluralismo juridico. Ela também implementa sistemas protetores dos direitos
com base na dignidade da pessoa humana, fazendo dos direitos fundamentais
importante pardmetro de interpretagio. A Constituicdo inovou, ainda, ao se
caracterizar como aberta e flexivel quanto a recepcio de novos direitos (art.
5° §2°), ampliando o rol de direitos protegidos quando instituiu a possibilidade
de existéncia de outros direitos fundamentais que nio apenas aqueles
expressamente positivados em seu texto.

Em um mundo marcado pela dependéncia econdmica e tecnolégica, em que
o modelo neoliberal ganha cada vez mais espago, surge um texto constitucional
atento as peculiaridades brasileiras, adaptado a realidade existente no pafs e
que teve grande influéncia das Constitui¢des da Italia (1948), da Republica
Federativa da Alemanha (1949), da Republica Portuguesa (1976) e da

ma anche quel processo dinamico, che consente ad una comunita di uomini di articolarsi, ed in
definitiva di far pervenire ad esistenza compiuta lo Stato come istituzione, ovvero come autorita
capace d’imperium, di chiedere ed ottenere obbedienza. Piti precisamente, la Verfassungcosi intesa
& cid che consente ad un popolo — la ‘comunita degli uomini’ di Stahl — di essere veramente tale
e non mera somma di pretese individuali e di gruppo, cid che consente di costruire e stabilizzare
un’autentica comunit politica, e con essa lo Stato medesimo. [...] Konstitution [...] Infatti, il difetto
principale di quest’ultima stava nel fatto che essa appariva essere inconsistente proprio come atto
di fondazione della autoritd politica, dello Stato come istituzione. Riducendo quello Stato ad un
mero strumento di tutela dei diritti individuali, a semplice ‘risultato della volonta degli individui’,
la Konstitution non riusciva ad individuare nella sua specificita ed autonomia il decisivo momento
della autorita politica, la sua fondazione nel popolo come entitd storico-organica, come concreta
articolazione della comunita degli uomini’ (FIORAVANTI, 1993, p. 191-192).
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Constituigdo espanhola (1978), essas duas tltimas também resultantes da

retomada da democracia em pafses até entdo ditatoriais.

A relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o reforco de seu
regime juridico e até mesmo a configuragio do seu contetdo sdo
frutos da reagio do Constituinte, e das forgas sociais e politicas nele
representadas, ao regime de restricio e até mesmo de aniquilagio das
liberdades fundamentais (SARLET, 2010, p. 65-66).

A nova Constituicio surge, portanto, em um cendrio repleto de diferentes

ideologias e reivindicagdes, em que a redemocratizacio se d4 a partir de uma

comportada transicio democritica, pois nio foi precedida por um ato de

ruptura’’, sendo, sim, resultante de uma negociagio politica que ji vinha se

delineando no horizonte politico. E um texto que sintetiza as contradi¢oes e os

ideais de mudanca'®, o sincretismo étnico e cultural brasileiro, além das riquezas

e contradigdes do pais (CASTRO, 2009, p. XXVI e XXVII).

17

18

Esclarecedora a anilise de Fioravanti (1999, p. 158—159): “Tuttavia, queste stesse Costituzioni della
seconda meta del nostro secolo hanno poi finito, nel loro concreto svolgimento, per rappresentare
una forma nuova e inedita, entro cui le dottrine ricevute della costituzione democratica sono state
certamente utilizzate, ma poi anche quasi del tutto superate. Cosi &, in primo luogo, per 'idea,
davvero capitale nella storia della costituzione democratica, del potere costituente. Quel potere &
certamente riaffermato nel corso del Novecento, a partire dalla Costituzione di Weimar del 1919, ma
con un significato che sempre pit si allontana da quello rivoluzionario francese della manifestazione
di sovranita del popolo, o della nazione. Leggiamo a questo proposito, in modo esemplare, in una
sentenza del Tribunale Costituzionale spagnolo: ‘la distinzione tra potere costituente e poteri
costituiti non opera solo nel momento in cui si stabilisce la Costituzione; la volonta e la razionalita
del potere costituente obbiettivizzati nella Costituzione non solo fondano la Costituzione nella sua
origine, ma anche fondano permanentemente l'ordine giuridico statale e presuppongono un limite
alla potesta del legislatore™.

Acerca da imperiosidade, sob pena de esfacelar-se a for¢ga normativa da Constituicio, esclarecedora a
exposi¢io de Hesse (1991, p.19): “Mas, a for¢a normativa da Constituigio nio reside, tio-somente, na
adaptagio inteligente a uma dada realidade. A Constitui¢io juridica logra converter-se, ela mesma,
em forga ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der
Gegenwart). Embora a Constitui¢do nfo possa, por si s6, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituigio transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a
disposi¢do de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos
0s questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade
de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constitui¢io converter-se-4 em forga
ativa se se fizerem presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responséveis pela ordem constitucional —, no sé a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também
a vontade de Constituicio (Wille zur Verfassung)”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Assim, considerando-se que o surgimento de uma Constitui¢io corresponde,
historicamente, a algumas caracteristicas de seu tempo, para entender a
incorporagio de certos direitos, garantias e principios na CRFB/88, deve-se
entender o contexto no qual essa Constitui¢io surgiu, uma vez que tem sua
origem no processo de redemocratizagio do pafs.

No entanto, convém assinalar que, obedecendo ao contexto histérico em
que se encontrava inserida, a constituinte de 1986-1987 procurou dar vazio
aos anseios de sua populagio, respeitando o cendrio nacional e internacional
de reveréncia e prote¢do aos direitos humanos, elevando o principio da
dignidade humana a categoria de principio norteador para toda a legislagao
infra-constitucional.

A luz do exposto, pode-se verificar que a CF/88 revela-se como fruto de
uma evolugio da maturidade politica, juridica e social do povo brasileiro, que se
desdobra em uma sociedade mais complexa, mas que se encontra, no entanto,
inserida dentro de uma continuidade histérica. Isto porque a promulgagio da
CREFB/88, por meio da Assembleia Constituinte de 1986-87, ndo rompe com
a ordem juridica anterior, implantando revolucionariamente uma nova ordem.
Pelo contrério, a CRFB/88, advinda de uma negociagio e ndo de uma ruptura
com o pensamento e 0 modo de vida que tenta suprimir, acaba por dar vazio a
tentativas de retorno aos pensamentos de outrora: conservadores, autoritarios e
patrimonialistas, que desrespeitam o ja conquistado, ou o principio da dignidade
da pessoa humana e os direitos humanos como um todo.
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INTRODUCAO

A vivisse¢do remonta aos tempos em que ndo havia clara distincio entre
religido e ciéncia, considerando que Hipdcrates ja a praticava para fins didéticos.
Em seguimento, na Renascenca, esta prética vigorou como metodologia padrao
em razio do costume, da auséncia de consideracio moral quanto a vida do
animal ndo humano e da dificuldade de adquirir cadaveres humanos. A ado¢io
deste modelo concorreu para um enorme atraso cientifico mundial como, por
exemplo, a teleologia de Galeno, que condiciona a existéncia de todas as coisas
para atender aos fins humanos. (GREIF; TREZ, 2000, p. 2-3).

Justifica-se a exploragio de animais ndo humanos para fins de vivisse¢ao
em razio de nio fazerem parte do ciclo moral humano, e existem trés grandes
ideologias que pretendem justificar esta supressio. A primeira delas é sustentada
por Descartes, que considerava o animal como um ser inanimado e incapaz da
experiéncia de dor ou de prazer, em razio da auséncia de linguagem e desejo,
que seriam pressupostos para a racionalidade; a segunda ideologia, defendida
por Aquino e Locke, nio entende os animais nio humanos como meros
autdmatos e percebe que sdo capazes de vivenciar sofrimento e prazer, contudo,
assevera que sio destituidos de alma e espiritualmente inferiores, havendo
autorizac@o divina para utilizacio dos mesmos; a dltima vertente considera que
a auséncia de certas capacidades fisiolégicas e cognitivas, que impossibilitam a
reciprocidade destes animais, seria o fundamento para a exclusio dos mesmos
de nossa comunidade moral (TRINDADE, 2013, p. 128-129).

Em razio destes modelos ideoldgicos, a cada ano, por volta de
67.000.000.000 (sessenta e sete bilhdes) de animais terrestres ndo humanos e
sencientes (capazes de sentir dor e buscar o prazer, entre outros sentimentos)
sA0 mortos por animais humanos, para fins de consumo. (HUMANE
SOCIETY INTERNATIONAL, 2012).

Desse modo, sabe-se que o tinico objetivo da experimentacio cientifica em
animais ¢ produzir conhecimento, qualidade de vida e riquezas para o homem,
sem qualquer consideracio direta dos interesses de animais nio humanos.
No entanto, embora antes ja houvesse mobilizagio contra a exploragio e a
perpetracio da dor, foi com a publicacio de Animal Libertation (1975), do filésofo
utilitarista Peter Singer, que se fortaleceram os movimentos anticrueldade
contra ndo humanos.
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Assim sendo, podemos identificar trés seguimentos tedricos que tratam
do Direito dos Animais ndo humanos. O primeiro é o conservadorismo, que
ndo questiona o paradigma de exploragio do animal e ndo considera ndo
humanos como possiveis agentes morais, receptores de obrigacdes diretas, haja
vista auséncia de reciprocidade; o segundo é o bem-estarismo, que sustenta a
importancia do tratamento humanitario e do bem-estar do animal, promovendo a
regulamentagio do uso para atenuar o sofrimento, mas nfo combate a exploracio
institucionalizada; e o terceiro seguimento é o abolicionismo, que objetiva o fim
da exploracio institucionalizada de animais n&o humanos, ndo os considerando
como mera propriedade que se move sozinha (FELIPE, 2014, p. 17-22).

No campo da experimentacio animal para fins cientificos, a segunda
vertente instituiu o sistema dos 3R (Replecemente, Refinamente, Reduction) e, por
conseguinte, se justificaria para esta teoria o uso de animais para fins cientificos,
desde que ocorra, primeiramente, a substitui¢io por meios alternativos quando
possivel, a aplicagdo de meios menos dolorosos e a redu¢do da quantidade de
animais ndo humanos utilizados no experimento. Contrariamente, a vertente
abolicionista entende como vilido somente o sistema do IR, ou seja, a
substituicio por meios alternativos. (SANTOS, 2015 p.53).

Obedecendo aos preceitos do bem-estarismo, foi criada a Lei de n.2 11.794/08,
chamada de Lei Arouca, com a finalidade de regulamentar a experimentagio
em animais para fins cientificos no Brasil, especialmente no Ambito do ensino
e pesquisa. O maior avanco trazido por esta Lei esta em seu art. 32 inc. IV, que
prioriza a utilizagio de técnicas alternativas ao uso de animais, além de dispor
sobre a redugio do sofrimento e quantidade do uso. (BRASIL, 2008, p. [?]).
Entretanto, esta lei ndo pode ser vista como modelo ideal, tendo em vista que
seria ilogico tratar bem o animal para depois submeté-lo a crueldade. (SANTOS,
2015, p.59). Destarte, o referido dispositivo legal nio atende integralmente
o disposto no art. 225, paragrafo primeiro, inc. VII da Constituicio Federal
Brasileira de 1988, visto que devem ser vedadas as praticas que submetam o
animal a crueldade. (BRASIL, 1988, p. [?]).

Por conseguinte, para Greif e Tréz (2000, p. 80), a inica solu¢io para combater
a crueldade na experimentacdo cientifica seria mediante o abolicionismo,
visto que o uso de animais é desnecessario, ineficaz e prejudicial para a satde
humana, em razio da constante ocorréncia de desastres iatrogénicos.

Tem-se como exemplo os experimentos com macacos para a cura da
poliomielite (doenga que causa paralisia parcial ou total) que levaram os
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cientistas a pensar que a transmissio ocorria pela via nasal e, em decorréncia
disto, todas as pesquisas relacionadas a transmissio pela via oral (via correta)
foram negligenciadas. Ainda em 1937, de acordo com as “descobertas” que
partiram da utilizagio de macacos, os pesquisadores tentaram prevenir a
doenga por meio da pulverizagio nasal de criangas. Entretanto, o procedimento
se demonstrou ineficaz e ocasionou perda total do olfato para algumas delas.

(GREIF, TREZ, 2000, p. 4-5). Portanto, de que forma a lei 11.794/08 inviabiliza

a prote¢ao dos animais nio humanos contra a crueldade?

1. A LEI DE N2 11.794/2008: DAS
VIRTUDES E DOS LIMITES

O regramento atual da experimentacio cientifica em animais no Brasil est4
presente na Lei Arouca, que pretende estar em conformidade com o paradigma
bem-estarista de protecio ao direito dos animais ndo humanos, que estd em
evidéncia internacionalmente. Tem-se como exemplo o International Guiding
Principles for Biomedical Research Involving Animals (CIOMS, 1985, p. [?]), que
reforca a necessidade da consideragdo primeira de meios alternativos ao uso
de animais no ensino e na pesquisa, conforme o sistema dos 3R; bem como
a Declaracdo Universal de Direito dos Animais da UNESCO (1978), em seu
artigo 89, que entende ser incompativel experimento cientifico cruel com a
atribuicdo de direitos aos animais, incentivando também o desenvolvimento
e uso de meios alternativos. Ademais, a Lei Arouca também foi criada para
regulamentar o art. 225, pardgrafo primeiro, inc. VII da Constituigdo Federal
brasileira, que expressamente proibe as praticas que exponham o animal a
crueldade. Desta feita, aqui discutem-se as possiveis defini¢oes.

Para o dicionério online TheFreeDictionary.com (2015, p. [?]), a crueldade
em humanos ou animais esta na imposicéo deliberada e maliciosa de sofrimento
fisico e mental. Quanto a sua aplicacio em humanos, a crueldade € identificével
em qualquer comportamento abusivo e ultrajante para o ser humano. J4 quanto
a sua aplicacdo em animais, a crueldade é considerada somente quando ha
perpetracio de dor ou morte sem necessidade.

Esta distingdo confirma notoriamente o paradigma antropocéntrico em
que vivemos, ji que automaticamente afirma que, em certas ocasioes, 0s nao
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humanos poderfo ser maltratados e mortos para atender as nossas demandas.
Por sua vez, Francione (2008, p. 68—69) aborda esta questdo a partir do
status juridico de propriedade do animal e assevera que leis anticrueldade
relacionadas a nocido de bem-estar e tratamento humanitirio autorizam a
exploragio institucionalizada, ainda que de forma indolor, quando sobrevierem
necessidades humanas. Entretanto, ndo se possui conhecimento, na cultura
ocidental, de qualquer modalidade de tratamento humanitario que autorize o
abate de seres humanos, mesmo anestesiados e incapazes de sentir dor, para
fins de producido em massa, de forma expressa na legislacio. A propria Lei
de n.2 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais), em seu art. 32, autoriza, em
certa medida, na auséncia de meios alternativos, a aplica¢do de experimentos
dolorosos. (BRASIL, 2015, p. [?]). Desta feita, este artigo segue preceitos
abolicionistas, logo, a defini¢do de crueldade também serd considerada a
partir do status juridico de propriedade do animal.

O art. 12 da Lei 11.794/08 dispoe que a sua finalidade é regulamentar a
experimentacio cientifica de animais no Ambito do ensino e na pesquisa. No
ramo educacional, especialmente na graduagio, tem-se o habito de utilizar
animais vivos como “modelos” de aprendizagem. A intencéo deste uso seria a
mera observagio da fisiologia, anatomia interna e comportamento em cativeiro,
sendo estas préticas realizadas em todos os cursos da drea da sadde, bem como
Quimica e Biologia. (GREIF; TREZ, 2000, p. 12). Entretanto, Greif (2003, p.
25-26) afianga que este método é dispensavel e danoso para o aprendizado,
visto que, em alguns cursos de graduacdo, o objeto é tdo somente a satde
humana. A fisiologia, anatomia e metabolismo do animal sdo extremamente
diferentes do homem, logo, o conhecimento produzido por estes meios no
possui qualquer utilidade para aplicacio. Além do mais, o uso de animais vivos
retira dos estudantes a concentragio desejada, bem como contribui para que
o aluno se habitue a praticas cruéis, pois, durante o experimento, o animal
manifesta evidentes reacoes de sofrimento.

Quanto as pesquisas, estdo em maior destaque as relacionadas 2 fisiologia,
imunologia, neurociéncia, cardiologia, transplantes e estudos de células
tronco (LEVAI apud SANTOS, 2015, p. 36). Entretanto, os defensores
do abolicionismo alertaram que experimentos cientificos em animais nio
humanos sdo desnecessarios, ineficazes e prejudiciais para a satide humana.
Entre 0 ano de 1968 e 1993, cerca de 120 remédios oriundos de experimentos
cientificos com animais foram retirados do mercado, mesmo depois de recebido
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o certificado puablico de seguranga pelos laboratérios. Ocorreu que, embora
fossem seguros em ratos e macacos, tais remédios causaram toxidade hepatica e
amorte de humanos. Como exemplo, tem-se o Benoxaprofen (Opren), que servia
para combater artrite e foi responsavel por sérios danos hepéticos, provocando
a morte de 61 humanos.

Inclusive, a longevidade humana nao aumentou devido ao avanco na ciéncia
adquirido em experimentos, mas pelo declinio de doengas infectocontagiosas
e a consequente mortalidade infantil, que s6 foi possivel com a melhora nas
condi¢des de saneamento bésico, higiene e alimentacio, e ndo por conta da
introducio de novos medicamentos e vacinas no mercado. (GREIF; TREZ,
2000, p. 35-45).

Ja foi mencionado que, em seu 32 inc. IV, a Lei Arouca prioriza o uso de
meios alternativos. Logo, podemos entender como meios alternativos aqueles que
substituem completamente os animais; os que reduzem a quantidade utilizada;
e 0s que atenuam o sofrimento. Embora se possa questionar a logica deste
entendimento, visto que quando se fala em recursos alternativos, normalmente,
entende-se que sejam procedimentos que ndo se utilizam de animais nio
humanos, foi este o sentido adotado pelo Decreto 6.899/09 em seu art. 22 inc.
I1, e alineas seguintes (BRASIL, 2009). Contudo, a Diretiva 2010/63 (2010, p.
[?]) dispoe que a exploragio de animais para fins cientificos e educacionais s6
dever4 ser considerada quando nfo existir possibilidade substitutiva.

Tem-se como exemplo de meios que buscam a substituicio completa a
cultura de células tronco: estudos epidemiolégicos (observagio dos eventos
espontineos e analise de fatores externos como alimentacfo, rotina, nivel de
stress, entre outros), autopsia, simulagio virtual e modelos mateméticos, cultura
de bactérias e protozoarios, medicina preventiva (baseada em reduzir habitos
maléficos provenientes da prépria rotina humana), Eyetex (procedimento in
vitro que, para medir a irritacio ocular, utiliza proteina vegetal presente somente
no feijao, objetivando substituir o teste de Draize, que se aplica na cérnea de
animais vivos), Edipack (uso de tecido humano clonado para testar substancias
potencialmente tdxicas), bem como outros. (GREIF; TREZ, 2000, p. 9-14).

Quanto aos animais abarcados, esta lei se limita a regulamentar pesquisas
que tenham como objeto seres do filo Chordata (animais que possuem a
presenca de noto corda, fendas branquiais na faringe e tubo nervoso dorsal) e
subfilo Verbata (cordados que tém como caracteristica exclusiva um encéfalo
grande encerrado numa caixa craniana e uma coluna vertebral). (BRASIL,
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2008, p. [’]). Entretanto, no capitulo I art. 39, das disposi¢des gerais acerca
do objeto, da Diretiva da Unifo Europeia 2010/63 (2010, p. [?]), incluiu-se os
cefalépodes vivos no dmbito de regulamentagdo da experimentacéo cientifica
em animais, haja vista possuirem, igualmente, um sistema nervoso complexo
capaz de vivenciar dor e buscar prazer. Por conseguinte, cabe a Lei Arouca
reavaliar seus limites e objeto de regulamentagio.

2. DOS MOVIMENTOS ANTIVIVISSECIONISTA

J4 foi mencionado que existem trés modalidades de argumentos que serviram
para conferir aos animais o status de mera propriedade. O primeiro os classifica
como “autdmatos”, o segundo os considera como espiritualmente inferiores e o
terceiro os qualifica como fisicamente inferiores.

Primeiramente, afirma-se que a tese cartesiana nunca convenceu nem a
cientistas nem a leigos que vivem em contato direto com a natureza. Logo,
jamais se aceitou a tese mecanicista difundida por Descartes, pois a simples
observacio empirica do comportamento animal torna evidente o fendmeno da
consciéncia. (REGAN, 1985, p. 39 apud FELIPE, 2014, p. 41). Ainda, adverte-
se que a diferenca entre as capacidades mentais de humanos e ndo humanos sio
consideraveis, entretanto, nio em género, mas em grau. Inclusive, ja se observou
sentido, intuicio, amor, memoria, aten¢io curiosidade e imitacio em diferentes
niveis de desenvolvimento (DARWIN, 1874, p. 68).

Quanto ao aspecto religioso, a mitologia ancestral era a marcada pela
constante presenca de entidades hibridas, metade humana metade animal. O
reconhecimento do animal como ente sagrado era consequéncia da veneracio
a sua forga e destreza. Entretanto, o viés biblico catdlico do antigo testamento
trouxe para nés a ideia de superioridade humana espiritual, destacando o
antropocentrismo na imagem do Criador (LOURENCO, 2008, p. 41-43).
Todavia, utilizar a biblia para justificar algo moralmente é, por si s6, uma
arbitrariedade, uma vez que se pode encontrar tanto passagens que pregam
o dominio do homem como trechos que determinam obrigacdes humanas
direcionada aos animais (FRANCIONE, 2000, p. 111 apud TRINDADE, 2013,
p. 130). Inclusive, sabe-se que ditames religiosos nio sdo avaliados de forma
universal, logo, ndo se pode considera-los como argumentos contundentes.
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Com relagéo ao terceiro grupo, ao identificar que seres humanos possuem
caracteristicas que sdo ausentes em animais nio humanos, os defensores dessa
perspectiva passam a tratd-los como seres inanimados. Desta forma, os animais
n3o sdo considerados agentes morais, vez que ndo atuam com reciprocidade, ndo
estando aptos a assinar o “contrato social” formulado na concepg¢io Hobbesiana.
Contudo, mesmo que a visio Moderna de contrato social fosse verossimil,
existem vérios humanos que nio estdo habeis a assind-lo, como: pessoas sentis,
extremamente idosas, criancas, pessoas em estado comatoso, etc. No entanto,
tais humanos ndo sdo tratados como coisas. Consequentemente, agir com
reciprocidade seria irrelevante para incluir os animais em nossa comunidade
moral (FRANCIONE, 2000, p. 111 apud TRINDADE, 2013, p. 131-132).

Desta feita, os avangos na ciéncia e reflexdes morais acerca das condicoes
do tratamento de animais passaram a se manifestar em forma de movimentos
organizados pela sociedade civil. Especificamente, para a questio da
experimentacio animal, surgiram os movimentos antivivissecionistas, que sdo
intimeros, entretanto, pretende-se descrevé-los somente em categorias ideoldgicas.

Primeiramente, destaca-se 0 movimento chamado abolicionista, seguindo a
linha do antivivissecionismo cientifico inspirado nos preceitos de Ruesh (apud
GREIF; TREZ, 2000, p. 26). O autor declara que todos os 0 experimentos em
animais devem ser rejeitados, tanto por motivos éticos quanto por motivos
cientificos — que esta pratica destrdi o respeito pela vida e tira a sensibilidade
do experimentador — que os experimentos sio conduzidos apenas em beneficio
financeiro e comercial dos préprios experimentadores, jamais havendo provas
de que possam ser aplicados em humanos — que este modelo nio transmite
um diagndstico correto, visto que as condigdes biologicas, anatomicas, e
metabdlicas sdo incompativeis. Muitas das doencas nfo tém sua origem em
aspectos orginicos, mas em fatores externos como: condigdes psicoldgicas,
condigoes dietéticas, niveis de stress, etc. Por isso, a medicina preventiva possui
eficdcia comprovada, ao contrario da experimentagio cientifica em animais.

O outro grupo é classificado como reducionista ou bem-estarista. Ele
promove a aplicacio da politica dos 3R. Destaca-se que nio sio movimentos
contrérios a vivisse¢do, defendendo-a como um “mal necessério”. Para Greif e
Tréz (2000, p. 32) este movimento tem como Unica preocupagio a propagacio
da experimentacéo cientifica em animais. Portanto, é de facil conclusio que
a perspectiva bem-estarista ndo é habil para combater a crueldade, assim
como a lei objeto desta pesquisa. De fato, leis que promovem o “tratamento
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humanitério” sem enfrentar o status de propriedade animal autorizam a
exploragfo institucionalizada, bem como a influi¢io de dor e crueldade, quando
for conveniente. Eis que o préprio status de mera coisa abona que os interesses do
proprietario sejam considerados em detrimento aos da propriedade, legitimando
um desequilibrio de interesses. (FRANCIONE, 2008, p. 97-100).

Destarte, somente o abolicionismo é capaz de promover o fim da crueldade
e assegurar qualquer forma de dignidade aos animais nao humanos. Porém, a
prépria perspectiva abolicionista é divergente quanto 4 forma de inclusio de
animais em nossa comunidade moral e, a despeito desta pesquisa nio ter espaco
para abarcar todos os autores abolicionistas, as principais divergéncias serfo
consideradas.

3. DAS TESES SOBRE A INCLUSAO DOS ANIMAIS NAO
HUMANOS EM NOSSA COMUNIDADE MORAL

A primeira teoria abolicionista a ser mencionada é o utilitarismo de Singer
(2002, p. 19-45) fundado na tese de que interesses semelhantes devem ser
considerados de forma andloga, logo, os interesses “maiores” possuir consideragao
em detrimento de “menores”. Todas as agdes devem ser calculadas com a
méaxima de realizar preferéncias e minimizar o sofrimento. O autor considera
como pessoa aquele que possui autoconsciéncia — sendo habil a se perceber em
meio a outros, além de possuir senso de passado e expectativa de futuro. Logo,
em suas comparagdes, quando o homem é exposto a situacdes de perigo, terd
um sofrimento adicional em razdo do grau elevado de autoconsciéncia.

Para Francione (2008, p. 137-145), as nog¢des de autoconsciéncia e
racionalidade levantadas por Singer excluem um enorme grupo de animais
sencientes e, mesmo aqueles que possuem autoconsciéncia, nao estariam seguros
de receber tratamento moral equivalente ao de pessoa, visto que ndo exibem,
em grau paralelo, certas habilidades humanas. Ou seja, a teoria de Singer
somente abarca os animais antropomorficamente. Portanto, essa categoria
de “quase” pessoa é, na pratica, mera regulamentag¢do do uso da propriedade.
Inclusive, alguns humanos nio poderiam estar inseridos em suas nocoes de
autoconsciéncia, como: nascituros, senis e pessoas em estado comatoso.
Contudo, em razio da nfo aceitagio por outros membros humanos, estes seres
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teoricamente excluidos ndo poderio ser tratados como objeto. Isso demonstra
que a teoria ndo possui seguimento l6gico em sua prépria estrutura. Além do
mais, Singer nfo procura solugdes para dar fim a exploragio institucionalizada,
desta forma, néo se adota como fundamento desta pesquisa.

Regan (apud LOURENCO, 2008, p. 424), diferente de Singer, fundamenta
sua teoria em uma ideia de justica (embora ndo a defina de forma clara) e
igualdade individual, afirmando que todos os seres possuem valor inerente, sendo
inapropriado instrumentalizé-los para a maximizagio de qualquer fim, pois sdo
considerados “sujeitos de uma vida”. Aduz ainda, a partir de estudos empiricos
e tedricos, que os mamiferos possuem capacidade de sentir dor, prazer, desejo,
memoria, percepg¢do, autoconsciéncia e perspectiva de futuro. Para Regan,
estes animais possuiriam autonomia preferencial, sendo a morte um desfecho
indesejavel. Entretanto, Tanner (2009, p.7), ao apresentar criticas, afirma que
a existénecia de consciéncia e autodeterminacio estd associada 4 um sistema
nervoso complexo, de modo que todos os vertebrados e cefalépodes também sao
autoconscientes e podem ser considerados “sujeitos de uma vida”. Logo, a teoria
falha ao restringir, de forma desmotivada, o seu &mbito de protecio.

Ainda, em uma tentativa de resolver conflitos que poderiam surgir entre
animais humanos e nio humanos, bem como para afastar-se das concepcoes
utilitaristas, Regan (apud TRINDADE, 2013, p. 169) formula o dilema do
“bote salva-vidas”. Trata-se de um bote que possui espaco para somente quatro
individuos. Entretanto, estio abancados um cachorro e quatro pessoas humanas
— de modo que, se alguém nio for retirado, o bote ir4 afundar e os passageiros
nfo sobreviverdo. A solu¢io dada pelo autor é o sacrificio do cachorro, visto
que os humanos teriam graves perdas. Continuando, aduz que nio se considera
nesta analise um critério quantitativo, sendo irrelevante a quantidade de caes.
Mesmo que fossem 1000 animais ndo humanos em prol de um humano, eles
deveriam ser sacrificados, pois o critério utilizado seria “qualitativo”.

Francione (2008, p. 217-226) apresenta duas objecdoes ao dilema.
Primeiramente, o autor afirma que esta teoria mantém, em todos os termos, a
exploracio institucionalizada, pois ndo pondera os individuos como portadores
de valor inerente e igual, nio superando de forma alguma a perspectiva
utilitarista ao empregar critérios quantitativos e qualitativos de medicéo.
Além disso, se argumenta que o dilema nada tem a ver com o cendrio atual
de exploracio institucionalizada: em casos de urgéncia, conforme o retratado,
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as acbes nAo serdo guiadas por preceitos éticos, de modo que nao ha qualquer
escolha que seja moralmente melhor que a outra.

A concep¢io de Francione é a que melhor enfrenta e necessidade de
modificagdo do status juridico do animal. Logo, para este autor, o direito
fundamental de ndo ser tratado como coisa é condigao primdria para participagao
na comunidade moral e a senciéncia seria o (nico requisito para que estes
possam ser reconhecidos como pessoas, e nfo coisas. Logo, se passarem a ser
considerados como pessoas, ndo poderio, legalmente, ser objeto de exploragao
institucional. (LOURENCO, 2008, p. 453).

Portanto, se admitirmos que a crueldade decorrente exploracio
institucionalizada tem fundamento no status de propriedade do animal, assim
como ocorre na escraviddo humana (FRANCIONE; GARNER, 2010, p. 11), ¢
notdria a necessidade de personalizagio dos animais, que integrariam a categoria
juridica de pessoas, equiparados aos absolutamente incapazes. (LOURENCO,
2008, p. 485).

CONSIDERACOES FINAIS

N

Sabe-se que o conceito de “pessoa” pertence A realidade juridica e nio
fatico-bioldgica. Desta feita, é conclusivo que, todas as vezes que a Constitui¢ao
Federal se referir ao “homem” (humano) e utiliza a expressio pessoa humana,
identifica-se que a propria, por via reflexa, considera a existéncia de pessoas
nio humanas. Do contrario, bastaria a referéncia a “pessoa” quando se estivesse
mencionando os humanos.

De tal modo, é possivel a reconstrugio interpretativa do texto constitucional,
por meio das mutagdes informais, que permitem a consideracio do status
de pessoa aos animais ndo humanos sencientes, bem como se torna possivel
associar o status de propriedade do animal a nocéo crueldade a que se refere
o art. 225, paragrafo primeiro, inc. IIV da Constituicio Federal. Desta forma,
a partir de uma interpretacio conforme a Constituicio, esta Lei podera ser
considerada inconstitucional, visto que a sua prépria finalidade — o uso do
animal vivo para fins cientificos —, é conflitante com o status de pessoa.

Ainda, no Direito Ambiental, estd em evidéncia o paradigma do
antropocentrismo alargado, reconhecendo a importancia de ampliar a protegao
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ao meio-ambiente como bem juridico que se propde a resguardar a qualidade
do ar, solo, mata, 4gua, e todo ecossistema para o beneficio da humanidade.
Desta feita, a crueldade na experimentacéo cientifica geralmente tem como
alvo animais que nio estdo em risco de extingio e ainda sdo reproduzidos em
massa para fins de producéo, havendo autorizagio para a sua exploragio sob a
falacia da “necessidade”. Logo, é ausente a possibilidade de se criar mecanismos,
partindo de uma perspectiva meramente juridica ambiental, que sejam capazes
de combater a exploragio institucionalizada de animais ndo humanos.

Por fim, reafirma-se que as leis que buscam regulamentar o uso da
propriedade, no intuito de produzir somente o bem estar, sdo incapazes de
resguardar os interesses daquele que estd na condigio de mercadoria. Logo,
as leis anticrueldade somente contribuem para a manuten¢io da exploragio
institucionalizada, sendo esta responsével pelo maior nimero de animais no
humanos utilizados.

Ou seja, enquanto houver esse desequilibrio de interesses entre animais
humanos e nio humanos, o direito do proprietario sempre sera considerado
em detrimento ao da propriedade e, ainda, quando for conveniente, haver4 a
influi¢do de dor e crueldade. No entanto, é importante lembrar que vivemos
com um modo de producio que se mantém a partir da exploracio de animais,
humanos e ndo humanos, reduzidos ou néo a tecnologias. Portanto, mudancas
devem ser pensadas para além do status juridico.
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INTRODUCAO

Apesar do acesso 2 justica ser considerado um dos deveres basilares do
Estado, consagrado como cldusula pétrea' pela Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (Art. 59, XXXV, CRFB/88), percebeu-se que,
para a consecugio deste objetivo, se faria necessdria a transposi¢io de alguns
obstaculos impeditivos do ingresso em juizo. Em razio disso, determinou-se a
criagdo de um 6rgdo especializado, que contemplasse a prestagio jurisdicional
para causas de menor complexidade, denominado Juizado Especial.

Ainda sob a égide da Constitui¢io de 1967, o legislador demonstrou suas
intencoes ao promulgar a Lei Federal n.? 7.244, de 7 de novembro de 1984,
que dispunha sobre a criacdo dos Juizados Especiais de Pequenas Causas,
limitando-se aquelas cujo valor ndo ultrapassasse a vinte saldrios minimos.
Com a promulgacio da Constituicio Cidada, adveio a previsdo constitucional,
em seu artigo 98, inciso I, que emergiu pendente de materializacio por meio da
legislagdo infraconstitucional.

Logo, a implementacio destes 6rgaos judiciais tém ocorrido, gradativamente,
a partir da Lei n.2 9.099, de 26 de setembro de 1995 — que, em seu artigo 97,
revoga a Lei n.2 7.244/84 e passa a dispor sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais no 4mbito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios —, seguida pela Lei n.2 10.259, de 12 de julho de 2001 — que dispde
sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais no Ambito da Justica Federal — e,
finalmente, a Lei n.2 12.153, de 22 de dezembro de 2009 — que dispde sobre
os Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territérios e dos Municipios —, sendo esta tltima o objeto central
deste estudo.

Apesar de todos os beneficios trazidos pela criagdo dos Juizados Especiais,
inclusive os da Fazenda Pdblica, no que concerne especificamente a possibilidade
de se firmar acordos com os entes publicos — expressamente prevista pelo
art. 82 da Lei n.2 12.153 de 2009 — e também no que tange a realizagio de

1 Dispositivo constitucional que nio pode ser alterado nem mesmo por Proposta de Emenda a
Constitui¢ao (PEC). As cldusulas pétreas inseridas na Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil
de 1988 estio dispostas em seu artigo 60, §42. Sdo elas: a forma federativa de Estado; o voto direto,
secreto, universal e periédico; a separagio dos Poderes; e os direitos e garantias individuais inseridos
no Titulo II da CRFB/88.
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conciliagdes, percebeu-se um aparente conflito entre a disposi¢ao legal e a
efetivagio destes ditames.

Assim, pode-se dizer que o objetivo geral deste estudo se pauta na discussio
sobre a possibilidade da conciliagio como forma de resolucio de conflitos
nos Juizados Especiais da Fazenda Publica, frente a implementacio de novo
normativo legal, como paradigma para efetivacio da norma e realizacdo
concreta da fungio a qual se destina.

Quanto a metodologia utilizada, esta pesquisa estd caracterizada como
fenomenoldgica, pois esta relacionada a intencionalidade, e a descrever, compreender
e interpretar um determinado fendmeno que se apresenta a percepgio. O
procedimento utilizado serd o levantamento bibliografico e a pesquisa documental.

Desta forma, as conclusdes deste trabalho assinalam que, para o bom
funcionamento dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, faz-se necessiria uma
mudanca cultural daqueles que representam a Administragio Pablica em juizo, no
sentido de priorizar os métodos alternativos de solu¢@o de conflitos, em detrimento
da falsa ideia que se faz do conceito de interesse publico, normalmente utilizado
como subterfigio do Estado, contribuindo para o verdadeiro acesso a justica.

1. JUIZADOS ESPECIAIS: A REAL POSSIBILIDADE DE
SOLUCAO DE CONFLITOS POR MEIO DA CONCILIACAO

O homem, enquanto ser social, vive rodeado de conflitos. Por este motivo, a
criacdo de normas de conduta se tornou essencial para a vida em sociedade. E
fato que isto nfo fez com que os litigios deixassem de acontecer, mas certamente
possibilitou um direcionamento para sua resolugio.

O surgimento dos Juizados Especiais esta intimamente atrelado ao direito
fundamental de acesso a jurisdicio. Esta preocupacio remonta ao surgimento
do Estado Social, traduzindo-se na possibilidade de qualquer cidadio levar sua
querela a apreciacdo do Poder Judicidrio.

Melhor seria se ndo fosse necessdria tutela alguma as pessoas, se
todos cumprissem suas obrigagdes e ninguém causasse danos nem se
aventurasse em pretensdes contrarias ao direito. Como esse ideal é
utépico, faz-se necessario pacificar as pessoas de alguma forma eficiente,
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eliminando os conflitos que as envolvam e fazendo justica. O processo
estatal é um caminho possivel, mas outros existem que, se bem ativados,

podem ser de muita utilidade (DINAMARCO, 2004, p. 118-119).

Cumpre, portanto, fazer uma rdpida digressio analitica constitucional dos
Juizados Especiais, para que, em seguida, se possa adentrar nas especificidades
que envolvem a Fazenda Publica. E o que se fara a seguir.

1.1. Previsao constitucional

Antes de adentrar na andlise do dispositivo constitucional que alberga a
cria¢do dos Juizados Especiais, é relevante a leitura do preAmbulo da Constitui¢ao

da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional,com a solucio pacifica das controvérsias, promulgamos,

sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL (BRASIL, 1988). (Grifo nosso).

Apesar do preAmbulo constitucional ndo possuir qualquer vinculagio
normativa, sabe-se que este dispositivo expressa 0 momento histdrico e a visdo
do legislador constituinte. Sob este aspecto, verifica-se que “a solucdo pacifica
das controvérsias” esta entre as prioridades do Estado brasileiro.

Assim, a ligho que se extrai é no sentido de que a sociedade brasileira
terd como objetivos fundamentais, além daqueles elencados no artigo 32 da
Constituicdo Federal de 1988, a busca pela pacificagio social, expressio que
perfeitamente se coaduna com a existéncia dos Juizados Especiais.

No que se refere aos direitos e garantias fundamentais assegurados no artigo
52 da Constitui¢o, inclui-se o acesso a justiga ou a inafastabilidade do Poder
Judicidrio, previsto no inciso XXXV? do mencionado dispositivo. Isto significa

2 “aleinfo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1998).
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que todos terdo garantida a possibilidade de postular perante o Estado-juiz para
que haja a pacificacdo de seus litigios.

Sabe-se que, por meio do supracitado inciso, a jurisdicdo é assegurada
de modo lato, sem qualquer distingdo em relagio as partes, 2 matéria ou 2
complexidade da causa. Contudo, o constituinte origindrio estava ciente dos
avancgos proporcionados pela implantagio dos Juizados Especiais de Pequenas
Causas em alguns Estados brasileiros e da existéncia da j4 mencionada
“litigiosidade contida”. Assim, com o fito de melhor atender a esta demanda, de
modo a possibilitar o alcance do principio fundamental de acesso a jurisdigao,
incluiu-se artigo constitucional, determinando a criagdo dos Juizados Especiais,

nos seguintes termos:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criarfo:

[ — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliago, o julgamento e a execucdo de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hip6teses previstas em lei, a transagio e o julgamento de recursos
por turmas de juizes de primeiro grau; (BRASIL, 1988).

Segundo definicio de José Afonso da Silva (1998), trata-se de norma
constitucional de efic4cia juridica limitada de principio institutivo, ji que surge
pendente de materializagdo por meio de legislacdo infraconstitucional.

Esta eficdcia juridica limitada é também denominada de mediata, deferida
ou reduzida, a depender do doutrinador que trate do tema. Sdo aquelas
normas constitucionais que, apesar de sua existéncia material, nio possuem
aplicabilidade prética, necessitando de norma integrativa de natureza
infraconstitucional para que venham a ser produzidos seus reais efeitos. Sobre a
delimitacfo, em principio institutivo, José Afonso da Silva (1998) elucida:

Sao, pois, normas constitucionais de principio institutivo aquelas através
das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturagio
e atribuicoes de 6rgios, entidades ou institutos, para que o legislador
ordindrio os estruture em definitivo, mediante lei. (SILVA, 1998, p. 126).

Ressalte-se que ha aqui, porém, certa relativizagao do conceito de eficicia
limitada mencionado acima. Isto porque, apesar da Lei n? 9.099 ter sido
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sancionada, apenas em 26 de setembro de 1995, preexistia a Lei n? 7.244/84, que
se manteve em vigor até a publicacio deste novo diploma normativo, fazendo
com que perdurasse até ali o procedimento de Pequenas Causas.

A Lei n? 9.099/95 revogou expressamente a Lei n? 7.244/84. Nao alterou
sua esséncia, mas fez mudangas significativas no seu procedimento. Com a sua
publicaco, pode-se dizer que comecou a se moldar o microssistema processual
tendente a restabelecer a credibilidade dos 6rgaos judiciarios e a efetividade da
prestacio jurisdicional.

Em suma, a constru¢io do Juizado Especial, da forma como prevé a
Constituicdo Federal de 1988, foi trilhando um caminho até chegar naquilo
que se conhece hodiernamente. Comegou a se estruturar com a publica¢io da
Lei n® 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais no
ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, seguiu
com a Lei n? 10.259/01, que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais
no aAmbito da Justica Federal, e finalmente, com a Lei n? 12.153/09, relativa
aos Juizados Especiais da Fazenda Publica no 4ambito dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territérios e dos Municipios.

Esses trés diplomas legislativos formam, reunidos, um microssistema
processual préprio, distinto do CPC, ainda que a ele tenha de
recorrer para se completar. As leis que compdem o microssistema dos
Juizados Especiais constituem um conjunto normativo que, antes de
outros raciocinios, dialoga entre si, em aplicacao intercambiante ou

intercomunicante. (DONIZETTI, 2012, p. 442-443). (Grifo do autor).

A cada nova lei trazia-se o aprimoramento do procedimento e definicoes
especificas quanto a competéncia (fosse em razio da matéria ou em razio do
valor da causa), até que com a publicacdo da Lei n? 12.153 em 2009 se tornou
completo o microssistema dos Juizados Especiais.

1.2. Juizados especiais da Fazenda Publica

Enquanto a Lei n? 9.099/95 declara sua total incompeténcia para as causas de
interesse da Fazenda Publica (artigo 3%, §29) e impossibilita as pessoas juridicas
de direito piblico de atuarem como partes nos processos (artigo 82), a Emenda
Constitucional n® 22, de 18 de marco de 1999, insere o §1° ao artigo 98 da
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Constituigdo Federal de 1998, determinando a criacdo dos Juizados Especiais
no Ambito da Justica Federal.

Com isso, a Lei n® 10.259/2001 que veio para dispor sobre os Juizados
Especiais da Justica Federal trouxe a possibilidade de se litigar contra a Unifo e
suas respectivas autarquias, fundacoes e empresas publicas (artigo 62 inciso II).

Seis anos depois, 0 Congresso Nacional entregou a sociedade brasileira
outro diploma legal de semelhante envergadura: a Lei dos Juizados
Especiais Federais (Lei 10.259, de 12.07.2001), que estendeu as
facilidades ja propiciadas pela Lei 9.099, de 1995, a determinadas causas
contra o Poder Pablico Federal, valendo destacar as lides de natureza
previdenciaria. (GOMES JUNIOR,; et. al., 2011, p. 33)

Diante da experiéncia bem-sucedida na seara da Justica Federal, o
legislador verificou cendrio favoravel a concepgio de uma lei que contemplasse
causas de pequeno valor e baixa complexidade envolvendo também as pessoas
juridicas de direito pablico estaduais e municipais. Assim, sob a iniciativa do
entio Senador Antonio Carlos Valadares, foi apresentado o Projeto de Lei do
Senado n? 118 de 2005 dispondo sobre a institui¢io dos Juizados Especiais da
Fazenda Publica no Ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios
e dos Municipios. Apds aprovagido de Substitutivo da Camara dos Deputados
e de passar por Veto Parcial do Presidente da Republica por contrariedade
ao interesse publico (art. 66, §12, CF/88), que retirou do texto legal o §32 do
artigo 22 e o0 §42 do artigo 19, o Projeto de Lei foi convertido na Lei OrdinAria
n? 12.153, de 22 de dezembro de 2009°.

Como consequéncia natural de aprendizado, a Lei dos Juizados Especiais
da Fazenda Publica passou por diversos melhoramentos em relacio as Leis
n? 9.099/95 e 10.259/2001. Além disso, inseriu propriedades especificas
que ndo constam nas leis anteriores. Sobre essas particularidades tratard o
topico a seguir.

3 Para maiores informagdes sobre o desenvolvimento de aprovagdo do Projeto de lei que culminou
com a Lei n? 12153/2009, pode-se visualizar o PLS — Projeto de Lei do Senado, de n? 118, de 2005,
disponivel em: <http:/www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp’p _cod mate=73137>;
como 0 SCD — Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n? 118 de 2005,
disponivel em: <http:/www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp’p _cod mate=91259>; ¢ o
VET - Veto n? 59 de 2009, disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.
asp’p_cod_mate=95237>, todos com acesso em: 30 mar. 2014.
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2. ESPECIFICIDADES DA LEI N 12.153
DE 22 DE DEZEMBRO DE 2009

O artigo 27 da Lei dos Juizados Especiais da Fazenda Ptblica determina
a aplicagio subsididria do Cédigo de Processo Civil e das Leis n® 9.099/95 e
10.259/2001 para as situacdes de omissao. Porém, vale dizer que a Lei 12.153/2009
deixa suas especificidades proprias muito bem estabelecidas no decorrer de
seu texto, ndo se deixando confundir com os diplomas normativos anteriores.
Nas proximas linhas serd explanado como esta lei se comporta em termos de
competéncia, legitimagio, prerrogativas, sistema recursal e composi¢io do
6rgio judicante.

Delimita-se a competéncia em razio da matéria e em razio do valor
da causa. O artigo 22 da Lei posta em tablado estabelece o teto de sessenta
saldrios minimos, similar ao que se tem nos Juizados Especiais Federais (artigo
32 da Lei n? 10.259/2001). Ocorre que o valor da causa nio serd dbice para o
processamento do feito pelo rito especial dos Juizados, pois através da aplicacao
subsidiaria do artigo 39, §39, da Lei n29.099/95, entende-se que haver4 a rentincia
do excedente caso se opte pelo ajuizamento perante estes 6rgios especiais.

Contudo, como a competéncia objetiva dos Juizados Especiais se expressa
pelo bindmio complexidade e valor da causa, existem situacdes em que, mesmo
nio sendo ultrapassado o valor limite, as causas nfo serfo recepcionadas pelo
microssistema dos Juizados da Fazenda Pdblica, conforme se verifica no §12 do
artigo 29, abaixo transcrito:

Art. 22 E de competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda Pdblica
processar, conciliar e julgar causas civeis de interesse dos Estados, do
Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, até o valor de 60
(sessenta) salarios minimos.

§12 Nao se incluem na competéncia do Juizado Especial da
Fazenda Publica:

I. as acdes de mandado de seguranca, de desapropriagio, de divisdo e de-

marcagio, populares, por improbidade administrativa, execugdes fiscais
e as demandas sobre direitos ou interesses difusos e coletivos;
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II. as causas sobre bens iméveis dos Estados, Distrito Federal, Territérios
e Municipios, autarquias e fundacoes piblicas a eles vinculadas;

III. as causas que tenham como objeto a impugnagio da pena de demis-
sdo imposta a servidores putblicos civis ou san¢oes disciplinares aplicadas
a militares (BRASIL, 2009).

Logo, entende-se que o legislador considerou tais acdes incompativeis com o
rito dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, tendo em vista a anélise de sua
complexidade. Outro nio é o entendimento de Theodoro Janior (2010):

Na verdade, embora o art. 22 cuide basicamente do pequeno valor da
causa como o critério geral a observar na defini¢do da competéncia do
Juizado Especial da Fazenda Publica, a exclusio, ratione materiae, feita
em seu §19, demonstra que se trata nao s6 de um juizo de pequenas
causas, mas também de causas de menor complexidade, devendo as
duas condicionantes ser observadas cumulativamente. (Grifo nosso).

Excetuados os casos transcritos acima, naqueles em que o valor da causa
ndo ultrapassar o limite estabelecido pela lei, havera competéncia absoluta dos
Juizados Especiais da Fazenda Puablica (artigo 29, §49), a exemplo do que se vé
na Lei dos Juizados Especiais Federais (artigo 39, §39, da Lei n? 10.259/2001) e
diferentemente do que ocorre nos Juizados Especiais comuns, em que a escolha
entre a justica ordindria ou especial fica a critério da parte autora.

A lei prevé, ainda, em seu artigo 23, a possibilidade de limitacio da
competéncia pelo periodo de até 5 (cinco) anos a partir da sua entrada em vigor.
Isto significa que os Tribunais de Justica Estaduais e do Distrito Federal poderao
eximir seus Juizados Especiais da Fazenda Publica de receber determinados
tipos de acdes para atender as necessidades de organizacio de seus servigos
judiciarios e administrativos.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios utilizou-se da
Resolucéo 7, de 5 de abril de 2010, para criar seus Juizados Especiais da Fazenda
Publica e fazer uso desta prerrogativa, retirando temporariamente da sua seara
de competéncia as seguintes acoes:

Art. 32 Em consonincia com o art. 23 da Lei 12.153, de 2009, a
competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda Pdblica observar4, na
Justica do Distrito Federal, as seguintes limitagdes:
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[. agdes que tenham por objeto prestagio de servico de satde e forneci-
mento de medicamentos;

I1. agbes que tenham por objeto questdes atinentes a concursos publicos;
[11. a¢des que tenham por objeto ressarcimento por pretericio de militares;

IV. acdes que tenham por objeto questdes atinentes a licitagdes (T]-

DFT, 2010).

Assim, somente apds o periodo legal estabelecido é que estas agdes estardo
aptas a serem recepcionadas pelo rito especial dos Juizados da Fazenda Publica
no Distrito Federal.

Agora tratando de legitimidade, o artigo 52 da Lei n? 12.153/2009 traz o rol
de pessoas com capacidade processual para litigar, ativa e passivamente, perante
os Juizados Especiais da Fazenda Publica. Dentre os autores, além das pessoas
fisicas estdo as pessoas juridicas de direito privado que se enquadrem perante
a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, como microempresas
e empresas de pequeno porte, ja que, consoante seu artigo 74, lhes é permitido
demandar perante os Juizados Especiais.

No que tange ao rol dos legitimados ativos, até para haver coeréncia
com a finalidade da lei, que € resolver, de maneira mais célere, litigios
que envolvem a Fazenda nos casos relacionados, a LJEFP incluiu as
microempresas e empresas de pequeno porte, que, muitas vezes, passam
pelas mesmas dificuldades financeiras, e muitas vezes até maiores, que

N .

a pessoa fisica, no que tange a possibilidade de acesso ao Judiciario

(GOMES JUNIOR, 2011, p. 102).

Para atuar como réus, a exemplo da Lei n? 10.259/2001, que traz em seu
artigo 62 inciso II, a Unido e demais membros da Administragao Publica
indireta (exceto sociedades de economia mista), tem-se entre os legitimados
os Estados, o Distrito Federal, os Territérios e os Municipios, bem como as
autarquias, fundacoes e empresas publicas a eles vinculadas (artigo 59, inciso
II, da Lei n? 12.153/2009).

Em relacéo as possiveis prerrogativas de prazos dos entes publicos, o legislador
optou por nio concedé-las, por entender que o principio da celeridade néo se
coaduna com a presenca de prazos privilegiados, em dobro e em quadruplo,
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como estabelece o artigo 188 do Cédigo de Processo Civil, efetivando-se assim
a isonomia processual entre as partes.

O que dispde o art. 72 da lei em comento estd em total consonancia
com a preconizada isonomia processual e, nio menos importante, com
a razoavel duracao do processo, inserida na Constituicio Federal pela

EC 45/2004.

Na verdade, o tratamento diferenciado para a pratica de atos processuais,
tradicionalmente concedido ao Poder Publico, é criticado em muitas
esferas da doutrina. Mas acredita-se que a tonica desta legislagio ¢é
exatamente a de criar um maior equilibrio entre os litigantes (GOMES

JUNIOR, 2011, p. 114). (Grifo nosso).

Ainda que haja litisconsércio, seja ele ativo ou passivo, e as partes tenham
diferentes procuradores, também nio haverd aplicagio do que estabelece
o artigo 191 do Cédigo de Processo Civil, qual seja, prazo em dobro para
contestar, recorrer e, de modo geral, falar nos autos. Neste sentido, o FONAJE
— Férum Nacional de Juizados Especiais* se manifesta expressamente pela
inaplicabilidade do supracitado artigo através do seu Enunciado 123°.

A celeridade é ressaltada até mesmo em relac@o ao inicio da contagem de
prazo. Isto porque, segundo Enunciado 13 do FONAJES, os prazos comegam a
correr da data da cientificagio do ato e nio da juntada de seu comprovante nos
autos, ao arrepio do que estabelece o artigo 241 do Cédigo de Processo Civil.

4 Instalado em 1997, sua idealizagdo surgiu da necessidade de se aprimorar a prestagio dos servigos
judicidrios nos Juizados Especiais, com base na troca de informacdes e, sempre que possivel, na
padronizagio dos procedimentos adotados em todo o territério nacional. Apresenta os seguintes
objetivos: I — Congregar Magistrados do Sistema de Juizados Especiais e suas Turmas Recursais;
II — Uniformizar procedimentos, expedir enunciados, acompanhar, analisar e estudar os projetos
legislativos e promover o Sistema de Juizados Especiais; III — Colaborar com os poderes Judiciario,
Legislativo e Executivo da Unifo, dos Estados e do Distrito Federal, bem como com os 6rgaos publicos
e entidades privadas, para o aprimoramento da prestagio jurisdicional. (Disponivel em <http:/www.
fonaje.org.br/site/institucional/historico-do-projeto/>. Acesso em 04 de abril de 2014.)

5  ENUNCIADO 123 — O art. 191 do CPC nio se aplica aos processos civeis que tramitam perante o
Juizado Especial (XXI Encontro — Vitéria/ES). (FONAJE, online).

6  ENUNCIADO 13 — Os prazos processuais nos Juizados Especiais Civeis, contam-se da data da
intimacfo ou ciéncia do ato respectivo, e nio da juntada do comprovante da intimagio, observando-
se as regras de contagem do CPC ou do Cédigo Civil, conforme o caso (nova redagio — XXI Encontro
— Vitéria/ES). (FONAJE, online).
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O sistema recursal dos Juizados Especiais da Fazenda Publica é composto pela
possibilidade de interposicio de agravo das decisdes que deferem ou indeferem
medidas cautelares e antecipatorias (artigos 3° e 42 da Lei n? 12.153/2009); de
recurso inominado das sentencas (artigo 42 da Lei n? 12.153/2009); de recurso
extraordindrio das decisoes proferidas pela Turma Recursal (artigo 21 da Lei n2
12.153/2009); e de embargos de declaragdo em caso de omissdo, contradigio,
obscuridade ou ddvida oriunda das decisdes, sentencas ou acérddos (aplicagio
subsidiaria do artigo 48 da Lei n® 9.099/95).

Aqui, percebe-se que ndo houve qualquer tipo de inovacio do legislador no
sentido de restringir ou ampliar a possibilidade recursal nos Juizados da Fazenda
Publica em face dos Juizados Especiais Federais, optando-se por manter a mesma
sistemética. De acordo com Cunha (2011, p. 761) “Tudo o que se disse sobre
o sistema recursal dos Juizados Federais aplica-se, integralmente, aos Juizados
Estaduais da Fazenda Pdablica”. Isto se repete, inclusive, em relacio a auséncia
do reexame necessério, prevista no artigo 11 da Lei n® 12.153/2009 e no artigo

13 da Lei 10.259/2001.

A Lei n? 12.153/09 estipula que nio h4 reexame necessario nas causas
sujeitas aos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal
(art. 11). Assim sendo, dada a conformagio do microssistema, nio tem
aplicacdo ao rito procedimental dos Juizados esse artigo 475 do Cédigo
de Processo Civil MADUREIRA; RAMALHO, 2010, p. 274).

Quanto a composi¢do do 6rgio judicante, a Lei n? 12.153/2009 esta em
conformidade com o que prevé o artigo 98, inciso I, da Constituicio Federal
de 1988, posto que estipula o provimento de juizes togados e leigos. Além
destes, ha a presenga do conciliador, de forma equivalente ao que dispde
o artigo 72 da Lei n? 9.099/95. Na realidade, hd uma transcrigio literal do
artigo supra, que condiz ao §12 do artigo 15, da Lei dos Juizados Especiais da
Fazenda Pdblica.

Os juizes leigos e os conciliadores sio enquadrados como auxiliares da
justica e tém como missio precipua a soluco pacifica das controvérsias através
da realizac@o de acordos. Suas atribuigdes estio elencadas nos artigos 22, 37 e
40 da Lei n2 9.099/95 e também no artigo 16 da Lei n? 12.153/2009, e dizem
respeito especialmente a tentativa de conciliacio e, em sendo frustrada, a
possibilidade de se iniciar a instrugdo do processo.
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O art. 15, caput, da Lei 12.153/2009, na esteira das suas antecessoras
(Leis 9.099/1995 e 10.259/2001), poe em destaque o papel da conciliagio
no Ambito dos JEFP, estabelecendo que, na forma e limites da legislacdo
estadual e distrital, serdo designados conciliadores com o propésito de
cumprir o disposto no art. 22 da Lei 9.099/1995 (presidir a audiéncia de
conciliagdo e reduzi-la a termo).Mais do que isto, o conciliador agora
nfo terd, apenas, o indispenséavel papel de presidir o mais importante
ato do procedimento sumarissimo (a audiéncia de conciliagio,
inclusive na fase executiva), mas tera atribuicdes, também na forma
do art. 16, §12 da Lei 12.153/2009, de colher informalmente a prova
oral a bem da defini¢io dos limites faticos da controvérsia, a qual
podera servir de base para a prolagao da sentenga se nao houver
resisténcia das partes (art. 16, §29, da Lei 12.153/2009) (GOMES
JONIOR, 2011, p. 179-180).

Assim, pode-se dizer, sem ousadia, que as figuras do conciliador e do
juiz leigo foram formuladas com o intuito de materializar todos os principios
norteadores dos Juizados Especiais. Trazem a simplicidade e informalidade,
vez que desburocratizam o processo e aproximam o Judicidrio do cidadio; a
oralidade e a celeridade, que sfo os marcos principais da audiéncia preliminar
conciliatéria; e por fim, a economia processual, pois uma vez atingido o objetivo
de se findar a acéo judicial, sua atuagdo configurard o méaximo rendimento com
o minimo esforgo.

Logo, o microssistema dos Juizados Especiais foi concebido com o intuito
de proporcionar aos cidadfos uma maior facilidade de acesso a justiga, uma vez
constatada a existéncia do fendmeno da “litigiosidade contida” por Watanabe
(1985), onde cidadios possuidores de um bom direito deixavam de procurar a
tutela jurisdicional em virtude do seu descontentamento com o Poder Judicigrio.

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais
e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido,
na auséncia de mecanismos para a sua efetiva reivindicagdo. O acesso
a justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o
mais bésico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e nio apenas proclamar os direitos de

todos (CAPPELLETTI, 1988, p. 09).
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Percebe-se que o acesso a jurisdicio, enquanto direito fundamental
constitucionalmente previsto, perfeitamente se coaduna com os principios
norteadores dos Juizados Especiais — oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade; sendo, portanto, a conciliacio, meio adequado
de soluco de conflitos, dai corresponde a materializagio destes principios e,
consequentemente, a efetivacdo plena da prestagio jurisdicional.

CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo mostrou que para que as Fazendas Publicas estaduais e municipais
pudessem firmar acordos no 4mbito judicial, era necessario a existéncia de
um diploma legal que trouxesse esta oportunidade, vez que tais entidades se
encontram adstritas ao principio da legalidade administrativa.

Por conta disso, foi formulada a Lei n? 12.153/2009, seguindo o exemplo da
Lei n? 10.259/2001 que dispunha sobre esta questio na seara federal, de modo
a tornar completo o microssistema dos Juizados Especiais, que prima pelo facil
acesso a prestacdo jurisdicional.

Superado este primeiro momento, a criacio da lei, passa-se a etapa seguinte:
a instalac@o dos Juizados Especiais da Fazenda Publica (o que segundo o artigo
22 da Lei n? 12.153/2009 isto deveria ocorrer no prazo de até dois anos) com a
consequente regulamentacio da possibilidade de se firmar acordos por parte de
cada ente da Federacdo (artigo 8% da Lei n® 12.153/2009).

Assim, além de ter o Juizado Especial da Fazenda Publica instalado, e isto se
dé através dos Tribunais de Justica de cada Estado, é necessério que as entidades
da administragdo regulamentem a atuacio das suas procuradorias no sentido
de autorizar a celebracio de acordos. Como se vé&, o funcionamento pleno dos
Juizados Especiais da Fazenda Publica carece de uma atuacdo conjunta do
Poder Judiciario e do Poder Executivo local.

Ou seja, uma vez instalado, caberé aos chefes do Poder Executivo municipal
e estadual, através de seu poder regulamentar e por meio de Decreto, permitir
que seus advogados publicos possam conciliar, transigir ou desistir nos processos
da competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda Publica. Somente apds esse
tramite é que eles estardo aptos a dar total efetividade 2 lei.

267



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

Uma vez regulamentada a possibilidade de acordo, caberd ao Procurador
designado para a causa analisar os termos da demanda e administrativamente
solicitar ao Procurador-Geral a autorizagio para apresentar proposta em juizo.

Entende-se que virias sdo as situacdes em que é possivel a resolucio
pacifica da controvérsia. Pode-se citar, por exemplo, as causas repetitivas cujo
entendimento favordvel a parte autora ja esti consolidado jurisprudencialmente
(como € o caso das acoes de repeticio de indébito por desconto previdencidrio
indevido ou nas acdes de anulagio de auto de infragio de trinsito pela
auséncia da dupla notificacdo do infrator), nas agdes de cobranga intentadas
por advogados dativos para recebimento de honorérios fixados em sentenga,
nas agdes de exibicao de documentos e nas acdes de reparagio de danos quando
cabalmente demonstrados pela parte autora.

Em todas estas situagdes entende-se que hd ndo s6 a possibilidade de
conciliagio como a obrigacio das Fazendas Publicas de apresentar proposta
de acordo para que haja a solucdo pacifica, célere e processualmente mais
econdmica da controvérsia.

Ademais, nio se deve esquecer que os acordos firmados entre as
partes estdo passiveis de controle judicial. Cabe ao magistrado observar
nio somente sua conformidade com a lei, mas também os principios
administrativos correlacionados. Desta feita, é perfeitamente possivel que o
juiz deixe de homologar determinado acordo caso haja prejuizo injustificado
a Administragio Pablica.

O que nio é permitido, realmente, é a apresentagio de uma proposta de
avenga por parte de um Procurador cuja regulamentacio ainda esteja pendente
(principio da legalidade administrativa), pois se assim o fizer poderd vir a
responder pelo ato tanto administrativamente quando judicialmente.

Assim, feitas as respectivas ressalvas, entende-se que a conciliagio como
meio alternativo de resolucio de conflitos perfeitamente se coaduna com as
lides em face das Fazendas Publicas estaduais e municipais intentadas através
do rito dos Juizados Especiais, sem que haja o malferimento a qualquer
principio administrativo (nem mesmo ao principio da indisponibilidade do
interesse publico), refutando-se a motivagdo apresentada pelos advogados
destas entidades publicas.

268



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

REFERENCIAS

BRASIL. Congresso Nacional. Lei Complementar n? 123, de 14 de dezembro
de 2006. Institui o estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno
Porte e d4 outras providéncias. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 14 dez.
2006. Disponivel em:<http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcpl23.
htm>. Acesso em: 4 abr. 2014.

BRASIL. Congresso Nacional. Lei n? 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o
Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 11 jan. 1973.
Disponivel em:<http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15869.htm>. Acesso
em: 25 mar. 2014.

BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 7.244, de 7 de novembro de 1984. Dispoe
sobre a criacio e o funcionamento do Juizado Especial de Pequenas Causas.
Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 7 nov. 1984. Disponivel em:<http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1980-1988/L7244.htm>. Acesso em: 25 mar. 2014.

BRASIL. Congresso Nacional. Lei n2 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispoe
sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d4 outras providéncias. Diario
Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel em:<http:/www.
planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19099.htm>. Acesso em: 25 mar. 2014.

BRASIL. Congresso Nacional. Lei n2 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre
a institui¢io dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no &mbito da Justica Federal.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 jul. 2001. Disponivel em:<http:/www.
planalto.gov.br/ccivil 03/leis/leis_ 2001/110259.htm>. Acesso em: 29 mar. 2014.

BRASIL. Congresso Nacional. Lei n? 12.153, de 22 de dezembro de 2009.
Dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda Pidblica no &mbito dos Estados,
do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios. Didrio Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 22 dez. 2009. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ At02007-2010/2009/Lei/L12153.htm>. Acesso em: 21 mar. 2014.

BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia/DF: Senado Federal, 1988. Disponivel em:<http:/www.planalto.gov.br/
ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 21 mar. 2014.

269



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territ6rios — TJDFT.
Resolucio 7, de 5 de abril de 2010. Dispde sobre a criagao dos Juizados Especiais
da Fazenda Publica da Justiga do Distrito Federal. Diario de Justica Eletronico,
Brasilia, DF, 7 abr. 2010, ed. 62, fls. 4-5, publ. 8 abr. 2010. Disponivel em:<http://
www.tjdft.jus.br/publicacoes/publicacoes-oficiais/resolucoes-do-pleno/2010/007.
html>. Acesso em: 4 abr. 2014.

CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 9. ed. Sio
Paulo: Dialética, 2011.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2004.

DONIZETT]I, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 16. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2012.

FONAJE — FORUM NACIONAL DE JUIZADOS ESPECIAIS. Enunciados.
Disponivel em:<http:/www.fonaje.org.br/site/enunciados/>. Acesso em: 4

abr. 2014.

GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; et al. Comentarios a Lei dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica: Lei n® 12.153/20009. 2. ed. Sao Paulo: Revistas
dos Tribunais, 2011.

MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHQO, Livio Oliveira. Juizados da
Fazenda Publica: estruturagio dos Juizados Especiais da Fazenda Pdblica
Estadual e Municipal (Lei 12.153/09) em vista da teoria dos microssistemas

e das particularidades da celebra¢do de acordos pelo Poder Publico. Salvador:
Juspodivm, 2010.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1998.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Os Juizados Especiais da Fazenda Pablica
(Lein? 12.153, de 22.12.2009). Disponivel em: <http://www.ejef.tjmg.jus.br/home/
files/publicacoes/palestras/pal022010.pdf>. Acesso em: 31 mar. 2014.

WATANABE, Kazuo et al. Juizado Especial de Pequenas Causas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1985.

270



O ECA E A PROTECAO DA DIGNIDADE
DOS ADOLESCENTES: UM ESTUDO
SOBRE A APLICACAO DA MEDIDA

SOCIOEDUCATIVA DE INTERNAMENTO

NO MUNICIPIO DE FORTALEZA — CE

Elizeide Santiago Martins
Zaneir Gongalves Teixeira
Neile Montenegro de Albuquerque






INTRODUCAO

Este trabalho discorre sobre a aplicacio da medida socioeducativa de
internamento prevista na Lei 8.069/90, Estatuto da Crianga e Adolescente —
ECA, dentro de um contexto histérico, social e normativo e o cumprimento
desta nos Centros Educacionais de Fortaleza — Ceard. Apresentam-se as
principais mudancas ocorridas na legislagao, marcando a passagem da doutrina
da “situag@o irregular” para a doutrina da protegio integral e a responsabilidade
daqueles que tém o dever de cuidado e protecio a partir da Constituicio Federal
da Republica de 1988. Faz-se breve anélise da realidade vivida pelos adolescentes
dentro das Unidades de Atendimento, tomando por base a legislacio, o Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE e a Constitui¢io Federal,
levando-se em consideragio a aplicagio da medida e a finalidade pedagdgica a
que se propde, para que o adolescente volte ao seio familiar e ao convivio social.

Evidencia-se a natureza juridica e a finalidade das medidas por meio da
legislagdo, bem como se questiona seu grau de eficicia no Ceard, mediante
dados fornecidos pela Secretaria de Trabalho e Desenvolvimento Social do
Estado do Ceard — SDTS. Também se cuidou de colher informagéo da 72
Promotoria de Justica da Infancia e Juventude do Estado do Cear4, responsavel
pela fiscalizacdo dos Centros, além de um monitoramento feito pelo Férum
DCA (Férum Permanente das Organizagdes Nao-Governamentais de Defesa
dos Direitos da Crianca e do Adolescente), realizado em 2013-2014, dentro das
Unidades. Também serviu de fonte um documentério no qual ex-internos relatam
experiéncias vividas dentro dos Centros. Estes documentos possibilitaram fazer
uma anélise mais criteriosa da realidade em que vivem os adolescentes dentro
dos Centros Educacionais em Fortaleza.

1. ASPECTOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS

As Constituiges brasileiras de 1824 e a de 1891 foram omissas no que se
refere aos menores. Estes foram isentos da imputabilidade pelo Codigo Criminal
do Império de 1830 até completarem 14 anos. Dos 14 aos 17 anos a Lei estabelecia
o recolhimento nas Casas de Correcoes. Ja 0 Cédigo Penal da Republica de 1890
disciplinava, para os menores de 14 anos, o recolhimento em estabelecimento
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industrial como forma de reparagio pelos atos infracionais praticados com
discernimento. O tempo de cumprimento da medida era determinado pelo juiz,
embora a lei estabelecesse o limite maximo de 17 anos para o recolhimento.
Na época, a maioridade civil era alcancada aos 21 anos de idade, enquanto a
imputabilidade penal se dava a partir dos 18 anos (GOUVEA, [s.d.], p.01).

O Cédigo de Menores de 1927, Decreto-lei n. 17.943-A, de 12 de outubro
de 1927, tornou-se o primeiro da América Latina a disciplinar a situagdo do
“menor em situagio irregular”, designando-se por tal, aquele que, por alguma
razdo, estava fora do lar, ou em risco pessoal, ou a colocar em risco a paz social.
Trouxe mudangas para o sistema judicidrio brasileiro, em razio das condigdes
particulares dos menores. Nele estava previsto a figura do juiz privativo para
menores; a elevagio da aplicagdo da pena a partir dos 14 anos de idade; um
procedimento diferenciado para os menores infratores entre 14 e 18 anos; a
policia especial de menores; a reestrutura¢ao de algumas unidades denominadas
“internatos” a liberdade vigiada; o internamento em reformatérios para
adolescentes abandonados, pervertidos ou em perigo (GOUVEA, [s.d.], p. O1)L

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (doravante “ECA”), criado pela
Lei federal n? 8.069, de 13 de julho de 1990, surge em outro contexto, diverso
do Codigo de Menores. Sob a égide da protecio integral, nele vieram expressos
os direitos da crianca e do adolescente, afirmando seu valor como ser humano,
o respeito a sua condicdo de ser pessoa em peculiar fase de desenvolvimento.
Reconhece sua situagio de vulnerabilidade e trata a populacéo infanto-juvenil
como merecedora de atengio especial pela familia, sociedade e Estado. Prévios

1 Vale a pena trazer ao trabalho um trecho do Cédigo. E forcoso notar que as leis andam & frente de
seu tempo, marcando padrdes mais elevados de tratamento, em comparagio com o resultado efetivo
da implantacdo de seus comandos. Nesse sentido, torna-se necessério reconhecer o avango que o
Codigo representou. No capitulo VII, por exemplo, em que trata dos menores delinquentes, pode-se
ler, no vernaculo original. Art. 69. O menor indigitado autor ou cumplice de facto qualificado crime ou
Contravengio, que contar mais de 14 annos e menos de 18, serd submettido a processo especial, tomando,
20 mesmo tempo, a autoridade competente as precisas informagdes, a respeito do estado physico, mental
e moral delle, e da situagfo social, moral e economica dos paes, tutor ou pessoa incumbida de sua guarda.
§12 Si 0 menor soffrer de qualquer forma de alienacio ou deficiencia mental, for epileptico, sudo-mudo e
cego ou por seu estado de saude precisar de cuidados especiaes, a autoridade ordenara seja submettido ao
tratamento apropriado. §22 Si o menor nio for abandonado, nem pervertido, nem estiver em perigo de o
ser, nem precisar do tratamento especial, a autoridade o recolher a uma escola de reforma pelo prazo de
um a cinco annos. §32 Si o menor for abandonado, pervertido, ou estiver em perigo de o ser, a autoridade
o internard em uma escola de reforma, por todo o tempo necessario 4 sua educago, que podera ser de
tres annos, no minimo e de sete annos, no maximo.
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ao ECA, estdo dois importantes diplomas. Primeiro, a Constitui¢do Federal de
1988, que havia recepcionado as reivindicacoes de diversos movimentos em prol
dos direitos da crianga e do adolescente, culminando no texto do artigo 227,
que afirma ser prioridade absoluta (PEREIRA JUNIOR, 2011, p. 99). Também
serviu de referéncia a Convengio de Nova lorque sobre os Direitos da Crianga,
da Organizagio das Nacoes Unidas, de 1989, ratificada pelo Brasil.

Nio se afirma, portanto, que antes de 1988 ndo houvesse empenho das
autoridades, segundo as leis nacionais nos permitem inferir, para proteger os
menores. Nem mesmo que, apds 1988, tenhamos avangado mais que nossos
antepassados, em matéria de humanizagio da pratica cotidiana. No entanto, ha
uma mudanca de paradigma. Impde-se, pelo menos legal e doutrinariamente, um
novo modo de tratar o menor, que entdo passara a ser denominado de “crianca
e adolescente”. Agora devem ser considerados sujeitos de direitos, qualificados,
preferenciais. Desde 1990, ndo somente as criangas em situagdo irregular
seriam objeto de cuidado do Estado e da sociedade civil, sendo que todas, em
quaisquer situacdes, mereceriam tratamento como sujeitos preferenciais, com
direito & maxima atencfo, em garantia de seu melhor interesse. Wilson Donizeti
Liberati (2010, p. 18-19), entende por absoluta prioridade “[...] que a crianga e
o adolescente deverdo estar em primeiro lugar na escala de preocupacio dos
governantes; devemos entender que, primeiro, devem ser atendidas todas as
necessidades das criancas e adolescentes”.

A Doutrina da Protegido Integral tem seu alicerce juridico e social na
Convengao dos Direitos da Crianga, de Nova lorque, na Constituicio Federal
de 1988 e no ECA. A adocéo dessa Doutrina acarretou, desde a perspectiva
doutrinéria e legal, mudangas significativas também para os adolescentes autores
de atos infracionais. Nesse contexto estio inseridas as medidas socioeducativas,
a partir de um sistema triplice de garantias, no qual se estabelecem diretrizes
para a implementagio de politicas de atendimento (arts. 42 e 879), de protecio
nas situagdes de risco pessoais, sempre que os seus direitos forem ameacados ou
violados e que n#o estejam respondendo por atos infracionais (arts. 982 e 1019),
e as medidas aplicaveis aqueles que assumem o papel de infrator (arts. 1032 e
1129), respondendo, inclusive, com restri¢io de liberdade.

A internagio, por exemplo, a mais grave das medidas socioeducativas,
deverd ser aplicada em tltimo caso, quando se tratar de ato infracional cometido
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, por reiteracio ou descumprimento
injustificavel da medida anteriormente imposta (art. 121, I, IT e III). A medida

275



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

estd sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢ao
de pessoa em desenvolvimento (art. 121, caput). No entanto, a despeito da lei,
a pratica das medidas socioeducativas, em especial da internacio, por vezes se
assemelhou aos sistemas prisionais de adultos, piorados em razdo da condigao
do adolescente.

Para aprimorar a aplicacio das medidas socioeducativas, de modo a serem
fiel cumprimento da ressocializagio, outros instrumentos foram concebidos.
Por exemplo, o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo-SINASE.
O SINASE, apesar de ter sua origem na primeira década dos anos 2000,
foi institu{do mediante a Lei Federal (n® 12.594 de 18 de janeiro de 2012),
objetivando primordialmente consolidar o Estatuto da Crianca e do Adolescente
no desenvolvimento das acdes socioeducativas. A referida lei regulamentou a
execucdo das medidas destinadas ao adolescente que pratique ato infracional,
conforme seu o art. 1° e conceitua o SINASE:

Art. 10 [..]

§1° Entende-se por Sinase o conjunto ordenado de principios, regras e
critérios que envolvem a execucio de medidas socioeducativas, incluindo-
se nele, por adesdo, os sistemas estaduais, distrital e municipais, bem
como todos os planos, politicas e programas especificos de atendimento
a adolescente em conflito com a lei.

Nesse momento, passa-se a analisar a situacio das unidades de internamento,
no Estado do Cear4, que necessitam de urgente aprimoramento para se adequar
a previsao legal.

2. A REALIDADE DAS UNIDADES DE
INTERNAMENTO NO ESTADO DO CEARA

As condigdes em que vive boa parte dos adolescentes nas periferias das grandes
cidades brasileiras, especialmente aqueles que sofreram medidas socioeducativas,
dificilmente contribuirdo para transformé-los em pessoas melhores. Os atos
praticados sdo, muitas vezes, favorecidos pelo meio em que estio inseridos, somado
ao estado de vulnerabilidade advindo dos lagos familiares frégeis. Obviamente
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isso explica, em parte, ainda que ndo justifique o comportamento antijuridico,
pois no mesmo ambiente convivem jovens que se mantém incélumes em sua
conduta. De todo modo, observa-se o aumento na participagio de adolescentes
em atos infracionais, estigmatizando-os como causadores da inseguranga de
sair as ruas. Por isso, as agdes socioeducativas aplicadas devem ser no sentido
de influenciar na construcéo de um novo projeto de vida, sendo acompanhadas
de politicas publicas de recuperagio dos ambientes por onde circula a populagio
mais vulnerdvel & captagio para o crime.

O potencial de uma pessoa é desenvolvido dentro das oportunidades que
lhes sdo oferecidas. Por isso, é importante que ela seja preparada para saber
escolher. Tal preparacio se d4 por meio do cuidado e da orientacio. Isso exige
que pais e mées sejam auxiliados em sua tarefa. Naturalmente, ndo conseguem
bons resultados aqueles pais que ficam mais de 12 horas fora do lar, em razio da
necessidade laboral, somado ao fato da pouca renda, veem-se na contingéncia
de deixar filhos em casa e em seus arredores, locais nem sempre saudéveis,
desde a perspectiva moral, também por auséncia dos servigos de seguranga, de
servicos de promogdo cultural e esportiva que possam ocupé-los nos horarios
extraescolares,. Assim, vinculos de socialidade que deveriam desenvolver-se
na adolescéncia, malogram-se. Sem vinculo social ou afetivo, mais facilmente
se prejudica o desenvolvimento da personalidade humana, aumentando o
potencial de atracdo em face da oportunidade da prética do ato infracional, que
potencialmente, lhe trard beneficios outros, compensatdrios. Alguns desses,
antes ou depois, envolvem-se ainda no uso de drogas e na prostituicéo.

Segundo Luiz Angelo Dourado (1969, p. 114):

Quando se estabelece firme e duradouro lago entre pais, o desenvolvimento
psicolégico do filho se efetuara bem, seu superego serd normal e a crianga
tornar-se-a um individuo moral e socialmente independente. Mas, se
os pais, principalmente as mies, se satisfizerem em permanecer como
personagens alheios e impessoais ou agirem de forma que seja impossivel
uma inclinagfo permanente entre filhos e pais, a educacio dos filhos serd
um fracasso, o desenvolvimento do caréter far-se-4 mal, a adaptacio social
podera ser superficial e o futuro da crianca correr o risco de ficar exposto
a todos os perigos possiveis de um desenvolvimento anti-social.

Nao ¢é correto vincular criminalidade a pobreza ou miséria, sem
mais. Todavia, nfo se pode negar que alguns individuos entraram para a
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criminalidade, pressionados por sua condigio econdmica, associada a dimensao
social e psicoldgica. Esses fatores, juntos, podem inclinar o adolescente a pratica
de condutas delituosas. A este respeito, um estudo empirico realizado no Ceara
aponta a conexo entre maior quantidade de crimes contra o patrimdnio em
ambiente de maior caréncia material, associado a desestrutura familiar (IPECE
— 2013 — Informe n? 66, p. 03). Além disso, estudo acerca da criminalidade
em Fortaleza associa a pratica dos crimes as condi¢des socioecondmicas da
populagio, com a consequente sugestdo de acdo do Estado na melhoria do
espaco urbano: “a melhoria dos equipamentos publicos como pragas e parques,
a oportunidade de estimulos de novos negdcios a partir de incentivos fiscais e
financeiros, ampliagdo de politicas para os jovens e escolas ptblicas em tempo
integral e profissionalizantes” (IPECE — 2013 — Informe n® 66, p. 11).

No que se refere aos adolescentes sob internagio, dados da Secretaria do
Trabalho e Desenvolvimento Social (STDS) do Cear4, permitem inferir algo
similar, pela natureza do ato infracional. Estio ali por prética de roubo cerca
de 53% (cinquenta e trés). Enquanto isso, o homicidio responde por 13%
(treze por cento) e o latrocinio por 5% (cinco por cento). Nota-se, assim, que a
concentraco de atos infracionais relacionados a atos contra patrimdnio chega
a quase 60%: 53% de roubo e 5% de latrocinio, o que cumula atos contra a vida
e o patrimonio.

O critério de excepcionalidade na aplicagio das medidas restritivas de liberdade
nio diminuiu a tendéncia de internamento. As Unidades de Atendimento que
executam os internamentos e as semiliberdades permanecem lotadas, inclusive,
excedendo o ntimero de vagas. Os adolescentes, que recebem como sanc¢io a
privago da liberdade, sofrem os efeitos danosos da falta de liberdade, do convivio
familiar e da comunidade em que vivem. Ficam ansiosos, carentes e com baixa
autoestima, por isso é muito importante que eles tenham acesso aos demais
direitos previstos na legislac@o, para que tais efeitos sejam amenizados.

Informacdes prestadas pela 72 Promotoria de Justica da Infancia e Juventude,
responsavel pela fiscalizagio das Unidades de Internamento, bem como
depoimento de adolescentes que viveram a experiéncia de ficar internados em
alguns Centros Educacionais em Fortaleza, atestam o problema.

Al- Quando chegamos nas Uls, somos recebidos pela Diretora e depois

dela falar algumas coisas, vamos para um local chamado de tranca. E
um local fechado, isolado, que ndo tem entrada nem safda de ar. E como
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se fosse um dormitdrio, mas é fechado e nfo tem colchdo, é uma tnica
pedra (cama), talvez fosse para uma s6 pessoa, mas as vezes, tinha trés,
quatro....(Documentario: Bater a ideia desse jogo doido).

Enquanto isso, resolucdes do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e
do Adolescente - CONANDA (1993 a 2004), em seu art. 12, estabelecia que as
Unidades de Internamento poderiam ter, no méaximo. 40 (quarenta) adolescentes.
Além disso, o SINASE traz como proposta a elaboragio de projetos, construgdes
e reforma das unidades, objetivando um melhor atendimento. Todavia, o que se
observa pelos depoimentos dos ex-internos é que tais propostas, em quase vinte
anos, ainda nfo se concretizaram, pelo menos no Estado do Ceara.

A2- Eu passei dois dias na tranca — a tranca é assim: vocé nio sai.
Eram nove adolescentes. Nao tinha como dormir porque era apenas uma
pedra. Ai quando nés famos ao banheiro e dava descarga, alagava o
espago. Assim, ficavam uns quatro ou cinco sentados em cima da pedra,
conversando a noite toda, porque nio tinha como dormir, o cho estava
alagado. E as murigocas? Estas eram enormes, do tamanho de uma mosca.
As refeicoes eram colocadas por debaixo das grades. Nossa, a tranca é
muito ruim ¢ ruim que sd. L4 era frio porque tém duas janelinhas com
grades que ndo dava um metro, mas durante a noite quando chovia era
muito chato (Documentério: Bater a ideia desse jogo doido).

O SINASE, o0 ECA e as Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Protecio
de Jovens Privados de Liberdade estabelecem que os espacos fisicos, onde os
adolescentes cumprem as medidas com privagio de liberdade, devem oferecer
instalagdes em condigdes adequadas de habitualidade, higiene, salubridade e
seguranga, ou seja, requisitos minimos de saide e dignidade humana para que o
trabalho das equipes técnicas seja bem desenvolvido, visando a ressocializacéo.
Entretanto, o trabalho de inspegio realizado bimestralmente nas Unidades
de Internamento, pela 72 Promotoria de Justica de Infincia e Juventude
em Fortaleza, tem detectado uma realidade diversa da prevista na lei. Os
ambientes fisicos sdo inadequados para o cumprimento da proposta pedagdgica
estabelecida pelo ECA e SINASE, pois quase todas as Unidades encontram-se
fora dos padrdes estabelecidos.

Asinadequagdes variam desde ainexisténcia do espago fisico, até necessidades
basicas como: gestdo de recursos humanos, infraestrutura, recursos materiais,

279



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

atividades sdcio educativas, questdes de ordem institucionais, além do problema
da superlotacio. Por isso, foram interditadas algumas Unidades (Dom Bosco,
Patativa do Assaré e Cardeal Dom Aloisio Lorsheider) para que o Estado tomasse
as devidas providéncias no sentido de tornar o ambiente adequado para o bom
funcionamento do sistema (72 PJI]). Ao mesmo tempo, esse procedimento veio
a desencadear outro problema também grave: a superlotagio das trés Unidades
Proviséria (Sao Miguel, Sao Francisco e Passaré) para onde foram transferidos
os menores que excediam o quantitativo determinado, passando a funcionar
com o triplo ou até o quadruplo de sua capacidade. Ao todo, sdo 15 (quinze)
Centros funcionando no Estado, para atender a uma demanda de 1.059 internos,
ficando 09 (nove) na capital e 6 (seis) no interior (STDS, 2015, p. O1).

Nesse contexto, em 2015 foi ajuizada, pela 72 Promotoria de Justica da InfAncia
e Juventude, uma Acéo Civil Pablica, perante a 32 vara da InfAncia e Juventude
do Tribunal de Justica do Cear, requerendo que o Estado tomasse as seguintes
providéncias: (1) aluguel de imdveis capazes de acolher o excedente da capacidade
dos Centros superlotados; (2) a interdi¢io parcial das Unidades Provisdrias; (3)
transferéncia dos adolescentes excedentes da capacidade das Unidades provisorias
para novos ambientes fisicos, ndo excedendo o limite de 90 (noventa) por casa;
multa pelo nfo cumprimento; (4) aboligio das trancas, usadas como medida
disciplinar de isolamento, uma vez que estas constituem um verdadeiro ato de
tortura institucionalizada pelo Estado. Entretanto, o requerimento foi atendido
apenas parcialmente (Acdo Civil Pablica n? 01400508-29.2015.8.06.0001- 32
vara da InfAncia e Juventude — Tribunal de Justiga do Cear4).

Em paralelo a isso, o laboratério de Inclusdo social da STDS aponta
a necessidade de uma gestdo publica voltada para o pleno funcionamento
do sistema de defesa dos adolescentes, sendo necessario: (1) cursos
de capacitacdo, periodicamente, para os funcionérios das Unidades,
especialmente para os instrutores que, na maioria, desconhecem a legislagio;
(2) projetos educacionais para atender todas as faixas etérias, pois o projeto
de Educagdo para Jovens e Adultos — EJA, desenvolvido, é somente para os
maiores de 15 anos, e os Centros recebem adolescentes a partir dos 12 anos;
(3) trabalho preventivo nos bairros de onde sairam muitos adolescentes
infratores; (4) estruturas e profissionais qualificados, pois muitos passam
por violéncia fisica e psiquica.

Para complementar o atendimento integral, estd prevista no ECA (art. 94)
a participagio de vérios profissionais que devem atuar dentro das Unidades.
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Na composic¢io da equipe técnica para implementagio da satde, recomenda-
se a presenca de médicos, enfermeiros e dentistas, particularizando o seu
acompanhamento, além de terapeutas ocupacionais, psiquiatras, psicélogos
e assistentes sociais.

O servico de satde ofertado aos adolescentes é precério. No geral, sdo
apenas 08 (oito) profissionais da equipe técnica para atender uma demanda
que varia de 15 (quinze) a 217 (duzentos e dezessete) adolescentes por UL
Muitos tém doengas de pele e carecem de assisténcia bucal. Embora 85%
(oitenta e cinco) dos adolescentes sejam usudrios de drogas, falta tratamento
para viciados e satide mental. Pratica-se isolamento em 29% (vinte e nove)
das UI onde existem adolescentes com transtornos mentais. As informagoes
passadas pelos internos é que o inico medicamento disponivel é o paracetamol.
Falta inclusive um diagnéstico da real situag@o da satde nas Unidades (FDCA,
2014, p. 33).

Se, por um lado, é importante fazer exigéncias aos adolescentes para que
sejam potencializadas suas capacidades, habilidades e especialmente reconhecé-
los como sujeitos capazes de superar suas limitagdes, por outro, deve-se
compreender que é preciso conhecer cada adolescente e seu potencial, levando-
se em consideracio o estagio de desenvolvimento de cada um. Por isso, projetos
pedagdgicos devem ser desenvolvidos no sentido de proporcionar escolaridade
e profissionalizacio, cultura, esporte e lazer (art. 94, X, XI), tendo em vista,
que estes sdo os que melhor oportunizam a promocio de novas possibilidades e
caminhos a serem seguidos.

O que estd sendo denunciado pelo FDCA ¢ que o direito a educacio
dos socioeducandos internados esti longe de ser efetivado, pois, além de ser
oferecida somente a modalidade Educacio para Jovens e Adultos — EJA, as
aulas ndo acontecem diariamente e nio h4 certificagio do periodo estudado.
Ao sair, aqueles que ficaram durante os 03 (trés) anos nfo tém como comprovar
a escolaridade (FDCA, p. 35-36).

A profissionalizagio seria outra garantia que se aliaria a ressocializag@o,
em razio do potencial de abrir novos horizontes de vida aos adolescentes,
oportunizando sua inser¢do no mercado de trabalho, mediante desenvolvimento
de competéncias, habilidades e atitudes. Na maioria das Uls, acontecem
atividades que poderiam ser consideradas de cunho profissionalizante, porém,
estas ndo dialogam com o interesse e aptiddo dos socioeducandos e apenas 43%
(quarenta e trés) oferecem certificagdo. Outra forma seria 0 encaminhamento
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para estagios e oportunidades de trabalhos, todavia 72% (setenta e dois) das
Uls néo realizam esse procedimento (FDCA, 2014, p. 38-39).

O Plano Individual de Atendimento — PIA foi um instrumento pedagdgico
criado para garantir a efetividade na aplicacio das medidas socioeducativas,
considerando as fases de desenvolvimento do adolescente, suas limitacoes,
potencialidades e capacidades. Constitui importante ferramenta que, ao se
desenvolver em parceria com as familias no acompanhamento evolutivo do
adolescente, conquista metas no processo de ressocializagdo (SINASE/2006,
art. 52), no entanto, o que se observa é a auséncia do referido projeto.

O Estatuto assegura a convivéncia familiar a todas as criangas e
adolescentes, mesmo aqueles que estio privados de liberdade. Contudo, apenas
50% das unidades afirmam realizar acdes de promogio a convivéncia familiar
e comunitaria. A auséncia de participagio do adolescente e da familia na
realizagio do PIA faz com que os lagos familiares permanegam profundamente
fragilizados. A medida é cumprida sem planejamento e de forma improvisada.
Em 71% das Uls nfo existe espago reservado para visitas e em nenhuma das
Unidades ocorre visita intima para os casados.

Embora seja assegurado pelo ECA (art. 5%) que “nenhuma crianga ou
adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, sendo punido qualquer atentado
por acio ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”, no Ceara, segundo a

FDCA, dentincias de casos de agressdes fisicas, tortura e até violéncia sexual
integram o cotidiano nas Uls (FDCA, 2014, p. 42-43).

A3 — No primeiro dia em que fui preso no Sdo Miguel (16 a 21 anos),
acharam um cossoco dentro do meu dormitério, por isso, todo mundo
pagou. Ficamos recolhidos. Eu nio tinha feito verdadeiramente nada,
pois era meu primeiro dia [4. Cheguei por volta das 13hO0min e as
15h00min chegaram para revistar o quarto. Mesmo sem eu saber de
nada, me puxaram, colocando todos em uma parede e comecaram a
bater em nds com um cassetete. Isso o pessoal todo olhando para nés
(Documentério: Bater a ideia desse jogo doido).

Uma das principais causas apontadas pelo Laboratério de Inclusio Social
da STDS para esta realidade é a forma de contratacio dos profissionais para
atuarem como instrutores educacionais. Falta a eles o perfil para ocuparem
fun¢io tdo importante para o bom desempenho da medida. Muitos sdo ex
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policiais militares, segurangas ou carcereiros de Unidades prisionais. O valor do
saldrio e a exigéncia de apenas nivel médio também influem para a contratagao
de pessoas despreparadas e sem o devido conhecimento das leis.

Busca-se entender o verdadeiro sentido de tanta violéncia na apreensio
dos adolescentes e os resultados advindos dela na aplicacio das medidas
socioeducativas de internamento, além do porque dos poderes estatais nio
conseguirem barrar esse tipo de procedimento, ja que a lei prevé o contrério. O
que se observa, é que dados apontam para o crescimento da violéncia e do niimero
de internados a cada dia, embora saibamos que somente um levantamento de
dados ¢ muito superficial para indicar o que estd verdadeiramente latente no
comportamento de cada um desses adolescentes.

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar do significado juridico que o ECA representa para todas as pessoas
e entidades que trabalham em prol da garantia dos direitos das criangas e dos
adolescentes, o que se observa é que sdo poucos 0s motivos para comemoragio
em seus 25 (vinte e cinco) anos de existéncia, pois os avangos alcangados ao
longo desse periodo tém se refletido de maneira insuficiente na vida daqueles que
cumprem medidas socioeducativas de internamento nos Centros Educacionais
de Fortaleza, permanecendo carentes de um olhar diferenciado por parte do
Estado, da sociedade e das familias.

O principio da dignidade da pessoa humana traz em seu cerne valores
sociais, juridicos e constitucionais imprescindiveis em um Estado Democritico
de Direito, que deveria proteger a pessoa humana, nio sendo, portanto,
admitida a agressividade, o descaso, o desrespeito e o problema da superlotagio
e da violéncia relatada pelos adolescentes no interior dos Centros Educacionais.

Vale ressaltar, que o SINASE e o PIA sio projetos que nao vém alcancando
0s propoésitos para os quais foram destinados. A sua aplicabilidade, conforme
previsto, iria refletir diretamente na realidade vivenciada dentro das Unidades,
especialmente acabando com o problema da violéncia nos Centros, onde vérios
direitos fundamentais sio desrespeitados.

Observa-se ainda que a forma mais eficaz de dirimir os problemas enfrentados
pelos adolescentes seria a prevengio, por meio de projetos realizados dentro
e fora das Unidades, especialmente com as familiasdos tais, que vivem uma
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dura realidade nas periferias da cidade. Prova disso é que aqueles que estdo
tendo a oportunidade de se profissionalizar dentro das Unidades, geralmente,
a0 adquirirem a liberdade, conseguem inser¢io no mercado de trabalho, como
autdnomos ou empregados.

A problematica da ressocializagioque o governo acredita que deve ser
realizada dentro das unidades- e a falta de verbas para projetos de incluso social
sdo dois dos principais problemas que precisam ser resolvidos pela STDS. Neste
sentido, o Estado do Cear4 nfo possui nenhuma politica ptblica consistente
que trabalhe com prevencio e ressocializacio.

Ademais, 0 que se observa é que a tdo sonhada ressocializa¢io vem na
contramao de tudo aquilo que estd sendo aplicado: discriminacéo, descaso,
desrespeito, vulnerabilidade, agressividade e violéncia. Sdo estes os valores
repassados diretamente aos adolescentes que cumprem medidas socioeducativas
dentro dos Centros Educacionais em Fortaleza.
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INTRODUCAO

Neste artigo abordar-se-4 sobre as politicas publicas de assisténcia social
brasileiras, que tém como pablico-alvo os cidadfos que se encontram em
situacdes de risco e vulnerabilidade social. Foi na gestdo do Governo do entéo
presidente da época, Luiz In4cio Lula da Silva, que se desenvolveu uma politica
social de combate 2 pobreza, com a criacio do Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate a Fome (MDS), que é o responsével pela Politica Nacional
de Assisténcia Social. Por intermédio do MDS, o governo implantou politicas
articuladas de informaco, monitoramento e avaliagio, objetivando a promogio
de novos patamares de desenvolvimento da politica de assisténcia social no Brasil.

A assisténcia social possui dois niveis de protegio social. O primeiro é a
prote¢ao social bésica com caréter preventivo e o segundo € a inclusio social. Os
programas de assisténcia social se desenvolvem por dois centros de referéncia,
o Centro de Referéncia de Assisténcia Social (Cras) e o Centro de Referéncia
Especializada de Assisténcia Social (Creas).

As politicas de transferéncia de renda tém grande importincia desde que,
em sua formulagio e implementagio, ndo se constituam num fim em si mesma,
visto que este instrumento pode, de imediato, aliviar os sinais da pobreza, mas
nAo suas causas, que possuem implicacdes econdmicas e sociais mais profundas.
Por este motivo, a promoc¢io do desenvolvimento social deve buscar por
demandas politicas de inserc¢io social, tanto no campo econdmico quanto no
campo social, o que exige Politicas Inter setoriais e uma capacidade do Estado
de remodelar seus sistemas e praticas de protecio social.

1. POLITICA SOCIAL NO BRASIL

O Brasil por muito tempo conviveu com a falta de espaco para a formulacio
de politicas sociais. Tais espacos s6 comecaram a ser construidos apés o fim
da ditadura militar e a partir da mobilizacdo social, o que alcangou maior
amplitude no governo Lula (2002-2010).

O surgimento de politicas sociais foi o resultado das lutas civis que
antecederam o periodo da redemocratizacio, tendo em vista as grandes
demandas sociais que comegaram a ser percebidas pelo Poder Publico.
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Destarte, antes deste processo de redemocratizagio o Estado brasileiro
adotava uma postura autoritaria até mesmo quando atuava em prol dos direitos
sociais, pois negava a participagdo popular ndo tornando publico a sociedade
os atos praticados pelo Governo, predominando assim o modelo de reproducio
das desigualdades.

A participagio social do Estado s6 ficou evidenciada apenas nos anos 70,
na qual se vislumbra a importancia do papel ativo do Estado na promogio de
inclusdo social e do desenvolvimento sustentével.

Com a promulgacio da Constituicio Federal de 1988, Ribeiro (2008) afirma
que em cada uma das 4reas sociais (satde, educagio, assisténcia social e trabalho)
operou-se um amplo processo de descentralizagio, com a ampliacio da capacidade
de decisao dos estados e municipios. Cada uma dessas dreas tornou-se um direito
do cidad@o, o que evidenciou avancos na universalizagio dos direitos sociais. A
universalizago garantiria a todos os brasileiros acessos igualitdrios aos servicos
sociais, independentemente de qualquer condicio social.

1.1. Politica social e os programas do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome

O Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome (MDS) foi
criado em 2004, integrando trés 4reas distintas do governo: o Ministério
Extraordinario de Seguranca Alimentar ¢ Combate a Fome (MESA), o
Ministério da Assisténcia Social e a Secretaria Executiva do Programa Bolsa
Familia, ligada & Presidéncia da Republica. O MDS, passou a ser o responsével
pela implementagio da Politica de Assisténcia Social, a Politica de Seguranca
Alimentar e Nutricional e o Programa Bolsa Familia.

O Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome entende
protecio social como um conjunto de programas sociais que tem por escopo
atender as parcelas da populagdo mais suscetiveis ou expostas aos riscos sociais:
pobres, criangas e adolescentes, idosos e portadores de necessidades especiais.

Os programas desenvolvidos pelo Ministério do Desenvolvimento Social
focalizam a familia como o nicleo na formulacio de suas acdes. A gestdo
¢ descentralizada fazendo com que a politica social atinja seus fins, que é a
melhoria das condigdes sociais das familias.
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Como exemplos de politicas desenvolvidas pelo MDS, temos: Sistema
Unico de Assisténcia Social (SUAS) e seus servicos socioassistenciais
articulados aos beneficios e programas de transferéncia de renda, como por
exemplo, o Bolsa Familia.

1.2. Assisténcia social

Conforme defini¢do da Constitui¢io Brasileira, no artigo 194, “a seguridade
social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos poderes
publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos & sadde,
previdéncia e a assisténcia social” (BRASIL, 1988).

Em que pese, a assisténcia social tenha sido estabelecida como uma politica
publica de seguridade social, somente conquistou sua legitimidade a partir de
1993, com a regulamentacio da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS),
cuja definigdo se encontra no Capitulo I, artigo 12, in verbis:

Art. 12 — A assisténcia Social, direito do cidaddo e dever do Estado, é
Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos
sociais, realizadas através de um conjunto integrado de acoes de iniciativa
publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades

basicas (BRASIL, 1988).

No Brasil, a assisténcia social ja é prevista desde o periodo colonial. Grande

parte da assisténcia era realizada dentro das préprias fazendas, como bem
observado por Ribeiro (2008, p. 81):

O sistema de ajuda era realizado, nos primeiros séculos de colonizacio,
pela Igreja — com o mandato do Estado — que se encarregava da
assisténcia social, do ensino e da sadde. O catolicismo colonial, permeado
de tradigdes medievais e mesclado com devogdes populares, foi um
campo fértil onde o individuo encontraria as associagdes voluntérias,
como as irmandades e confrarias, através das quais teria acesso aos
servicos sociais, ao lazer e ao convivio social.

Entre meados dos anos de 1989 e 1930, o Estado comegou a tratar a assisténcia
social como uma politica social, que tinha uma proposta liberal de combate
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miséria e a pobreza. As primeiras regulamentagdes assistenciais se deram com
a Consolidagdo das Leis Trabalhistas, promulgada em 1943, onde estavam
sistematizados muitos decretos e regulamentos elaborados anteriormente.

A protecio social nesta época se relacionava diretamente com a insercio do
homem no mercado de trabalho e a assisténcia social continuou sendo prestada

N

aos que se encontravam a margem do processo produtivo, realizadas pelas
institui¢oes filantrépicas (RIBEIRO, 2008).

Em 2004, um novo modelo de gestéo de assisténcia social foi concebido como
politica ptblica por meio da ado¢io da Politica Nacional da Assisténcia Social:
o Sistema Unico da Assisténcia Social (SUAS), que implantou uma gestdo
descentralizada, participativa e regionalizada, na qual os servicos acontecem
em parceria com os Municipios, Estados, Distrito Federal e Unifo.

As politicas piblicas de assisténcia social tém como publico alvo os cidados
que se encontram em situacdes de risco e vulnerabilidade social, como por
exemplo, os deficientes, os excluidos pela pobreza, usudrios de substancias
psicoativas entre outros.

No entanto, foi na gestio do Governo Luiz Inécio Lula da Silva que
se desenvolveu uma politica social de combate & pobreza, com a criagdo do
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome (MDS), que é o
responsavel pela Politica Nacional de Assisténcia Social. Por intermédio do
MDS, o governo implantou politicas articuladas de informagio, monitoramento
e avaliagio, objetivando a promogio de novos patamares de desenvolvimento
da politica de assisténcia social no Brasil.

A norma Operacional Basica (NOB/SUAS) disciplina a gestdo publica de
Politica de Assisténcia Social no territério brasileiro, exercida em consonancia
com a Constituicio Federal de 1988. Protecio social na definicio de NOB/
SUAS é o seguinte:

A protecio social da Assisténcia consiste no conjunto de agdes,
cuidados, atencdes, beneficios e auxilios ofertados pelo SUAS para
redugio e prevengio do impacto das vicissitudes sociais e naturais ao
ciclo da vida, a dignidade da pessoa humana e a familia como niicleo
basico de sustentagfo efetiva, bioldgica relacional.

Essa politica de assisténcia social visa construir um cidaddo como um sujeito
de direitos e possui como principais objetivos a consolidacio da assisténcia
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social como politica de Estado, garantidora de direitos; a promogéo da gestdo da
politica social de maneira integrada em todo territério nacional; a instituicio
de um novo modelo de organizagio dos servigos e beneficios socioassistenciais
hierarquizados por niveis de complexidade e com base no territério.

A assisténcia social possui dois niveis de prote¢io social. O primeiro é
a protegdo social basica com carater preventivo e o segundo é a inclusio
social. Os programas da assisténcia social se desenvolvem por dois centros de
referéncia: O Centro de Referéncia de Assisténcia Social (Cras) que atende
preventivamente, ¢ o Centro de Referéncia Especializada de Assisténcia
Social (Creas) para atendimento de pessoas que se encontrem em situagdo de
risco pessoal e social.

1.3. As politicas de combate a pobreza
na sociedade brasileira

As acbes mais efetivas de combate 2 pobreza e as desigualdades sociais
no Brasil ocorreram a partir da década de 1990, com o movimento “Acio da
Cidadania Contra a Fome, Miséria e a Vida”, liderado pelo socidlogo Betinho.

Ribeiro (2008) afirma que esse movimento deu origem, no ano de 1994,
ao Conselho Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional (CONSEA)
que tinha como prioridades na luta contra a fome e a miséria a geracdo de
emprego e renda, a democratizagio da terra e o assentamento dos produtos
rurais, o combate a desnutrigdo materno-infantil e a cria¢ao de uma Politica de
Seguranga Alimentar e Nutricional para o Brasil.

No ano de 1995, no governo de Fernando Henrique Cardoso, a CONSEA
foi desmontada, sendo implantado o Programa Comunidade Solidéria, que
tinha como objetivo melhorar a qualidade de vida da populagio marginalizada
pelos males da pobreza.

Com o cendrio politico dos anos 1990 e as crises econOmicas, a politica
neoliberal do governo Fernando Henrique Cardoso ampliou os programas de
privatizac@o!, e a partir do ano de 2000; com o fortalecimento do mercado

1 Privatizagfo no Brasil é o processo de venda e compra de empresas puablicas ou da parcela sob controle
do Estado brasileiro em uma empresa de economia mista para investidores e corporagdes privadas,

nacionais ou multinacionais
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interno as atengdes comegaram a se voltar para dentro do Brasil e na tentativa
de resgatar os principios formadores da “A¢do da Cidadania contra a Fome, a
Miséria e pela Vida”, comegaram a implantar novas politicas pdblicas com a
transferéncia condicionada de renda.

1.4. Transferéncia de renda e assisténcia social

As politicas de transferéncia de renda assumem especial importincia desde
que, quando da sua formulacio e implementagio, nio se constituam num fim
em si mesma, visto que este instrumento pode, de imediato, aliviar os sinais da
pobreza, mas nfo suas causas, que possuem implicacdes econOmicas e sociais
mais profundas.

Por isso a promogio do desenvolvimento social deve buscar por demandas
politicas de inser¢ao social, tanto no campo econdmico quanto no campo social,
o que exige Politicas Intersetoriais e uma capacidade do Estado de remodelar
seus sistemas e praticas de protecio social (CONH, 2004, p. 08).

As modalidades de Programas de Transferéncia Condicionada de Renda
(PTCR), tem se popularizado nos paises em desenvolvimento e se caracterizam
pela transferéncia de quantias em dinheiro para familias pobres, condicionada
ao cumprimento de algumas exigéncias por parte dos beneficiados.

No Brasil existem dois grandes modelos de programas de transferéncia de renda:

a. O Beneficio de Prestagio Continuada (BPC) que é um beneficio nio
contributivo previsto na Constituigdo Federal, que auxilia com um
saldrio minimo mensal os idosos acima de 65 anos de idade e pessoas
deficientes e incapacitadas para o trabalho, pertencente a familia com
renda inferior a2 ¥4 (um quarto) do saldrio minimo mensal. Tendo
este como principal objetivo a protecio de pessoas idosas e as pessoas
deficientes em razio da vulnerabilidade sofridas por elas, agravadas
pela insuficiéncia de renda, garantindo o sustento e o acesso as demais
politicas sociais e outras aquisi¢des.

b. O Bolsa Familia (PBF) que é um programa de transferéncia direta de
renda que atua nas areas da satde e educacéo, se baseia no sistema de
condicionalidades, que serd objeto do capitulo seguinte.
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2

E um modelo positivo de enfrentamento a pobreza vislumbrado pelos
governantes, pois ¢ uma maneira de muito se fazer em prol da sociedade com
pequenos gastos, auxiliando assim o pafs ao avango social.

2. PROGRAMAS DE TRANSFERENCIA DE RENDA NO
CONTEXTO ATUAL DOS DIREITOS HUMANOS

Segundo Kunneman (2009), os programas de transferéncia de renda podem
ser considerados instrumentos eficazes de redugio da desigualdade de renda.

No contexto dos Direitos Humanos, os programas de transferéncia de
renda vém recebendo novo enfoque. No entanto, muitos programas ainda
continuam sendo vistos como caridade e nfo como programas que contribuem
para a concretizacdo das obrigacdes estatais, pois, como ja visto no capitulo
anterior, o Estado é o titular da obrigacdo de oferecer condi¢des dignas de vida
a cada pessoa, pautados na Constituicio Federal.

Nio sendo o Estado detentor de recursos financeiros suficientes para que
possa assegurar o minimo de dignidade a todos os cidadaos de seu pafs, precisa
buscar junto & comunidade internacional, a quem cabe obrigacdo correlata
de prover a ajuda necesséria, fazendo valer o disposto no art. 22 do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela 212
Sessdo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966,
tendo sido promulgada sua adesio pelo Brasil em 24 de abril de 1992.

Assim, o direito a um padrio de vida adequado é incondicional e obriga
aqueles que aderiram ao Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais o seu cumprimento, sob pena de colidir com os Direitos
Humanos.

Kunneman (2009, p. 36) verificou que os programas de transferéncia de
renda sdo usados para incrementar algumas atividades econdmicas, contudo,
0 autor ndo traz uma estimativa especifica, mas existem pessoas que se
acomodam A situacgio, satisfeitas com o simples padrdao de vida que lhe é
assegurado, nio reconhecendo mais a necessidade de buscar a realizacdo de
atividades préprias que gerem renda, neste caso, os meios de renda assim
concebidos poderiam impedir pessoas de realizar seu direito a uma subsisténcia
por seu proprio trabalho.
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Todavia, os Programas de Transferéncia de Renda a luz dos Direitos
Humanos, substituem a dependéncia por uma garantia, uma vez que o padro de
vida basico ndo depende do sucesso ou fracasso de outras atividades econdmicas.

O Brasil, desde 2003 vém reformando seu sistema social por meio de um
PTR (programa de transferéncia de renda), conhecido por todos que é o Bolsa
Familia, que se tornou concebivel pelas décadas de trabalho de mobilizagao,
de campanhas da sociedade civil, principalmente em relagio a fome. Com as
medidas adotadas, o governo brasileiro conseguiu implantar alguns direitos
fundamentais contemplados na Constituicio Federal de 1988: a assisténcia
social, a satde e a educacio.

Neste contexto, muito embora sejam consideradas discriminatérias as
condicionalidades, através do exercicio de uma pratica educativa, pode se
formar um individuo socialmente mais consciente de seus direitos e deveres.
Por isso, ao se colocar em pratica as regras de Direitos Humanos, que visam
garantir a dignidade da pessoa humana, as transferéncias de renda contribuem
para minimizar os estigmas sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que os programas de transferéncia de renda podem ser
considerados instrumentos eficazes de reducio da desigualdade de renda e no
contexto dos Direitos Humanos, estes programas vém recebendo no Brasil um
novo enfoque. No entanto, muitos programas ainda continuam sendo vistos
como caridade e ndo como programas que contribuem para a concretizagio das
obrigacdes estatais, pois, como ja visto no capitulo anterior, o Estado ¢ o titular
da obrigacio de oferecer condi¢oes dignas de vida a cada pessoa, pautados na
Constituigio Federal.

Nao sendo o Estado detentor de recursos financeiros suficientes para que
possa assegurar 0 minimo de dignidade a todos os cidadaos de seu pafs, precisa
buscar junto a comunidade internacional, a quem cabe obrigacdo correlata
de prover a ajuda necesséria, fazendo valer o disposto no artigo 29, do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela 212
Sessdo da Assembléia-Geral das Nagdes Unidas, que foi promulgada sua adesao
pelo Brasil em 1992.
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Alguns autores explanam que os programas de transferéncia de renda
podem ser usados para incrementar algumas atividades econ6micas, existindo
até mesmo, pessoas que se acomodam 2 situagdo, satisfeitas com o simples
padrio de vida que lhe é assegurado, nio reconhecendo mais a necessidade de
buscar a realizagio de atividades préprias que gerem renda; neste caso, os meios
de renda assim concebidos, poderiam impedir pessoas de realizar seu direito a
uma subsisténcia por seu proprio trabalho.
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AS MUTACOES OPERADAS PELA
INTERPRETACAO JUDICIAL E SEUS LIMITES

Marcello Vitor Rocha Cota






INTRODUCAO

A terminologia mutagio provém da biologia, designa mudangas operadas em
seres vivos, de forma discreta e imperceptivel. Embora a aludida terminologia
tenha uma conotagio pejorativa, sendo associada constantemente com
deformacdes e anomalias genéticas, no presente estudo o termo mutagio terd
outra conotacio, que serd discorrida logo abaixo.

A mutagio constitucional ndo é um fendmeno novo, pelo contrério, o termo
mutacio constitucional foi usado pela primeira vez em 1895 na obra de Paul
Laband, intitulada “Mutacoes da Constituicio do Reich alemao”. Apesar de
o termo mutagio constitucional ter sido utilizado pela primeira vez hd muito
tempo, tem-se noticias de que o Tribunal Constitucional Alemao, em 1953, ja
aborda acerca do tema em seus julgados (BARATA, 2009, p. 20).

No Brasil, segundo ao que se tem noticia, a mutacdo constitucional foi
utilizada pela primeira vez no ano de 2005, na Rcl 3.801/GO. O tema aludido
encontra-se em voga no Brasil e no mundo, ndo sendo em hipétese alguma
assunto superado ou pacificado. Em que pese a longevidade do tema mutacio,
desde o final do século XIX e inicio do século XX (na Alemanha), ha4 muito
ainda o que ser estudado e desenvolvido no que tange a matéria.

O tema mutagio constitucional é pouco estudado, fato que propicia a
inexisténcia de consenso, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, no que
tange a questdes fundamentais. Neste sentido, podemos ressaltar a existéncia
de diversas nomenclaturas para ilustrar o fendmeno mutagio, como mudanga
informal na doutrina de Anna Céindida da Cunha Ferraz (1986, p. 09-10);
transi¢do constitucional ou revisdo informal, segundo José Joaquim Gomes
Canotilho (2003, p. 1228-1230); vicissitude constitucional ticita, no magistério
de Jorge Miranda (2007, p. 161-162), dentre outros nomes.

Além de dissenso na nomenclatura, ha intimeras divergéncias quanto as
classificacdes da mutacio. Segundo o chinés Hsu Dau Lin, existem quatro
espécies de mutagoes; Georg Jellinek e Jorge Miranda discorrem acerca de
trés espécies; Milton Campos e Meirelles Teixeira trazem outras classificacoes
(FERRAZ, 1986, p. 12-13). As divergéncias ndo param por ai, sendo fato que
existe dissenso quanto ao préprio conceito de mutacio, fato que refletird nos
limites da mutacio, o que culminard em divergéncias, também quanto aos
limites da mutagio, questio estudada a frente.
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O aludido fendbmeno possui um conceito mais amplo ou mais restrito,
segundo determinados expoentes. Alguns, como Paul Laband e Georg Jellinek,
descobriram o fendmeno e manifestaram suas perplexidades, e outros, como,
Rudolf Smend e até mesmo Hsii-Dau-Lin referiram ao conceito de mutagio
constitucional de maneira genérica como parte do conceito de Constitui¢do
(PEDRA, 2009, p. 128). Segundo doutrinadores, Rudolf Smend, Hermann
Heler e também Hsii-Dau-Lin adotavam, de certa maneira, um conceito amplo
e genérico de mutagio constitucional, entendendo-se como uma situacdo de
discrepincia entre a constituico e a realidade constitucional.

A mutagio em seu conceito amplo € alvo de criticas, j4 que esta defini¢do
tao ampla ndo é capaz de estabelecer as diferencas entre o desenvolvimento,
a mudanga informal e a transgressio e negacio da Constituicio (URRUTIA,
1998, p. 10 apud URRUTIA, 2000, p. 108) e debilita tanto em conjunto quanto
pontualmente, o sentido normativo da constitui¢ao, em especial porque destréi a
funcio estabilizadora e limitadora (SILVA, 2000, p. 284). Algumas bibliografias
mais recentes defendem a mutagio constitucional em sentido amplo, como um
processo informal de mudanca da Constituicio, no qual é impossivel tracar
limites exatos, que ocorre através da atribuigio de novos sentidos, contetidos até
entdo ndo ressalvados, por meio da interpretagio, construgio e usos e costumes
(BULOS, 1997, p. 27; 41).

E, por sua vez, grande parte da doutrina passou a adotar o conceito
restrito de mutagio a partir do fortalecimento dos mecanismos de controle
de constitucionalidade e com a reafirmagdo do entendimento de que as
Constitui¢des sdo normas juridicas (KUBLISCKAS, 2009, p. 76) baseando-
se nos ensinamentos de Konrad Hesse e Friedrich Miiller. Ambos os autores
discorrem acerca das modificacdes ocorridas no Ambito normativo, dentro da
norma constitucional, com consequente alteracio da realidade, embora o texto
da norma permaneca intacto. No conceito restrito de mutagdo nio hd uma
dimensio tio ampla e genérica como o sentido amplo, ora definido como a
contradi¢io entre a realidade e a norma constitucional, mas aquele sentido
encontra-se atrelado a determinados limites.

Em que pese 2 nomenclatura utilizada pelo lusitano Jorge Miranda, vicissitudes
técitas, o aludido fendmeno modifica o contetido da norma sem respectiva alteragao
no texto constitucional, atinge parte da Constitui¢io e nfo sua integralidade, e
de maneira alguma atinge os principios definidores de direito que o caracterizam

(MIRANDA, 2007, p. 161-163). Os principios estruturais politicos e juridicos
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da Constituigio nio podem ser contrariados, embora o fendmeno das mutagdes
altere o sentido de algumas normas em virtude da transformacio da realidade
constitucional (CANOTILHO, 2003, p. 1229).

No Brasil, a monografia pioneira ¢ de Anna Candida da Cunha Ferraz (1986,
p. 09-10), esta entende que o fendbmeno da mutagio consiste na alteracdo do
significado, sentido e do alcance das disposi¢oes constitucionais, e ndo da letra
ou do texto expresso. Para que ocorra uma mutacéo constitucional é necessario
a alterag@o do significado, sentido ou do alcance da norma constitucional, mas
em hipdtese alguma a mutacdo pode violar ou contrariar a letra e o espirito da
Constitui¢io, sob pena de tornar-se uma mutacgio inconstitucional. Segundo
a autora, a mutagdo ndo encontra guarida no Poder Constituinte Originério
e nem no Poder Constituinte Derivado, uma vez que aquela nio possui a
pretensio de estabelecer uma nova Constituigio e nem de tampouco alterar o
texto constitucional. A func¢io constituinte difusa tem o escopo de completar a
constitui¢do, sanar obscuridades e preencher vazios constitucionais, de forma a
continuar a obra do poder constituinte originario (FERRAZ, 1986, p. 10-11).

1. A MUTACAO POR INTERPRETACAO JUDICIAL

Apesar das intimeras classificagdes quanto as modalidades de mutacéo,
neste trabalho adotaremos a classificacio mais recorrente que se subdivide em
interpretagio constitucional e costume constitucional. O costume constitucional
nio serd objeto do nosso estudo, j4 que na realidade Brasileira e Portuguesa
sf0 raros os casos de mutagio por costumes. Assim, restringimos as mutacoes
operadas através da interpretacio constitucional judicial, denominada de
interpretacio evolutiva por parte da doutrina (MIRANDA, 2007, p. 168-170),
as quais tém sido corriqueiras, principalmente no Brasil. E fato que as mutacdes
por interpretagio constitucional legislativa e administrativa ndo podem ser
desprezadas, mas sdo de somenos importancia para os fins do presente trabalho.

As mutacdes por interpretacio judicial sdo as mais frequentes, conhecida
também como interpretacio evolutiva por parte da doutrina, tendo em vista as
semelhangas entre ambas e quase nenhuma diferenca; talvez a tnica diferenca
identificada seja que aquela derive desta Gltima (BARROSO, 2009, p. 129-

130). Em que pese este posicionamento, segundo alguns autores, como Lufs
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Roberto Barroso, a mutacéo constitucional, via interpretagio, é diferente da
interpretacio evolutiva. Aquela consiste na mudanga do sentido da norma,
contrariando o entendimento que ora prevalecia, seja em decorréncia da
mudanca da realidade social quanto por uma nova percepgio do direito.
E, por sua vez, esta tltima, ocorre quando determinada situagio ndo foi
contemplada no momento da feitura da Constitui¢do, por nio existir ou diante
da impossibilidade do legislador prever aquele acontecimento, mas ambas as
situacdes se enquadram no espirito e nas possibilidades semanticas do texto
constitucional. Além da distingao operada, o autor diferencia a interpretacio
evolutiva, ora mencionada, da interpretacio construtiva, sendo que esta tltima
consiste na ampliacio do sentido, extensdo ou do alcance da Constituigio,
como dos seus principios e valores (BARROSO, 2009, p. 129-130).

Para o objeto do presente estudo, limites das mutagdes, nio serdo
considerados estas peculiaridades tecida pelo autor Luis Roberto Barroso
(2009, p. 129-130) que diferencia mutacio constitucional via interpretagio,
interpretacio evolutiva e interpretagdo construtiva. Assim, diante a semelhanga
entre mutagio constitucional via interpretacio e interpretagdo evolutiva, serd
adotado a nomenclatura de mutacéo por interpretacio judicial ao longo do
trabalho para facilitar didaticamente o estudo.

As mutagdes por interpretacio judicial, termo didatico adotado ao
longo deste trabalho, consistem na atribui¢io de novos contetdos & norma
constitucional, sem modificagio do seu texto literal, em razio das mudangas
histéricas ou de fatores politicos e sociais que nfo estavam presentes na mente
do constituinte (KUBLISCKAS, 2009, p. 130). Como estes fatores histéricos,
politicos e sociais nfo se encontravam previstos na mente dos constituintes no
momento da feitura da constituicio, deve o juiz atribuir novos contetidos, uma
vez que a Constituicio deve ser aplicada aos casos modernos.

Diante ao fato de que a Constituicio deve ser aplicada para o futuro,
naqueles casos que vio surgir, no é possivel que a Constitui¢io espelhe todos
os problemas e dimensdes reais, mesmo que a norma seja muito bem-criada
pelos seus elaboradores, uma vez que nio podera ter de antemio preparadas
respostas explicitas para todos os problemas' (QUEIROZ, 2000, p. 109).

1 A evolugio tecnolégica, por exemplo, proporcionou a edigdo de diversos livros em cd-room, nio
utilizando do papel para sua impressio. E tipica hipétese de mutago constitucional, operada por via
de interpretagio, ao considerar como imunes aos impostos os livros editados em cd-room, uma vez
que os livros editados em cd-room prestam como papel.
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Dafi é incontestével o papel ativo do intérprete de renovar o direito, j4 que por
intermédio da mutacio constitucional por via de interpretacio h4 a adaptacio
do contetido do texto normativo as necessidades e exigéncias surgidas apds
a emanacio da lei, congregando as normas interpretadas com o restante das
normas juridicas, inclusive aquelas posteriores ao dispositivo interpretado, bem
como atender os destinatérios atuais. (BOTELHO, 2011, p. 27).

Por falar em papel ativo do intérprete, surge aqui uma dicotomia entre a
interpretacio e a constru¢do, bem como o aparecimento de duas correntes
antagdnicas. Uma delas entende que os signos da interpretacdo e construgio
sfo totalmente distintos; j4 a outra entende que a construc@o é uma modalidade
de interpretagdo. Na primeira modalidade, o intérprete se atém ao texto
positivado, procurando o sentido da norma constitucional, nio desvencilhando
do texto para buscar outros elementos interpretativos. Ja na outra modalidade, o
intérprete extrapola os limites prescritos pelo legislador constituinte, buscando
recursos através de outras fontes. Esta modalidade intitulada pela nomenclatura
de construgdo constitucional consubstancia o entendimento de que toda
auténtica e verdadeira interpretagio ¢ uma construgio. Assim, o interprete nao
pode ater-se exclusivamente ao texto, a sua letra, olvidando dos principios e
valores superiores da justica e da moral. (BULOS, 1997, p. 143-144).

Entretanto, ressalta-se que a interpreta¢io e a constru¢ao ndo sao atividades
distintas, mas constituem fases de um mesmo processo, sendo que a construcio
se encontra contida em um estdgio do processo interpretativo (BULOS, 1997,
p. 144). Assim, observa-se que a mutagio dar-se-4 também pela construcio
constitucional, ou seja, quando o intérprete utiliza-se dos critérios de interpretacdo
tradicionais, mas nfo se reporta tio somente ao texto constitucional, e justifica sua
interpretagfo a partir dos critérios extrajuridicos incorporados — como principios
e valores — com a finalidade de adaptar o texto constitucional a realidade social
ou a exigéncia do momento no sentido de uma mais perfeita eficiéncia do regime
instituido (KUBLICKAS, 2009, p. 131-132), sem padecer abalos estruturais,
como os oriundos de agéo revolucionaria (BONAVIDES, 1996, p. 471).

Desta feita, a mutagio constitucional por interpretagio judicial ocorre tanto
na interpretagao quanto por construgio, as quais decorrem a partir da mudancga
da realidade social ou por uma nova percepcio do direito (BOTELHO, 2011,
p. 27-28). Apesar da mutacido constitucional por via de interpretacio refletir
em diversas hipdteses, este fendmeno pode ser percebido quando: hd um
alargamento no sentido do texto constitucional, aumentando a sua abrangéncia
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para alcangar novas realidades; se atribui sentido concreto e determinado ao
texto constitucional; hd modificagio da interpretagdo anterior com atribuigao
de novo sentido ao texto legal, diante das mudancas da realidade em face da
Constituicio; quando ocorre uma adaptacio do texto constitucional a uma
nova dinAmica social, a qual n&o era prevista no momento da elaboracio da
Constitui¢do; quando ocorre uma adaptacio da Constitui¢do para atender
exigéncias do momento da aplicagio constitucional; quando preenche lacunas
da legislac@o infraconstitucional; dentre outros casos, ja que esta enumeragio é
meramente exemplificativa, e ndo exaustiva (FERRAZ, 1986, p. 58).

2. OS LIMITES DAS MUTACOES: A ELASTICIDADE
QUE O TEXTO CONSTITUCIONAL PERMITIR

O texto é o ponto de partida da atividade interpretativa e este limita de
forma inultrapassével a construgio do intérprete (SILVA, 2007, p. 174). Ao
interpretar um determinado texto é necessario ter como parAmetro o proprio
texto, uma vez que o texto fixa os limites para a concretizacio da norma,
ou seja, o contetdo insculpido na norma constitucional poderd modificar-se
somente no interior da delimitacio tragada pelo texto (HESSE, 1992, p. 101).
Hans Kelsen parte da moldura fixada pelo texto e aduz que toda e qualquer
interpretacio constitucional deve ser compativel com a amplitude de sentidos
projetada pelo texto da norma (RAMOS, 2010, p. 168). Konrad Hesse corrobora
com a importancia do texto constitucional, sendo que, a partir deste, é possivel
dizer se determinada leitura é compativel ou incompativel com o texto da
Constituicdo (COELHO, 2007, p. 112).

Nesta esteira de raciocinio, o texto da constituigio limita a atuagio criativa
do intérprete, e, este, ao efetuar a interpretagio, sempre atribui um sentido
ao texto, mas o sentido atribuido nio pode, de forma alguma, ser arbitrario
— como se O texto e a norma estivessem separados. Assim, é inquestionavel
a relacio de dependéncia entre o texto e a norma, sendo que a norma é o
resultado de uma construcio hermenéutica do contetido do texto (STRECK,
2006, p. 184-185). Neste sentido, o texto de uma norma nio pode ser
interpretado sem a observancia do direito como um todo, o qual é composto
pelas fontes tradicionais do direito e também pelos principios de justica e de
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equidade. A interpretagio deve ser compativel ndo apenas com o texto, mas
com o ordenamento juridico, que prevé a constituicio no dpice das normas.

Além de delimitar os limites da concretizacio, o texto restringe a extensao da
interpretagio e direciona a decisdo do intérprete (PEDRA, 2009, p. 203-204).
O texto aponta a direcio que o intérprete deva seguir, e muitas vezes, apresenta
mais de um significado, mas nestes significados, apresentados pelo texto,
encontram-se uma finitude, portanto, nio sao infinitos. (PEDRA, 2009, p. 203).

A partir da teoria da concretizagdo da constituicio, admite-se que o texto
apresenta certa elasticidade, sendo que as mutacoes devem se circunscrever aos
sentidos possiveis do texto. Esta elasticidade do texto é o limite das mutacoes
constitucionais interpretativas via judicial, e ndo o texto propriamente dito. A
elasticidade do texto da Constituigdo ndo é a letra do texto, mas a elasticidade
que ele permite (PEDRA, 2009, p. 203).

E como as mutagdes encontram-se intimamente relacionadas com as
mudancas na sociedade, esta subsiste dentre os sentidos possiveis do texto que
estd sendo interpretado. A mutacio deve ocorrer dentro das possibilidades
semanticas que o texto da constituicio permitir, sendo esta ndo admitida
caso vulnere ou confronte com o sentido e a finalidade do texto normativo
(PEDRA, 2009, p. 204). Quando determinadas decisoes judiciais, a pretexto
de concretizar, violam flagrantemente o texto da constituigio, ocorre a quebra
ou fraude constitucional. (DIAS, 2012, p. 78). Neste sentido, caso pretenda
atribuir sentido novo ao texto e este novo sentido nio comportar no texto,
deve-se recorrer ao procedimento de reforma constitucional (BARROSO,
2009, p. 127-128).

A constituigio escrita demarca a linha diviséria entre o poder de reforma e
as mutagdes constitucionais, sendo que em hipdtese alguma uma mutacio pode
avangar o terreno da reforma. Como a mutagio ndo altera o texto, mas somente
a reforma pode fazer isso, o texto nio deve avancar no terreno da reforma,
restando imprescindivel respeito a este processo, ji que a mutagdo também
possui uma finalidade precipua de evitar ou mesmo de diminuir reformas
continuas que, de forma defeituosa, contradizem principios constitucionais
essenciais (BOTELHO, 2011, p. 36).

Nesta esteira de raciocinio, ndo restam davidas de que ha uma
complementariedade entre a reforma e a mutagio, ji que a mutacio perde
muito do seu sentido, mas, inversamente, quando se receia recorrer a reforma,
proliferam as mutagdes constitucionais (BOTELHO, 2011, p. 37). Como a
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reforma constitucional e a mutacio constitucional se complementam, pode-
se afirmar que h4 também uma concorréncia entre ambas, em especial no
Brasil. A Constitui¢io Brasileira é alvo de um excessivo nimero de emendas,
0 que ocasiona uma mudanga da Constituicio pela reforma. Além disso, nos
tltimos anos ocorreram diversas mutagdes interpretativas via judicial, o que
tem gerado certa concorréncia entre a mudanga formal e a informal. Apesar
de haver certa concorréncia entre mudanca formal e informal no Brasil, é
cedico que nas constitui¢des que o processo de reforma é mais facilitado, a
mutagio perde um pouco o seu sentido.

Lado outro, caso o processo de reforma seja estritamente dificultoso, como
o da Constituicio norte-americana, o processo de mutagio se prolifera. As
mutacdes nos Estados Unidos sdo constantes, sendo a Constitui¢io Americana
alvo de intmeras reinterpretagdes da Suprema Corte, frente ao processo
extremamente dificultoso de emenda previsto no art. V da aludida, fato que
pode ser cabalmente constatado através das 27 emendas em 225 anos de
Constituicio Americana, ja que o aludido diploma ¢ de 1787.

CONSIDERACOES FINAIS

As Constitui¢oes sao dinAmicas e nfo estdticas, sofrem alteracdes ao longo
do tempo, frente as transformacoes da realidade social e, as novas situagdes que
estas trazem. Portanto, estes documentos configuram verdadeiros organismos
vivos, j4 que no momento da sua feitura, da sua criagfo, o legislador nio é
capaz de prever a infinidade dos fatos que ensejardo modificacdes futuras.
Diante disso, deve-se conferir elasticidade as normas, propiciando a recep¢io
de fatos novos, permitindo, dessa forma, que a Constituicio acompanhe as
transformagdes sociais, politicas e econdmicas.

Uma vez que as Constituigdes nio se conservam como um monumento
histérico intocavel, ao longo do tempo elas sdo passiveis de alteracdes por vias
distintas, seja por meio do processo de emendas constitucionais (alteracdo
formal) ou do processo de mutagio constitucional (alteracio informal).

As mutagdes, diferentemente do processo de reforma, ocorrem de maneira
frequente, bem como nio se encontram expressamente previstas no texto
da Constituicio. Este fendmeno possui a finalidade precipua de promover as
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mudancas necessérias de forma legitima, sem precisar recorrer aos processos
solenes de reforma constitucional. Assim, as mutagdes sio instrumentos que
revelam a atribuicdo de novos sentidos, alcance e significados, sem nenhuma
mudanca na letra do texto da Constituicio, por meio da interpretagio na
modalidade judicial e da construcio, j4 que o objeto do presente trabalho
restringe apenas a estas.

A interpretagio e a construgio nfo sio atividades distintas, mas ambas
sdo fases de um mesmo processo, sendo que esta Gltima encontra-se inserida
no processo de interpretacdo. A construcio possui a finalidade de suprir
as deficiéncias ou imperfei¢oes da Constitui¢io, sendo esta efetuada pelos
tribunais com a finalidade de adaptar as Constituigdes as realidades. Isso
propicia mudangas em seu alcance, sentido e significado, sem alteragio
alguma no seu texto, ndo carecendo de recorrer aos procedimentos formais
de alteragio da Constituigio.

Desta feita, as mutagdes constitucionais sdo um instrumento limitado
de alteracio do sentido, significado e alcance do texto constitucional, e
consequente, de sua norma. Sendo um fendmeno limitado, conforme explicitam
alguns autores que tracam diversas demarcagdes para sua legitimidade, pode-se
concluir que as mutagdes constitucionais tém como limites a elasticidade que
0 texto permitir.

Assim sendo, a atuagio criativa do intérprete, ao efetuar a interpretago,
nio pode desvincular totalmente do texto, uma vez que a mutacio deve
ocorrer dentro das possibilidades semAnticas que o texto da constituigao
permitir, circunscrevendo os sentidos possiveis. E caso haja a flagrante
violagio do texto da Constituigio, a pretexto de concretizar direitos, ocorre
a quebra ou fraude constitucional, devendo-se recorrer ao procedimento
de reforma constitucional, j4 que a mutacio constitucional se revela como
insuficiente nesse caso.

Assim, o estudo das mutacdes constitucionais e seus limites para
uma decisdo judicial se apresenta como importante ferramenta para a
interpretacio constitucional, eis que permite a constante atualizacdo de
seu texto, seus sentidos e sua aplicagio cotidiana, cuja tarefa se impde a
todos os intérpretes da Constituicio como um desafio diante das constantes
mudangas sociais, politicas e econdmicas, devendo-se considerar como
limites a essa interpretagio inovadora, a elasticidade que o texto permitir e
o respeito ao processo formal.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constitui¢io Federal de 1988, intmeros direitos e
garantias receberam tratamento normativo, a exemplo do direito a satde. No
que tange a este direito, o texto constitucional estabelece que a satde ¢ direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas.
Entretanto, a despeito de ser constitucionalmente previsto, o problema de acesso
a satde é muito recorrente no Brasil, haja vista que se trata de questdo muito
mais politica do que juridica, j4 que envolve definicio de politicas publicas,
or¢amento, alocagio de despesas e discricionariedade dos governos.

Este problema tem ensejado o acionamento do Poder Judicidrio com vistas a
efetivacio do direito a sadde. Assim, a busca da tutela judicial, para obtengio de
tratamento de doencas e fornecimento de medicamentos, tem se apresentado
como uma constante no cendrio do Poder Judicirio Brasileiro.

Neste contexto, o presente estudo tem por escopo observar o panorama das
demandas judiciais referentes ao fornecimento de medicamentos e tratamentos
de satide no Ambito do Tribunal de Justica da Paraiba, observando-se, quais
Obices, normalmente, tém sido alegados pelo Poder Publico para inibir a atuagao
do Poder Judiciario em matéria de politicas puablicas em satde.

Para isso, inicialmente, apresenta-se um breve apanhado teérico, com a
caracterizacio do direito 2 satde e seu tratamento normativo, além de discussdo
a respeito da judicializagido das politicas pablicas em sadde, destacando-se os
fundamentos, comumente, utilizados pelo Poder Publico de modo a impedir
que o Poder Judicirio determine a efetivacio do direito a satde. Em seguida,
procede-se a andlise de acérdaos do Tribunal de Justica da Paraiba, envolvendo
pedidos de concessdo de medicamentos e de realizagio de tratamentos de satide
pelo cidadio ao Estado da Paraiba e aos municipios paraibanos, por intermédio
do Poder Judicigrio daquele Estado.

1. DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

A anilise do direito fundamental & sadde perpassa, necessariamente, por
dois eixos. O primeiro deles diz respeito ao conceito de satde e o contetdo
do direito a saide, haja vista que a no¢do de que sadde constitui um direito
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fundamental é fruto de uma longa evolucéo, tanto do conceito de direito a
satide, quanto propriamente do conceito de satde, os quais passaram por
modifica¢des substanciais durante a histéria da humanidade. O segundo se
refere ao seu tratamento juridico-constitucional, no qual se destaca o Sistema

Unico de Satde.

1.1. Conceito de satude e contetido
do direito a satde

Em um primeiro momento, a saide apresentava um conceito negativo,
concebendo-se como a auséncia de enfermidades, tendo sido ampliado, ao longo
do processo histérico, com o reconhecimento de uma dimenséo positiva, na
qual estava relacionada a vida com qualidade, cabendo ao Estado e a sociedade
o dever de realizar tal direito (SCHWARTZ, 2003, p. 112).

No século XX, com o Estado Social, a satide passou a ter uma conotagio
coletiva, exigindo do Estado o dever de prestar servicos essenciais de atividade
sanitaria para que todos tenham acesso a cura de doencas, estabelecendo-se, a
responsabilizacdo do Estado pela satde.

No periodo pés-segunda guerra mundial, a Organizagio Mundial da
Satde (OMS), em sua constituicio, dispds expressamente um conceito de
satide, como sendo um estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
nio consistente apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade, garantindo
que gozar do melhor estado de satde que é possivel atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo o ser humano. Este conceito ensejou uma série
de discussdes doutrindrias acerca da defini¢do de bem-estar, ndo havendo um
entendimento uniforme a respeito (DWORKIN, 2005, p. 11). Assim, supera-se
o conceito negativo de satde, a qual ndo é mais considerada como auséncia de
doencas, mas sim, como um estado de equilibrio fisico, mental e social, voltado
sempre para busca de uma melhor qualidade de vida.

O conteddo do direito fundamental a satide é composto por uma
complexidade e diversidade de agdes. Assim, se o artigo 6% caput, da
Constitui¢do Federal conjugado com o artigo 196, caput, preveem que o
direito a satdde é um direito social de todos, questiona-se: qual o contetido
constitucional preciso deste direito? De acordo com Schwartz (2001, p. 43), a
satde apresenta trés vieses, quais sejam: um preventivo, um curativo e outro
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promocional, voltado para a qualidade de vida, sendo assim um processo
sistémico que tem por escopo a prevencdo, a cura de doengas e a melhor
qualidade de vida possivel, em simultineo.

Na mesma linha, Rocha (2011, p. 82) afirma que as medidas atinentes a
satde preventiva precisam ser realizadas em progressio pelo poder ptblico,
mediante atividades essenciais, com o fito de determinar o diagndstico
precoce de doencas.

Galdino (2001, p. 509), por sua vez, sustenta que o contetido do direito
a sadde engloba a frui¢io de um conjunto de facilidades, bens, servicos e
condigdes, necessarios para que a pessoa atinja e mantenha o nivel mais alto
e possivel de satde. Na mesma linha, Novais (2010, p. 168) defende que os
direitos sociais apresentam contetido em grande medida indeterminado no
plano constitucional, mas determindvel, no plano infraconstitucional, pelo
legislador ordinrio, salientando que a generalidade dos direitos fundamentais,
incluindo os direitos de liberdade, também apresenta em certa medida um
contetdo constitucional indeterminado.

Partindo de Novais (2010, p. 46), pode-se afirmar que a dimensio objetiva
do direito fundamental 2 satde se consubstancia, entre outras consequéncias
juridicas, nos deveres objetivos que resultam para os poderes publicos, quais
sejam: os deveres objetivos de respeitar, de proteger e de promover o bemsatde.

Nesse sentido, como correlativo do direito a satde, o Estado tem o dever de
respeitar o acesso individual de todos ao bem satide. Por outro lado, o Estado
possui o dever de proteger o acesso individual ao bem sadde de eventuais
ameacas provindas de outros particulares de entidades publicas ou privadas,
nacionais ou externas. Ademais, possui o Estado o dever de promover, de prestar
o acesso individual a sadde, traduzido pelo fornecimento direto de servigos e
bens materiais ao titular do direito a satde.

1.2. Tratamento juridico-constitucional
e o Sistema Unico de Satude

Foi apenas a Constitui¢io Federal de 1988, em seu artigo 6% a primeira a
positivar o direito a satide, como um auténtico direito fundamental, conforme
elucida Silva (2007, p. 767). Pode-se, inclusive, depreender o direito a satide a
partir do termo “bem-estar”, presente no proprio PreAmbulo da Constituigio, o
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qual faz referéncia ao fato de que a Assembleia Nacional Constituinte instituiu
um Estado Democratico que tem como uma das missoes assegurar o bem-estar
da sociedade.

Nos termos do artigo 196 da Constituicio Federal, a satide é direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a redugio do risco de doencas e outros agravos e ao acesso universal igualitério
as agoes e servicos para sua promogao, protecio e recuperagao.

Tendo em vista o disposto, pode-se afirmar que o direito social a sadde
apresenta fundamentalidade formal e material, & luz da Constitui¢do atual,
apresentando clara previsio legal e relevancia publica, haja vista ser direito
essencial para efetivagio da dignidade humana (ROCHA, 2011, p. 59).

No mesmo sentido, Sarlet (2009, p. 75) sustenta que a fundamentalidade
formal do direito 4 satde decorre de sua superior hierarquia normativa,
tratando-se de direito de natureza supralegal, ao passo que a fundamentalidade
material encontra-se na relevincia da sadde como bem juridico protegido pela
norma constitucional.

No que tange a competéncia, a Constituicio prevé, no seu artigo 23, inciso II,
que a Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os municipios possuem competéncia
comum para cuidar da satde, atribuindo, portanto, responsabilidade solidaria
aos aludidos entes de prover as condi¢des indispensaveis ao pleno exercicio do
direito fundamental social & satde.

De outra banda, os mesmos entes possuem competéncia concorrente para
legislar sobre protecio e defesa da satide, consoante previsao do artigo 24, inciso
XII, da Constituicio Federal.

Para o direito social a satde, a Constituicio Federal prevé ainda uma dotacéo
orgamentéria especifica, devendo estar em consonincia com os critérios
determinados no seu artigo 198, acrescendo a possibilidade de intervengio
federal quando nio houver a observincia da aplicacio do minimo exigido da
receita nas acdes e servicos publicos de satde.

Nesse sentido, vé-se que a Constituicio de 1988 alargou de certa forma,
tarefas do Estado, englobando fins econdmico-sociais positivamente vinculantes
das instAncias de regulagdo juridica, razio pela qual o dominio politico
passou a sofrer limitacoes e imposi¢des de acio, por meio do projeto material

constitucional vinculativo (PIOVESAN; VIEIRA, 2006, p. 132).
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Ademais, o direito a saide nfo é passivel de ser abolido ou suprimido através
de lei ordinaria ou emenda constitucional, haja vista que, a cldusula pétrea
atinge todos os direitos sociais.

Além disso, é no texto constitucional que se encontra previsto em seu
artigo 198, a criagio de um Sistema Unico de Satde, no Brasil, voltado para
realizagdo de agdes e servigos de satide. Posteriormente, esse sistema passou a
apresentar uma significativa e abrangente regulamentacio normativa no Ambito
infraconstitucional, com destaque para a Lei n? 8.080, de 19 de setembro de
1990, que trata acerca da organizagio e beneficios do SUS, e a Lei n? 8.142, de
28 de dezembro de 1990, que dispde sobre a participacido democrética no SUS,
bem como das transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na
drea de satde.

2. JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

No ambito da literatura, é possivel vislumbrar diversas defini¢oes e modelos
sobre politicas publicas, além de maneiras distintas de se analisar seus principais
elementos. Como o campo da discussdo acerca da judicializacio dialoga de
forma estreita com o das politicas publicas, faz-se necessirio compreender o
olhar constitucional sobre esta matéria, bem como a atuagio estatal no processo
de realizagio do direito a sadde.

2.1. Politicas publicas e o papel do Estado na
efetivacao do direito a satde

De acordo com Souza (2006, p. 30), nfo existe uma Unica, nem melhor,
defini¢io sobre o que seja politica puablica.

Pela perspectiva constitucional, o campo das politicas pablicas, de acordo
com Freire Janior (2005, p. 47), pode ser sintetizado como sendo o “conjunto ou
medida isolada praticada pelo Estado com o desiderato de dar efetividade aos
direitos fundamentais ou ao Estado Democratico de Direito”, haja vista que,
quando a Constituigio Federal faz mencéo a politicas piblicas, faz referéncia aos
instrumentos de implementagio de programas estatais voltados a concretizagio
dos direitos fundamentais, dentre estes, os direitos sociais.
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Se a luz da Constitui¢ao Federal, pode-se depreender este entendimento
quanto as politicas publicas, pode-se afirmar que o Estado, por intermédio
delas, tem papel determinante no processo de efetivacao dos direitos sociais, a
exemplo do direito a sadde.

A respeito disso, sustenta Novais (2010, p. 54) que os direitos sociais incluem
a obrigagdo do Estado em realizar prestacdo factual, consistente ou numa
subvencdo financeira ou em custos financeiros diretos associados a criagio e
disponibilizagio de institui¢des, servigos ou estruturas voltadas para o acesso a
bens econdmicos, sociais ou culturais. Entretanto, o Estado s6 esta obrigado a
realizar a pretens@o de uma prestacio, se dispuser dos necessarios recursos, isto
é, a exigibilidade judicial desse direito fica intrinsecamente condicionada ao
que o Estado pode fornecer em razdo de suas disponibilidades econdmicas. E o
que se designa, reserva do financeiramente possivel.

Com efeito, em uma perspectiva politica, o objetivo maior é a realizacio
méxima destes direitos sociais, sendo consideradas boas estratégias todas
aquelas que conduzam a méxima efetividade possivel.

Constitucionalmente, como observado, o direito a satde se configura como
um direito fundamental social. Assim, observa-se que os programas e acoes em
satude sdo realizadas com vistas a concretizar o direito a satde, sendo essenciais a
comunidade e de participagio obrigatéria do Estado em sua organiza¢do, como
prevé a propria Constituicio Federal, constituindo-se uma politica puablica
de Estado, haja vista que tem como objetivo “a consolidag¢do institucional
da organizagio politica do Estado, a consolidagio do Estado Democrético
de Direito e a garantia da soberania nacional e da ordem publica” (AITH,
2006, p. 235). A atuagio da iniciativa privada, por sua vez, tem apenas carater
suplementar 2 atividade estatal.

2.2. Controle jurisdicional das politicas
publicas de satde

A Constituicdo Federal, como exposto, prevé que o direito a satide é um
direito social fundamental, cuja realizagio sucede por meio de politicas pablicas,
cuja definicdo ou detalhamento, quando no previstas constitucionalmente,
cabe aos Poderes Executivo e Legislativo, estabelecendo, ainda, quanto e como
devem ser gastos os recursos publicos.
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Ocorre que, adespeito de o direito a sadde ser esse direito constitucionalmente
previsto, é constantemente violado, mormente no que tange ao aspecto
prestacional, havendo omissdes por parte do Poder Piblico, o que tem provocado
muitos individuos a recorrerem ao Poder Judiciario.

Nesse sentido, a atuacdo do Poder Judicidrio passa a nfo se limitar a evitar
agoes abusivas do Estado, mas também realizar o controle efetivo das omissoes
que venham a atingir o direito fundamental a satde. Assim, o Poder Judicidrio
tem atuagio positiva no sentido da busca pela efetivagio do direito a sadde.

Ocorre que a exigibilidade deste direito fundamental e, portanto, a
judicializac@o do direito a satde, apresenta diversas obje¢des, tanto no Ambito
doutrinario quanto jurisprudencial.

O primeiro ébice consiste na separacio de poderes. Em relagdo a este
principio, ressaltava Montesquieu, no século XVIII: “Tudo estaria perdido se
0 mesmo homem ou mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo,
exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolucdes publicas
e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos” (MONTESQUIEU,
2005, p. 169). Neste sentido, defende uma triparti¢io dos Poderes.

A leitura atual da separagdo de poderes, mormente com a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social, ndo permite uma interpretacio ortodoxa
em que os ramos do Legislativo, Executivo e Judicidrio sejam colocados em
uma situagio estanque, sem interpenetracdes ou interferéncia de um poder na
funcio de outro poder (SOUSA, 1999, p. 35).

Dessa forma, Canotilho (1992, p. 704) ensina que os 6rgdos de soberania
possuem, no exercicio das competéncias que lhe sio atribuidas pelos preceitos
constitucionais, um campo de reserva primério, ligado a atividade finalistica de
cada poder, constituindo um ntcleo essencial e um campo de reserva secundério.

Diante disso, por ser constitucionalmente previsto, este principio tem sido
levantado como obsticulo para judicializacio do direito a sadde, haja vista
que quando isso ocorre, o Poder Judicidrio interfere de alguma maneira nas
politicas piblicas de satde e, pelo que se observou, cabe ao Poder Executivo
e ao Legislativo a funcdo ordindria de formular e de implementar politicas
publicas que satisfagam o direito fundamental social a satde.

Todavia, quando esses poderes politicos se omitem ou sio deficientes
na consecugio das politicas publicas e, portanto, incapazes em garantir o
cumprimento adequado dos direitos fundamentais sociais, nio ha que se
impedir uma intervencio do Poder Judiciério, sob a alegacio de violacio da
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separacio de poderes, visto que se trata de um direito fundamental, essencial
a dignidade humana. Assim, cabe inevitavelmente a atuacio do Judiciério
“como o terceiro gigante no controle das omissdes do poder piblico” (CUNHA
JUNIOR, 2004, p. 352).

Outro 6bice que é apontado corresponde a reserva do possivel, teoria
concebida na Alemanha. Este argumento pode ser compreendido sob dos
aspectos, quais sejam: a treserva do possivel juridica e a reserva do possivel
fatica. A reserva do possivel juridica estd associada a ideia de inexisténcia
de autorizagio orcamentdria para realizacio de determinada despesa. Em
contrapartida, a reserva do possivel fatica est4 associada a ideia de inexisténcia
de recursos publicos suficientes como justificativa para o nio atendimento pelo
Estado de determinada prestagio social. Entretanto, tal teoria nio se sustenta
diante do minimo existencial, isto é, se a prestacdo material for indispensével
a satde do individuo contemplada na esfera deste minimo, cabe ao Judicirio
deferir o pedido, independentemente de questdes econdmico-financeiras
eventualmente alegadas pelo Estado.

3. DISCUSSAO JURISPRUDENCIAL

A anélise da judicializacio das politicas putblicas em sadde no presente
estudo parte do exame de jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Estado da
Paraiba que reflete a forma de atuagio do Poder Judicidrio no que concerne a
matéria em questdo. Para isso, descrevem-se os procedimentos metodolgicos
adotados e se procede a analise de acérdios do aludido tribunal, envolvendo
pedidos de concessdo de medicamentos e de realizagio de tratamentos de satide
pelo cidadio ao Estado da Paraiba e aos municipios paraibanos, por intermédio
do Poder Judiciario deste Estado.

3.1. Procedimentos metodolégicos

Trata-se de um estudo de caso exploratério de natureza qualitativa que
utilizou como procedimento técnico principal a pesquisa documental através
de anélise de contetdo. Para Gil (2010, p. 27), “as pesquisas exploratdrias tém
como propdsito proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas
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a torné-lo mais explicito”. A escolha de um estudo de caso se justifica pelo
cardter empirico que permite a compreensio do fendmeno mais amplo, qual
seja, a atuacdo do Poder Judicidrio na efetivacdo do direito fundamental & sadde.
Assim, a andlise empirica abrangeu o estudo de decisdes judiciais proferidas
pelo Tribunal de Justica da Paraiba, envolvendo municipios paraibanos ou o
préprio Estado da Paraiba.

Trata-se, portanto, de uma pesquisa documental, haja vista que a natureza
dos dados ¢ priméria e restringe-se aos documentos juridicos escritos, isto é, aos
acérdaos levantados na base de dados do Tribunal de Justica da Paraiba, proferidos
entre janeiro de 2011 e janeiro de 2015. Quanto aos procedimentos de coleta de
dados, consultou-se, inicialmente, o sitio eletronico do Tribunal de Justica da
Paraibal, qual seja: http:/www.tjpb.jus.br/, onde conta um banco de dados relativos
aos processos em andamento. No link designado de jurisprudéncia, foram utilizadas
as palavras-chaves “judicializacdo + direito a satde”, que resultou na localizacao
de 87 decisdes. Ocorre que, apenas 23 destas decisdes se tratavam de acordios,
isto é, decisdes do 6rgao colegiado do Tribunal. Dentre estes 23 acérdios, por sua
vez, somente 14 se referiam ao fornecimento de medicamentos ou de tratamento
cirtrgico pelo Poder Publico, os quais se tornaram amostra desta pesquisa.

A anilise dos acérdios foi predominantemente qualitativa, utilizando
a técnica de andlise de contetdo/discurso proposta por Bardin (1977, p. 51).
Sendo assim, partiu-se de quatro itens investigativos, quais sejam: primeiro,
identificacio do ntmero do acérddo, classe processual e partes envolvidas;
segundo, pedido postulado na a¢ao ordinaria; terceiro, concessao da antecipagao
da tutela; e, quarto, reconhecimento da possibilidade de judicializacio das
politicas publicas em satde.

3.2. Analise dos acérdaos

Em relacio ao primeiro item investigativo, observou-se que 78,57% dos
acordios pertencem 2 classe processual definida como agravo de instrumento,
recurso interposto contra decisio de primeira instAncia que concedeu a
antecipacio de tutela em acdes ordindrias. Em relagio a identificacio das
partes nessa classe processual, constatou-se que a totalidade dos agravos foram

1 Site oficial: http://www.tjpb.jus.br/
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interpostos pelo Estado da Paraiba ou por municipios deste Estado em face de
uma pessoa ou do Ministério Pablico.

Averiguou-se ainda que 14,28% dos acérddos se referiam a mandado de
seguranga, cujo pélo ativo era ocupado por uma pessoa e 7,14% a apelagio,
interposta pelo Estado da Paraiba, irresignado com a decisfo de primeiro grau
proferida pelo juizo monocratico.

No que concerne ao segundo item investigativo, percebeu-se que os
pedidos formulados nas agdes ordindrias se referem 64,28% a concessdao
de medicamentos, 28,57% 2a realizacio de procedimento cirtrgico e 7,14% a
concessio de equipamento para tratamento médico.

No acérdio referente ao agravo n2 0000396-61.2012.815.0131, observou-se
que, inicialmente, foi proposta Acéo civil pablica em face do Estado da Paraiba
com o objetivo de compeli-lo a fornecer o medicamento prescrito e necessario
para o tratamento da satide do menor em questio por ser portador de epilepsia
parcial — CID G40.2 e ndo possuir condi¢des financeiras para arcar com
tais despesas. A magistrada de primeiro grau concedeu a tutela antecipada.
Contudo, o Estado da Paraiba interp6s recurso de apelacio, aduzindo a sua
ilegitimidade passiva “ad causam”, a auséncia do medicamento pleiteado no rol
de medicamentos excepcionais listados pelo Ministério da Satide, a violagao
do principio da independéncia e harmonia entre os poderes, da vedagio da
realizacio de despesa que exceda o crédito orcamentdrio anual e o principio
da solidariedade. Na andlise, o relator reconhece a responsabilidade solidaria
da Unido, dos Estados e dos Municipios no que pertine a protecdo e ao
desenvolvimento do direito da satde, com base na Constituigio Federal.

Quanto a judicializacdo, o relator critica o fato de ter o Poder Judiciario
que ser convocado para efetivar um direito ja consagrado na Carta Politica, o
qual deveria ser colocado a disposicio de toda a sociedade mediante politicas
econdmicas e sociais. E arremata, ao mencionar que “a discricionariedade do
Poder Executivo na formulagio e execugio das politicas piblicas ndo se mostra
absoluta, pois, procedido de forma a comprometer a eficicia dos direitos sociais
de segunda geracio plasmados no art. 6° da CF, dentre eles, o da satde, cabe ao
Poder Judicidrio nelas intervir, de modo que o minimo existencial seja garantido
aos individuos”.

O segundo acérdido refere-se ao mandado de seguranga n? 2007637-
86.2014.815.0000, com pedido de liminar, impetrado pela parte contra ato
considerado ilegal praticado pelo Secretdrio Estadual de Satde do Estado
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da Paraiba, apontado como autoridade coatora. A impetrante arguiu que é
portadora de Linfangioleiomatose, CID ]84.8, necessitando de um concentrador
de oxigénio portatil para uso de oxigénio suplementar 24 (vinte e quatro)
horas por dia e que nio dispde de recursos financeiros suficientes para custear
a aquisicio do medicamento necessario. A liminar foi deferida e o Estado da
Paraiba alegou ilegitimidade passiva “ad causam”. O relator rechagou esta
tese, a0 mencionar que “o Supremo Tribunal Federal pds fim no ato dos entes
publicos se esquivarem de fornecer medicamentos necessérios a sobrevivéncia
de enfermo, ao pronunciar a impossibilidade de se revestir a norma do art. 196
da CF de uma promessa constitucional inconsequente” (PARAIBA, 2014).

No terceiro acérddo que se refere ao agravo interno n? 001.2010.027.147-
5/001, interposto pelo Estado da Paraiba, destaca-se referéncia 2 reserva do
possivel pela relatora, para quem, constitui-se um limite a efetivagao dos direitos
socioecondmicos, ao condicionar a materializacio de direitos prestacionais a
existéncia de recursos financeiros.

No sétimo acérdio analisado, referente ao agravo interno 001.2010.025391-
1/001, a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica da Paraiba, por
unanimidade, desproveu o recurso. Foi interposto pelo Municipio de Campina
Grande, em desfavor de um menor, devidamente representado por sua genitora,
contra decisdo monocrética da relatoria que, nos autos de A¢do de Obrigagio de
Fazer, negou seguimento 2 Remessa Oficial. Insatisfeito com o juizo monocrético
proferido, o referido Municipio requereu a reconsideragio da decisdo, baseado
nos seguintes argumentos: a inconstitucionalidade da judicializacio da satde
publica e a violagio da separacio dos poderes. O relator novamente apresenta
os argumentos com o fito de afastar as alegacoes do aludido Municipio:

Acerca do tema, é imperioso ressaltar que o direito a satide, embora nio esteja
inserido diretamente no art. 52, encontra-se previsto na prépria Constitui¢ao
(arts. 62, 23, 11, 24, XII, 196 e 227, todos da CF) e assume, da mesma forma que
aqueles, a fei¢io de verdadeiro direito fundamental de segunda geragio. Sob
este prisma, a satide carrega em sua esséncia a necessidade do cidaddo em obter
uma conduta ativa dos entes da Federac@o no sentido e preservar-lhe o direito
maior que ¢ o direito a vida (PARAIBA, 2012).

Na oitava decisdo relativa ao agravo interno n? 200.2011.039635-1/001, a 12
Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado da Paraiba desproveu o recurso
interposto pelo Municipio de Jodo Pessoa contra decisio que negou seguimento
ao Agravo de Instrumento manejado por ele. Argumenta o relator que “nfo
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podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador,
sendo de fundamental importincia que o Judicidrio atue como 6rgao controlador
da atividade administrativa” (PARAIBA, 2012).

No mesmo sentido, a nona decisio relativa ao agravo interno n?
001.2010.027367-9/001 e o décimo acérdao analisado referente ao agravo interno
n? 200.2011.032643-2/001, interposto pelo Municipio de Jodo Pessoa, contra
decisdo proferida pela relatoria do Tribunal que negou seguimento ao agravo
de instrumento movido em face da pleiteante de realizacio de procedimento
cirtirgico, por estar em confronto com jurisprudéncia dominante do Superior
Tribunal de Justi¢a. Para o relator José di Lorenzo Serpa, “o Judiciério, ao
deferir medida como a discutida nos autos, no esta desrespeitando a separagao
de poderes, mas apenas garantindo ao cidadio o direito a satide previsto na
Constituigio Federal” (PARAIBA, 2012).

Este entendimento também é observado no acérdio referente ao agravo
de instrumento n? no. 030.2011.000.332-1/001, interposto pelo Municipio de
Pombal, nos autos do Mandado de Seguranga ajuizado pelo Ministério Piablico
do Estado da Paraiba contra o supracitado municipio. Do mesmo modo, é o
entendimento apresentado pelo Tribunal de Justica nos acérdios referentes
a apelacio civel n” 200.2010.002.124-1/001, ao agravo interno n? 0000790-
82.2011.815.0461 e a apelacio civel n® 200.2008.042208/002, todos atinentes
ao fornecimento de medicamentos.

Diante disso, em relagio ao terceiro item investigativo, pode-se constatar que
a antecipagdo de tutela foi concedida em todas as agdes ordindrias propostas,
com fundamento no receio de dado irreparavel e a comprovacéo, por prescri¢ao
médica, da necessidade do medicamento ou procedimento cirtrgico.

Ademais, quanto ao quarto item investigativo, pode-se afirmar que houve
nas decisdes analisadas amplo reconhecimento da judicializagio das politicas
publicas em sadde e a consequente contestacio da teoria da reserva do possivel
— tese levantada em 50% dos acérdios, a violagio da separagio dos poderes
— tese sustentada em 28,57% das decisdes, além da questio da ilegitimidade
passiva de alguns entes — tese levantada em todos os acérddos analisados. E o
que se verifica na seguinte passagem:

O aparente conflito entre o direito individual do recorrido de receber
o tratamento de que necessita e o interesse publico de se atender aos
cronogramas orcamentérios, poderia ser facilmente dirimido pela
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Administracio Estadual, mediante uma melhor alocagio dos recursos
publicos para suprir as necessidades emergenciais e, até certo ponto
previsiveis, haja vista a inoperAncia estatal em diversas 4reas sociais,

dentre elas, a sadde e a educacio (PARAIBA, 2015).

Assim, a despeito de o implemento das politicas ptblicas depender, obviamente,
de dispéndio financeiro, o que, em regra, impede o Poder Judicidrio de imiscuir no
trato administrativo, sob pena de malferir o Principio da Separacdo dos Poderes,
“a discricionariedade do Poder Executivo na formulago e execugio das politicas
publicas nfo se mostra absoluta, pois, procedido de forma a comprometer a
eficdcia dos direitos sociais de segunda gerac@o plasmados no art. 6° da CF, dentre
eles, o da satde, cabe ao Poder Judicirio nelas intervir, de modo que o minimo

existencial seja garantido aos individuos” (PARAIBA, 2015).

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da discussio, observou-se que o direito a satde é um direito
constitucionalmente previsto, caracterizado como fundamental social e
que o Estado tem o dever de concretizd-lo, mediante a implementagio de
politicas ptblicas.

Ocorre que, na pratica, muitas vezes, o cidadao ndo tem esse direito efetivado.
Nesse sentido, sustentou-se a possibilidade e a importancia da atuagio do Poder
Judicidrio com vistas a pressionar os demais Poderes a atender as necessidades
vitais da sociedade, sem que isso implique na violagio do principio da separacio
de poderes.

Nesta breve aproximacdo tedrica com o tema, pode-se perceber que ha
evidéncias mais positivas do que negativas do processo de expansio do Poder
Judicidrio, entendimento corroborado pelos acérddos analisados. Restou
evidente, portanto, que tem o Poder Executivo a incumbéncia de eleger e
implementar as politicas puablicas em satde, porém, em caso de deficiéncia na
prestacio desse dever, pode o Poder Judiciario fazer valer o direito do cidadao
que tem um tratamento médico ou pedido de medicamentos negados pelo Poder
Publico, desde que comprovada sua necessidade inequivoca, em obediéncia ao
principio da dignidade humana e ao minimo existencial.
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E A CONSTRUCAO DA IDENTIDADE
DO SUJEITO CONSTITUCIONAL
FRENTE A PLURALIDADE SOCIAL
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INTRODUCAO

As sociedades contemporineas, nfo raro, sdo caracterizadas por uma
diversidade de sujeitos e de identidades, resultando num desafio ao direito:
incorporar a diversidade e evitar arbitrariedades ao exclui-las. Exemplificando,
no Brasil podemos observar a presenca de povos indigenas e comunidades
tradicionais especificos (quilombola, povos de terreiro, quebradeiras de coco
babagu, pescadores, ribeirinhos), decorrente da grande miscigenagéo e variacdo
de populacdes existentes no pafs.

Quando a Constituicio de certo pafs trata dos sujeitos que possuem direitos,
o traz de forma geral e abstrata, o que pode ocasionar certa simplificacio e
esquecimento da referida diversidade. Na Constituicio da Republica Federativa
do Brasil, por exemplo, observa-se em seu preAmbulo mencio ao “povo
brasileiro” (BRASIL, 1988), mas existem dificuldades em saber como este se
caracteriza, devido as diferengas étnicas e culturais.

Com isso, importa estudar de que maneira o modelo juridico pode
influenciar na construcio da identidade desse sujeito constitucional. Neste
compasso, especificamente, a andlise do modelo juridico estatal, caracteristico
das sociedades ocidentais, mostra-se salutar na medida em que pode acarretar
em uma construgio de forma unilateral e arbitrdria dos sujeitos e seus direitos
— resultando numa posterior insuficiéncia do modelo.

A problematica aqui elucidada diz respeito a indagacdo da capacidade
do modelo juridico estatal vigente em incorporar as diversidades étnicas e
culturais existentes na sociedade. Como hipétese, entende-se que o modelo,
ao representar um monismo do Estado na producio, interpretacio e aplicacio
do direito, pode resultar na exclusdo da diversidade, principalmente quando
relacionado com a primazia do mercado na determinagéo de direitos.

O objetivo geral do presente estudo é compreender as implicagdes do modelo
juridico na construgio da identidade do sujeito constitucional. Especificamente,
pretende-se analisar a identidade do sujeito constitucional no modelo juridico
estatal vigente, a primazia do principio do mercado e as implicacdes no modelo
juridico estatal vigente na defini¢io do sujeito constitucional, e, por fim, a crise do
modelo juridico dominante adiante da insuficiéncia frente a pluralidade de sujeitos.

Para tal, quanto a metodologia, utilizou-se 0 método hipotético dedutivo,
visando falsear ou corroborar a exclusdo decorrente do modelo juridico estatal.
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No tocante aos objetivos, a pesquisa possui objetivos descritivos e explicativos e,
quanto ao procedimento, valeu-se de pesquisa bibliografica. Ademais, o presente
artigo cientifico revisa e amplia fundamentos e bases de pesquisa iniciada no
ano de 2011! envolvendo as insuficiéncias do modelo juridico frente a conflitos
socioambientais envolvendo grupos étnicos e sociais historicamente excluidos.

1. A IDENTIDADE DO SUJEITO CONSTITUCIONAL
NO MODELO JURIDICO ESTATAL VIGENTE

A analise dos modelos juridicos possibilita notar de que forma se consolida
a identidade do sujeito constitucional. Neste sentido, tendo em vista a
cultura juridica estatal dominante, busca-se destacar a sua construgio, as
suas caracteristicas e os seus aspectos essenciais, que possibilitam observar
especificamente a problemdtica que envolve o Direito, a eficicia de seus
instrumentos e a compatibilidade com as diversidades culturais.

Segundo Rosenfeld (2003, p. 12), a identidade do sujeito constitucional é tio
problematica quanto sdo dificeis de se estabelecer fundamentos incontroversos
para os regimes constitucionais contemporaneos, sendo ambigua a ideia
de constitucional subject: pode tanto referir-se: (a) aqueles que se sujeitam
a constitui¢do, (b) aos elaboradores da constituigio, ou (c) a matéria que é
objeto da constitui¢do (subject matter). Assim, conclui que mesmo sendo claro
“quem” ou “o que” é, o conceito de identidade constitucional continuaria de
dificil definicdo.

Apesar da indefini¢do conceitual, pode-se destacar que existe a construgio
da identidade do sujeito constitucional no Direito e o modelo juridico
correspondente pode influenciar, conforme serd destacado, em arbitrariedades.
Em outras palavras, ao se deparar com a producéo, aplicacio e interpretacio do
direito exclusivamente pelo Estado, percebe-se que os sujeitos constitucionais
vao ser definidos por este.

A origem do modelo juridico discutido possui relagio com os fundamentos
do pensamento moderno, pois é a organizagio politica do Estado absolutista

1 A referida pesquisa resultou ao fim na monografia intitulada “A duplicagio da Estrada de Ferro
Carajés e seus impactos socioambientais: uma anélise do modelo juridico dominante e as vias para
um novo modelo juridico” (BRUZACA, 2011).
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que, tendo sua base no mercantilismo, evolui para propagar as leis de mercado
e o liberalismo econdmico (WOLKMER, 2001, p. 43). Neste sentido, é no
poder estatal que se observa um fendmeno juridico de organizagio e regulagio,
caracterizado pela sua normatividade e, colocado sob o signo do humanismo
juridico, encarna principios indispensiveis ao direito politico moderno
(GOYARD-FABRE, 1999, p. 57).

Analisando incialmente o pensamento moderno com Maquiavel, observa-
se que a normatividade exprime o modo em que o Estado, na busca de se
expandir, adota novas leis para atender as dificuldades de cada situacio,
capazes de organizar o poder e de se impor a todos os cidaddos, sobrepujando
os usos e costumes existentes (GOYARD-FABRE, 1999, p. 63). Nesta
conjuntura, observa-se a subsun¢io do povo a uma organizacio juridica
estatal que intenta manter o poder, ou seja, organiza-se e centraliza-se para
evitar o perecimento e possibilita a conquista de novos espagos e 0 comando
sobre os individuos.

No entanto, existem dtvidas sobre a capacidade destas regras abarcarem
as necessidades e as diversidades sociais, importantes para o reconhecimento
dos sujeitos. Aqui, atribui-se a um Unico ente a capacidade de lidar com
as complexidades, com as necessidades e com a realidade que envolve
determinada nacéo.

QOutra vertente importante para compreender as bases do pensamento
juridico moderno é a de Hobbes, que enxerga o poder como uma figura de
arte racional, conduzindo ao pensamento de que o Estado tem o monopdlio
da criag¢io do Direito (GOYARD-FABRE, 1999, p. 73—74). Assim, a lei estatal
é legitima e capaz de se impor e produzir efeitos na sociedade — advém da
racionalidade, possibilitando uma ordem juridica légica e formal. Configura-se
um pacto social, atribuindo-se a qualquer homem ou assembleia de homens
o direito de representar os demais, autorizando seus atos e decisdes como se
fossem deles (HOBBES, 2003, p. 148-149).

Em busca da paz social, sua condigio principal é o desejo da sociedade de
instituir um principio soberano e onipotente, consentido com a obediéncia
das leis civis e as decisdes do poder soberano (CHATELET, DUHAMEL;
PISIER-KOUCHNER, 1985, p. 53). E o Estado, representado em uma figura
alegérica de autoridade, que se destaca como fundamentador do Direito. Com
isso, configura-se a detengio do poder soberano por uma sé pessoa, que é
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capaz de usar dos meios necessérios para assegurar a paz e a defesa comum
(WOLKMER, 2001, p. 42).

Assim, configura-se uma centralizacfo, caracteristica presente no direito
politico moderno: com o intuito de garantir uma organizago social, recorre-se
a uma ordem juridica cujo monopdlio pertence ao Estado. Segundo Wolkmer
(2001, p. 49), trata-se da principal caracteristica do primeiro ciclo do monismo
juridico, que resulta da associagio do Estado absolutista, do capitalismo
mercantil, do fortalecimento da aristocracia, do declinio da igreja e do
corporativismo medieval.

Por conseguinte, relacionado com as caracteristicas do modelo juridico,
¢ necessario enfatizar o constitucionalismo moderno — cujas consequéncias
para a consolidagio das identidades dos sujeitos constitucionais so
relevantes. Goyard-Fabre (1999, p. 105) destaca que com o constitucionalismo
moderno, a Constituigdo mostra-se como a origem da normatividade estatal,
compatibilizada com a poténcia estatal e com a hierarquia das normas. Desta
forma, o resultado é a determinagio de direitos pelo monopdlio estatal,
capazes de organizar o poder exercido sobre a sociedade — novamente aporte
do direito politico moderno.

Observa-se que nio existe direito se nfo existe poder, sendo que é este o
controlador da forga bruta e o criador da Constitui¢io — conotando o conceito
de soberania (GOYARD-FABRE, 1999, p. 115). Reforca-se o monopdlio da
criacdo das leis e a relagio de subordinacio da sociedade as imposi¢oes do poder
soberano, resultando disto uma ordem juridica que se impde aos individuos,
tendo como tnica fonte legitima o poder estatal.

Tais caracteristicas circunscrevem-se, segundo Wolkmer (2001, p. 51), no
segundo ciclo do monismo, que advém da Revolugio Francesa e vai até o fim
das principais codificacdes do século XIX, reorganizado pelas condicdes do
capitalismo concorrencial, da producio industrial, da ascensdo burguesa e do
liberalismo econdmico.

Nio obstante, ap6s a Revolugio Francesa, a burguesia cria uma moderna
instituicio centralizadora e implementa normas abstratas, genéricas e
sistematizadas, visando construir um Direito nacional unificado (WOLKMER,
2001, p. 52). Desta forma, apropria-se das caracteristicas anteriormente citadas,
ou seja, do monopdlio da producio das leis pelo Estado, de uma ordem juridica
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dotada de légica, formalismo e hierarquia, que é obedecida por toda a sociedade,
para fazer valer seus interesses.

Aqui, importa notar que se consolida um sujeito que destoa de uma
sociedade com pluralidades étnicas e sociais, como a brasileira. Analisando o
momento pds-revolucio francesa, Aguiar (1994, p. 55) destaca a consolidacio
de um ser humano napolednico: um homem dtil e disciplinado para a produgio
industrial, ou seja, um sujeito de direito abstrato e individualista — que observa
nas leis, doutrinas e jurisprudéncias brasileiras.

Neste sentido, destaca-se:

Para nés da 4rea juridica impde-se a urgente revisio de nossos conceitos
e condutas, a fim de que retornemos ao mundo nio mais como
instrumentos secundérios de reproducio, mas como sujeitos da histéria
contemporanea. Para tanto, é preciso reconhecer que o direito nio se
faz mais em torno de sujeitos individuais e abstratos, mas é engendrado
pelos coletivos grupos, movimentos e organizacdes. E preciso abandonar
a visdo monista, que acredita s6 existir um direito Estatal, esquecendo-

se dos direitos que se vao constituindo pelos conflitos e avangos dos

excluidos da nossa sociedade (AGUIAR, 1994, p. 77-78).

Do projeto que mescla a fase monopolista da produgdo capitalista e o
crescente intervencionismo sdcio-econdmico caminha-se para um terceiro
ciclo, identificado com uma legalidade dogmatica com rigidas pretensoes de
cientificidade (WOLKMER, 2001, p. 56). Tal fase caracteriza-se pela legalidade
e a rigidez, relacionando-se a estatalidade, & unicidade, a positivacio e a
racionalidade (WOLKMER, 2001, p. 65).

Naio obstante, tendo em vista as complexidades das demandas sociais e dos
sujeitos envolvidos, que serdo analisados no tltimo tépico do presente artigo,
tal modelo mostra-se insuficiente, pois adota uma forma de pensamento e
de ver o mundo de forma universal, central e abstrata, podendo resultar na
incompreensao das complexidades sociais e ilegitimidade no delineamento
dos sujeitos constitucionais. Ademais, na medida em que se relaciona com o
modelo econdmico, aprofunda tal incompreenséo, tal qual sera detalhado no
topico seguinte.
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2. A PRIMAZIA DO PRINCIPIO DO MERCADO E AS
IMPLICACOES NO MODELO JURIDICO ESTATAL VIGENTE
NA DEFINICAO DO SUJEITO CONSTITUCIONAL

Ap6s delinear algumas ideias que consolidaram o modelo juridico estatal
vigente, pretende-se agora destacar a sua relacio com o modelo econdmico
existente — o que se faz determinante para distanciar o sujeito construido
pelo Estado das diversidades sociais, resultado do predominio de uma visao
dominante. Neste compasso, serdo observados dois aspectos: a supremacia do
mercado enquanto principio organizador da sociedade e a preponderancia de
uma ética calcada na economia.

Os principios sdo o do Estado, do mercado e da comunidade, cuja relacéo
nio é constante, modificando-se de acordo com a época. Em um primeiro
momento, houve o desenvolvimento do estatismo e do cientificismo do Direito,
que representam a preponderancia dos principios do mercado e do Estado em
detrimento da comunidade (SOUSA SANTOS, 2009, p. 145) — retorna-se ao
primeiro ciclo do monismo, no qual o Estado é o tnico produtor legitimo do
Direito, que provém da razio humana, sendo assim cientifico.

Num segundo momento, a participa¢io do Estado nos processos econdmicos
e sociais fez o direito abstrato, formal e universal recuar perante o direito
contextualizado, particularista e circunstancial, e, como efeito, as regras
abstratas sucumbiram a discricionariedade dos 6rgios, que as manipulavam
como achavam adequadas, com uma predominante atividade negociada no
campo econdmico (SOUSA SANTOS, 2009, p. 152). Paulatinamente, o
principio do Estado comeca a perder espaco e o Direito, enquanto produto
estatal, passa a ser incapaz de resolver problemas sociais que ultrapassam a
linha dos conflitos individuais.

No dltimo momento, o principio do mercado sobrepde-se aos demais
principios de forma mais forte. A regulagio estatal do mercado nacional
diminui na medida em que se observa o crescimento dos mercados mundiais,
dos sistemas mundiais de producdo e de agentes econdmicos transnacionais
(SOUSA SANTOS, 2009, p. 154). Aqui, a mitigagio do principio do Estado é
representada pela intervengio constante dos agentes econdmicos na regulagio
do mercado, com a imposi¢ao de seus valores e interesses.
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Analisando por meio de uma visdo marxista, o capitalismo cria condigoes
para que uma nova classe social monopolize os meios de producio, o que edifica
asociedade e seus direitos, bem como consubstancia sua participagao nas formas
de organizagio do poder (WOLKMER, 2001, p. 34). Como o Direito legitimado
¢ aquele proveniente da atividade estatal e o Estado passa a perder espaco em
face de determinados agentes atuantes no mercado, as disposi¢des legais e a
aplicagio das mesmas, rodeadas pelos critérios de tais agentes, consolidam o
modelo juridico-econdmico em tela.

Desta forma, a andlise de tais principios possibilita observar a primazia
do principio do mercado, consubstanciada pela intervencdo dos agentes
econdmicos ou de grupos dominantes no espaco de regulacio social, sendo o
Direito estatal, enquanto instrumento de regulacio social, também influenciado
por tal intervengéo.

Neste aspecto e partindo de uma visfo sistémica, Faria (2002, p. 35) destaca:

Na medida em que a interpenetragdo das estruturas empresariais, a
interconexfo dos sistemas financeiros e a formacéo de grandes blocos
comerciais regionais se convertem em efetivos centros de poder, [...]
o sistema politico deixa de ser o “l6cus” natural de organizagio da
sociedade por ela propria. Em vez de uma ordem soberanamente
produzida, o que se passa a ter é uma ordem crescentemente recebida

dos agentes econdmicos.

Assim, reforca-se um cendrio no qual os agentes econdmicos passam
a ocupar papel de grande importincia na ordem social, o que influencia
sobremaneira em sua estrutura. Trata-se de uma ordem determinada por varios
atores empresariais, com distintos graus de influéncia e poder, preocupados
com matérias especificas, que transcendem os limites e controles estatais,
substituindo a politica pelo mercado — este visto como instAncia maxima da
regulagio social (FARIA, 2002, p. 35). Consiste em um actimulo de normas
particulares que sido conduzidas por atores privados e que desconsideram ou
suplantam o interesse social (SANTOS, 2000, p. 36).

Esta desconsideragio serd o principal resultado que se busca extrair da
ordem juridico-econdmica analisada, pois se relaciona intrinsecamente com a
exclus@o de sujeitos e ineficiéncia frente a demandas sociais. Neste sentido, é
necessério analisar a crise do modelo juridico vigente e, de forma especifica, sua
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insuficiéncia em solucionar os problemas ao tornar abstrato um sujeito que no
corresponde as identidades envolvendo os diversos sujeitos e etnias.

3. CRISE DO MODELO JURIDICO DOMINANTE:
INSUFICIENCIA FRENTE A PLURALIDADE DE SUJEITOS

A primazia do principio do mercado propiciou que certos fatores e agentes
influenciassem na construgio do modelo juridico vigente e, consequentemente,
na consolidacio de sujeitos e direitos. Disto resulta a consolidacio de um sujeito
homogéneo — determinado pelo monismo estatal e pela primazia do mercado,
pondo em divida a eficicia do direito frente a desconsideracio da diversidade
social, étnica e cultural que porventura exista na sociedade.

Neste debate, importa que, segundo Rosenfeld (2003, passant), a identidade
constitucional tanto pode ser alterada pelo tempo quanto relacionada com
outras identidades (nacionais, étnicas e culturais) e, para estabelecé-la, é
necessario entrelacar o passado dos constituintes, o presente e as futuras
geracdes. Nao obstante, é possivel que o modelo juridico, ao consolidar-se,
exclua as diversidades em razio de uma universalizagio totalizante, conforme
serd abordado.

Carvalho Netto (2003, p. 8), ao descrever o pensamento sobre a identidade
do sujeito constitucional de Rosenfeld, entende que este traz elementos centrais
para pensar o problema da efetividade dos direitos fundamentais em nosso pafs,
pois ressalta a necessidade de reapropriacio critica da histéria constitucional
de um povo para a contextualizagdo concretizante do Direito Constitucional
desse mesmo povo.

Esta reapropriacio critica da histdria pode ser relacionada com o pensamento
de Miaille (2005, p. 63), ao entender que o direito, dotado por universalismo
a-historico, sapara-se do contexto geogréafico e histdrico, resultando em “nocoes
universalmente vdlidas (universalismo), sem intervengio de uma histdria
verdadeira”. Entretanto, ao recair no modelo juridico estatal dominante,
observa-se uma situacéo de arbitrariedade, na qual h4 a primazia da construgio
de um sujeito alinhado as pretensoes universais do Estado.

Para Rosenfeld (2003, p. 18), a auto-identidade constitucional (constitucional
self-identity) s6 é construida por um exercicio imaginédrio que envolve a
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compreensio de todas as épocas e todas as varidveis interpretativas possiveis,
em uma narrativa coerente e confiavel. Ademais, entende que s6 podera ser
construida por um sujeito que a constrdi a partir de fragmentos dispares que
precisam ser projetados no presente e no futuro — para que essa constru¢ao
nAo seja arbitrdria, deverd se submeter a reconstrugéo.

Todavia, a identidade dos sujeitos no direito é determinada e n#o resulta
dessa reconstrucio, mas de uma imposicio decorrente do monismo exercido
pelo Estado. Em relagdo a correspondéncia com o principio do mercado,
observa-se arbitrariedades na medida em que se verifica no direito estatal a
exclusio de diferentes identidades, ou seja, daquelas que destoam de um sujeito
liberal-individual-burgués — observado no pés-revolucio francesa.

Esta questio esta relacionada com a crise do modelo, ao néo incorporar as
diversidades e, com isso, mostrar-se insuficiente frente a determinados conflitos
juridicos. Segundo Wolkmer (2001, p. 58-59), o modelo juridico vigente em
crise (que corresponde ao quarto ciclo do monismo), adveio da necessidade de
reordenar e globalizar o capital monopolista, bem como da incapacidade de o
Estado responder as demandas e a complexidade cultural e material inerentes
a sociedade de massas. Ademais, embora a dogmadtica juridica estatal tenha se
envolvido de cientificidade, certeza, competéncia e seguranga, acabou perdendo
funcionalidade e sua eficicia.

A partir de crises sociais se desenvolvem as contradigdes existentes no
sistema, possibilitando observar a insuficiéncia de sua estrutura e a necessidade
de um novo pensamento que supere tal esgotamento (LYRA FILHO, 2003,
p. 21). Em relac@o ao Direito, um novo pensamento, pautado na reconstrugao
democratica das identidades dos sujeitos, torna-se necessirio na medida em
que seus institutos e suas regras mostram-se ineficazes no que diz respeito aos
problemas observados na sociedade — esta é a crise do modelo juridico.

A exaustio é observada na medida em que seus conceitos e categorias sdo
esvaziados e problematizados, acarretando na caréncia de seus c6digos, modelos
analiticos e esquemas cognitivos (FARIA, 2002, p. 39). O modelo juridico
vigente, enraizado no estatismo, no tecnicismo e na racionalidade, mostra-se
cada vez mais impréprio para resolver os conflitos coletivos.

O estudo da dogmadtica juridica, por exemplo, consistiria em aprender as
tltimas contribuigdes técnicas baseadas em uma atomizacio social unificada
por uma ordem juridico-formal — obtida por uma técnica singular, impessoal e
neutra — que constrdi o Direito e fixa critérios axiomaticos (FARIA, 2002, p.
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43). Neste compasso, tal dogmatica é objeto da crise, pois as suas regras além de
nAo resolverem os problemas existentes, nfo conseguem nortear a convivéncia
em sociedade (WOLKMER, 2001, p. 75).

Indica-se nesta crise uma ordem que nio apenas disciplina e regulamenta
as forcas nas relagdes, mas monopoliza a producio legislativa, agora posta
em cheque — aqui, a reflexdo juridica dos profissionais torna-se incapaz de
interpretar fatos inéditos (FARIA, 2002, p. 46). O esgotamento do modelo
juridico reflete entdo a incapacidade em resolver e lidar com os problemas
que se instauram na sociedade hodierna, que advém da desconsideracio das
necessidades sociais e defesa de seus interesses.

Neste cendrio de insuficiéncia do modelo, existem grupos sociais portadores
de identidade cultural e ética que, segundo Shiraishi Neto (2005, p. 1), sempre
tiveram seus direitos negados pelo Estado. Esta afirmagio é consubstanciada
no modelo juridico dominante, sendo necesséria a sua revisio com o intuito de
superar a legalidade e a dogmética que desconsideram o pluralismo presente
na sociedade e que cultuam o monismo e a supremacia estatal na produgio
de normas.

A respeito de integridade das diversidades, Bruzaca e Sousa (2013, p. 273)
destacam:

Pafses que portam grandes diversidades culturais e étnicas, como o Brasil,
com existéncia de povos remanescentes de quilombos, quebradeiras de coco
babacu, indigenas, ribeirinhas, faxinalenses etc, representam a possibilidade
de integrar sustentabilidade, desenvolvimento e direito, na medida em que
afloram a complexidade das relagdes sociais. Nao obstante, esta integragfo,
com a devida revisio dos termos, estd longe de ser concretizada, pois as
politicas desenvolvimentistas reiteradamente referenciam a primazia do
crescimento econdmico, utilizando-se do amparo juridico e da apropriagio
da sustentabilidade com fins de legitimagéo.

Por outro lado, atribuindo-se importancia aos grupos sociais na construgo,
interpretacio e aplicacdo do Direito, é possivel superar as consequéncias do
modelo juridico e econdmico dominante na construcéo da cultura juridica.
Seria a construgdo de um pensamento critico, instituido pela derrocada do
falso e ilegitimo formalismo legalista da modernidade em razio da dentncia e
da luta dos oprimidos, propicia a filosofia juridica da alteridade (WOLKMER,
2008, p. 209).
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Neste aspecto, afirma-se que a cultura dos movimentos sociais pode
influenciar, com sua identidade, autonomia, participacio democratica de base,
dentre outros “valores”, na construcio de novos conceitos a Lei, ao Direito e a
Justica (WOLKMER, 2001, p. 336). Assim, busca-se interligar as verdadeiras
necessidades sociais e a construgio do Direito — nfo sendo esse, entio, produto
unilateral do Estado.

Do contrario, observa-se a incompatibilidade entre as situacdes vividas
pelos grupos sociais de identidade coletiva e étnica — organizados em
movimentos sociais — e o paradigma juridico atual (SHIRAISHI NETO,
2005, p. 2). Parte de tais grupos se configura como movimentos sociais que,
nos pafses periféricos, como o Brasil, surge como expressiao das demandas
sociais das contradi¢des geradas pelo desenvolvimento de nossa sociedade
capitalista (WOLKMER, 2001, p. 115).

Nzo se aprofundando na teoria dos movimentos sociais, deve-se, pelo
menos, observar a diferenciacio entre os novos movimentos sociais e daqueles
tidos como tradicionais’. Tal diferenciacio € justificada pela visualizacio das
novas lutas propostas pelos novos movimentos sociais, representando maior
diversidade de demandas e consolidando a ideia de pluralismo social.

Os novos movimentos sociais remetem a ideia de novos sujeitos coletivos’,
que referenciam os protagonistas das novas contestagdes no espago publico,

2 Sobre os novos movimentos sociais, Wolkmer (2001, p. 122) destaca que “[...] devem ser entendidos
como sujeitos coletivos transformadores, advindos de diversos estratos sociais e integrantes de uma
prética politica cotidiana com certo grau de ‘institucionaliza¢io’, imbuidos de principios valorativos
comuns e objetivando a realizagio de necessidades humanas fundamentais”. Para Sousa Santos
(2010, p. 256) esses novos movimentos surgem em razio da difusdo social da produgdo contribuiu
para desocultar novas formas de opressio e que o isolamento politico do movimento operario facilitou
a emergéncia de novos sujeitos sociais e de novas praticas de mobilizagio social”.

3 E necessério destacar que no paradigma moderno o Direito foi construido sob a nogio de um
sujeito de direito, tendo como referencia a pessoa humana, polarizada na estrutura abstrata da
relagio juridica (SOUSA SANTOS, 2010, p. 273). Neste compasso, nfio se trata mais de um sujeito
de direito abstrato, que se solidificou no modelo moderno, mas sim de novos sujeitos, capazes
de incorporar as dinAmicas sociais na determinagio de novos direitos. Nesse sentido, reitera-se,
segundo Wolkmer, (2001, p. 90-91), que é necessario uma delimitagdo, priorizando de forma
especifica demandas por novos direitos que desencadeiam vérios conflitos coletivos, sendo que as
necessidades humanas fundamentais implicam falta, auséncia ou privagio, tanto de bens matérias
e ndo-materiais da produ¢io humana em sociedade (objetivo) e de valores, interesses, desejos,
sentimentos e formas de vida (subjetivo). Assim, destaca que se criam necessidades que nio sdo
capazes de serem satisfeitas e é a sua ndo realizacio que resulta em contradicdes, conflitos e lutas,
impondo-se reivindicagdes de vontades coletivas em defesa de direitos adquiridos e pela criagio de
novos direitos — é o que se destacou na importancia dos grupos sociais.
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marcadas pela luta de direitos, vinculadas a defesa da dignidade e da identidade,
acoplando temas de contetido pessoal e moral, ndo mais reivindicacoes
econdmicas da classe trabalhadora — movimentos da sociedade industrial —,
preocupados com a autogestdo e com a democracia interna (SOUSA JUNIOR,
2008, p. 273).

Assim, é por meio da acio emancipatéria de alguns grupos sociais —
COmpostos por NOVOS sujeitos € Novos movimentos sociais — que se permite
observar um espaco pluralista, descentralizado e participativo, capaz de
construir uma cultura politico-juridica insurgente, marcada pela diferenga,
pelas limitagdes do Direito estatal e expansdo do Direito Comunitério no-
estatal (WOLKMER, 2001, p. 107-108).

Seria necessario superar a hegemonia sustentada pelo modelo de organizacéo
e regulaco social, necessitando-se redefinir as fun¢des do Estado e o sistema de
regulagio que contempla as necessidades dos novos sujeitos sociais (WOLKMER,
2008, p. 184-185). Assim, no que tange a tais movimentos sociais, observam-
se as mobilizacdes e organizacdes populares e as suas caracteristicas, capazes
de instaurar “praticas politicas novas em condi¢des de abrir espacos sociais
inéditos e de revelar novos atores na cena politica capazes de criar direitos”
(SOUSA JUNIOR, 2008, p. 270).

Assim sendo, a ideia de crise também ¢é produto da interdependéncia
existente entre o modelo juridico e 0 modelo econdmico. A influéncia direta
dos atores econdmicos e a desconsideragdo das necessidades sociais, aliando-
se a exclusividade do Direito formulado pelo Estado, tornam o modelo juridico
cada vez mais insuficiente. Pensar e repensar a construgio da identidade dos
sujeitos constitucionais é de extrema relevAncia para garantir a efetividade

dos direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme observado, o modelo juridico consiste na forma em que é
construido e reconhecido o direito. Em relacio ao modelo caracteristico
das sociedades ocidentais, existe uma supremacia do Estado, cujo poder é

conferido pela Constituigio. Assim, outorga-se a um tGnico ente a capacidade
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e a legitimidade para conferir aos individuos garantias e, consequentemente,
reconhecer suas identidades.

Nzo obstante, tal modelo pode resultar em arbitrariedades, visto que existe
a possibilidade de a identidade do sujeito constitucional construida de forma
unilateral desconsiderar determinados individuos. Apesar da construcio da
identidade ser um repensar constante, a determinagio certa e precisa pelo
Estado do que € o sujeito e o direito consequentemente enrijece a identidade.

Esta constatagio aprofunda-se na medida em que se observa a relagio entre o
monismo estatal e a primazia do principio do mercado. Com isso, a interferéncia
de interesses e fatores econdmicos influencia na constru¢ao do modelo juridico,
no qual, apesar do Estado perder espaco, é este quem ainda detém o monopdlio
juridico. N#o obstante, tal modelo entra em crise na medida em que se distancia
das diversidades sociais e étnicas.

Com uma visio de reconstrugio da identidade do sujeito constitucional, busca-
se superar as pré-determinagdes advindas do monopdlio do Estado e da primazia
do mercado. Com isso, a diversidade de sujeitos, inseridos na reconstruco
dos direitos e das identidades, passa a compor e reconstruir o modelo juridico,
evitando arbitrariedades e exclusdo de determinados grupos sociais.
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INTRODUCAO

Em setembro de 2014, a Sétima Turma do Egrégio Tribunal Superior do
Trabalho (TST) admitiu o pagamento cumulado dos adicionais de insalubridade
e periculosidade em um trabalho submetido as duas condicdes de risco no
Recurso de Revista autuado pelo nimero RR-1072-72.2011.5.02.0384. Tal
entendimento, inclusive, foi reiterado pela mencionada Turma no més de abril
de 2015, nos autos do processo RR-773-47.2012.5.04.0015.

Essas decisdes abrem um importante precedente na mais alta corte trabalhista
do Brasil, tendo em vista que a disposi¢ao do art. 193, §2°da Consolidacio das
Leis do Trabalho (CLT) vinha sendo interpretada por muitos juizos de primeiro
grau e Tribunais Regionais como obste & cumulacio dos respectivos adicionais
de trabalho em condig¢des de risco a saide e a vida.

Fundamentou sua posicio o TST na ndo recepcio do artigo 193, §2°
da CLT pela Constituicio Federal de 1988 e na hierarquia supralegal das
Convengdes n° 148 e n° 155 da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT),
evidenciando um rico carter interdisciplinar que transitou por institutos do
direito constitucional e do direito internacional, além do préprio direito do
trabalho. Afinal, a decisdo n@o se limitou a discutir o instituto da recepcéo pela
ordem nova constitucional, mas abordou a hierarquia normativa dos tratados
internacionais ratificados e internalizados pelo Brasil, notadamente, em
relacdo ao julgamento do Recurso Extraordinério n° 466.343/SP e do Habeas
Corpus n° 87.585/TO pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Nesses julgados,
o STF adotou a tese da supralegalidade dos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil sem atendimento do quérum do art. 5°, §3° da
Constituicio Federal de 1988 (CF/88).

Aadogiodatese dasupralegalidade pelo STFimplica o reconhecimento desses
tratados como parAmetros interpretativos das normas infraconstitucionais, e até
constitucionais, assim como o efeito paralisante das normas em descompasso
com tais tratados.

Nesse contexto, o presente artigo objetiva discutir as repercussoes da adogao
da tese da supralegalidade no Ambito do direito do trabalho, especialmente em
relacio as Convencoes n® 148 e n° 155 da OIT. Para tanto, realizou-se pesquisa
na doutrina e na jurisprudéncia, sendo o método de anélise dos dados levantados
o dedutivo, no intuito de identificar os argumentos conceituais necessarios para
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afastar a aplicagdo das normas infraconstitucionais em descompasso com as
normas internacionais internalizadas, com base na tese da supralegalidade
desses tratados.

Dessa maneira, o artigo divide-se em trés partes. Na primeira, desenvolvem-
se 0s aspectos conceituais e legislativos dos adicionais de insalubridade e
periculosidade. Na segunda, as decisdes proferidas pelo TST no RR-1072-
72.2011.5.02.0384 e no RR-773-47.2012.5.04.0015 sdo analisadas. Finalmente,
as repercussoes derivadas da internalizagdo das Convengdes n° 148 e n° 155 da
OIT, assim como os efeitos da adogio da tese da supralegalidade dos tratados na
interpretacio do ordenamento juridico pétrio sdo discutidos.

1. O DIREITO AOS ADICIONAIS DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

O labor em condigdes especialmente mais gravosas que as convencionais
gera para o trabalhador a percepcio de adicionais legais, passando a compor sua
remuneracio. No art. 7°, XXIII da CF/88, encontram-se previstos trés adicionais
pela realizaco de trabalho em circunstincias gravosas, quais sejam as atividades
penosas, as insalubres e as perigosas. Os dois tGltimos adicionais encontram-se
regulamentados no Decreto-Lei 5452 de 1° de maio de 1943, mais conhecido
como Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), em seus arts. 189 e seguintes.
O adicional correspondente as atividades exercidas sob circunstincias penosas
ainda carece de regulamentagio.

O adicional de insalubridade, previsto nos arts. 189 a 192 da CLT, visa
remunerar supletivamente o trabalhador por exercer atividade que o expde
a agentes nocivos a sua satide, acima dos limites de tolerAncia fixados em
regramentos federais. Vale ressaltar que a mens legis visa a neutralizacio ou
eliminagio total do risco ocasionado pelo agente nocivo ao qual o trabalhador
esté exposto. E o que se desprende do art. 191, no qual se prevé “a adocdo de
medidas que conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de tolerancia”
e a utilizacio de equipamentos de protecdo individual que minimizem a
intensidade da exposi¢do ao agente nocivo, chegando ao ideal da eliminagio
total da exposi¢io do trabalhador aquele risco a sua sadde. Enquanto o agente
nocivo nfo for totalmente eliminado, prevé-se, no art. 192 da CLT, o pagamento
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do adicional nos percentuais de 10% (dez por cento), 20% (vinte por cento) ou
40% (quarenta por cento) calculados sobre o saldrio minimo!, para condicoes
de insalubridade de grau minimo, médio ou maximo respectivamente.

Ja o adicional por periculosidade é devido ao trabalhador em fungio da
exposi¢do permanente a agentes inflamaveis, explosivos ou energia elétrica e,
com a alteragio do art. 193 da CLT pela Lei 12.740/2012 e o acréscimo do
§4° pela Lei 12.997/2014, respectivamente, a roubos ou outras espécies de
violéncia fisica nas atividades laborais de seguranga pessoal ou patrimonial e ao
trabalhador em motocicleta. Essas circunstincias devem decorrer da natureza ou
dos métodos empregados no trabalho, arcando o empregador com o acréscimo
de 30% (trinta por cento) calculado sobre o saldrio minimo.

Essas normas nio sdo isentas de criticas. Assim, parcela da doutrina
interpreta essas disposi¢des legais com uma forma de monetarizacio do risco
a vida e a satde do trabalhador. Na pratica, verifica-se que, muitas vezes, é
mais conveniente para o empregador acrescer as despesas do empreendimento
o pagamento dos adicionais do que se dobrar em esforcos para neutralizar ou
extinguir os agentes insalubres ou as condicdes perigosas. E o que a doutrina
denomina de engodo juslaboral originario (CESARIO, 2006). A ética capitalista
impde ao trabalhador a troca de sua forca de trabalho em condicoes gravosas
por dinheiro, como se a sua dignidade pudesse ser objeto de trocas mercantis.

Vale ressaltar, entretanto, que, em alguns casos, a extin¢do da condigio de
risco a vida ou a saide é de impossivel eliminacfo, entio, ja que efetivamente nao
h4 alternativas para o exercicio daquela atividade, a nfo ser sob determinadas

1 A base de calculo do adicional de insalubridade ainda hoje é tema controverso na doutrina e
jurisprudéncia trabalhista patria. Isso porque, apesar do art. 192 da CLT remeter o célculo do adicional
sobre o saldrio minimo, tal disposi¢io vai de encontro com o entendimento do STF, cristalizado na
simula vinculante n°4, segundo a qual “salvo nos casos previstos na Constitui¢io, o saldrio minimo nio
pode ser usado como indexador de base de célculo de vantagem de servidor piblico ou de empregado,
nem ser substituido por decisdo judicial”. Tentando uniformizar e nao deixar a matéria ao crivo
discricionério do empregador, o TST alterou a redagfo de sua simula de n° 228 no sentido de que “a
partir de 9 de maio de 2008, data da publicagio da Stimula Vinculante n° 4 do Supremo Tribunal Federal,
o adicional de insalubridade ser4 calculado sobre o salario basico, salvo critério mais vantajoso fixado em
instrumento coletivo”. Ocorre que tal entendimento foi questionado em sede de diversas reclamacdes
constitucionais por violar o final do enunciado vinculante n°4, uma vez que prescreve a impossibilidade
de fixagfo judicial da base de calculo. Tal argumento ensejou, para a solug¢io temporéria da celeuma,
além da suspensio da eficicia do enunciado 228 do TST, a aplicacio da teoria da inconstitucionalidade
sem a prondncia de nulidade da base de célculo prescrita pelo art. 192 consolidado, ou seja, do sal4rio
minimo. No entanto, até que haja manifestagio legislativa acerca da prescri¢io de nova base de célculo,
continuar-se-4 aplicando o saldrio minimo, o que se d4 até os dias atuais.
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condigdes, o injusto menor seria a propria remuneragio do risco na forma dos
adicionais supracitados.

A discuss@o que surge em torno da temadtica é se a CF/88 teria recepcionado
o art. 193, §2° da CLT, que dispoe que “o empregado podera optar pelo adicional
de insalubridade que porventura lhe seja devido”. Durante décadas, a doutrina
e a jurisprudéncia interpretaram essa norma como sendo uma vedagdo a
percepgio cumulada de adicionais de insalubridade e de periculosidade, devendo
o empregado optar pelo que lhe fosse mais benéfico. A prética habitual, nos
casos de exposicio a ambos os riscos colecionados pelo legislador ordinério,
implicava na opcéo pela percepcio do adicional de insalubridade, nos casos
de agente que implicasse no pagamento de grau maximo (40%); e, nos demais
casos, a opcio pela percepcio do acréscimo salarial pela periculosidade (30%).

No entanto, recentemente, vozes na doutrina minoritdria, bem como
pontuais decisoes de Tribunais Regionais do Trabalho, comegaram a sedimentar
o entendimento de que a exposi¢do do empregado a agentes nocivos diversos
ensejadores da percep¢ao dos adicionais de insalubridade e periculosidade
geraria o direito a percep¢ao de ambos os acréscimos salariais.

Fundamenta-se esse entendimento na norma contida no art. 7°, XXIII,
da CF/88 que prevé como “direito dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigdo social [...| adicional de
remuneragao para as atividades penosas, insalubres e perigosas, na forma da lei”,
sem qualquer ressalva quanto a cumulacio. Entende-se que, apesar de remeter
a regulamentagio a lei infraconstitucional, esta nfo poderia vir a mitigar o
direito ali previsto. Desse modo, deve-se rejeitar a interpretacio do art. 192,
§2° da CLT como obste & cumulagio dos adicionais ali regulamentados, tendo
em vista que tal interpretacio vai de encontro aos préprios fins constitucionais
trazidos pelo art. 7°, XXIII, que é estabelecer um patamar minimo de direitos
aos trabalhadores (DELGADO, 2012). Ora, nao faz sentido nenhum proteger o
obreiro dos riscos dos trabalhos perigosos, insalubres ou penosos e néo admitir
que tais circunstincias podem aparecer cumulativamente.

Nessa linha, posicionam-se Leandro Luciano da Silva e Lilia Morais Silva

(2011, p. 21):
[...] no ordenamento juridico brasileiro, ndo existe impedimento ao

pagamento cumulado dos adicionais de insalubridade e periculosidade,
reconhecido o contato simultineo com agentes insalubres e perigosos
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pelo obreiro. Os fundamentos para essa afirmativa [...] transitam pela
incompatibilidade do §2° do art. 193 da CLT, com os propésitos da
Constituigido da Republica Federativa do Brasil, mormente, no que diz
ao direito do trabalho e ao disposto no inciso XXIII do art. 7°.

Ainda nessa senda, defende TAnia Mara Guimaraes Pena (2012), que é
suficiente o trabalhador estar exposto a mais de um fato nocivo a sua satde
0 que represente risco a sua vida para fazer jus a cumular os adicionais por
trabalho em circunstancias gravosas.

Vale ressaltar que esses sio os fundamentos utilizados pela corrente
vanguardista que admite a cumula¢do dos adicionais. As decisdes judiciais
analisadas a seguir vao além de tais argumentos, albergando razdes juridicas
que ultrapassam o direito interno, para entrar na ordem da internacionalizacdo
de tratados internacionais.

2. AsS DECISOES N° RR-1072-72.2011.5.02.0384
E N° RR-773-47.2012.5.04.0015 DO TST

As duas decisbes emblematicas abordadas neste artigo albergam a
possibilidade da percep¢io cumulada dos adicionais provenientes do exercicio
do trabalho em condigdes gravosas legalmente regulamentadas pelo diploma
trabalhista consolidado, a Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT). Sao eles
os dois adicionais acima comentados, o adicional de periculosidade e o adicional
de insalubridade.

Em ambos os casos concretos analisados abaixo, o exercicio da atividade
laboral submetia os trabalhadores reclamantes a condicdes de trabalho nas
quais estavam simultaneamente presentes agentes considerados insalubres e
perigosos, conforme as Normas Regulamentares de n° 15 e de n° 16 do Ministério
do Trabalho e do Emprego, respectivamente. Nesse sentido, decidiu o Tribunal
Superior do Trabalho (TST) prover a percepg¢do cumulada das mencionadas
parcelas de iminente natureza salarial, as quais, ao se incorporarem ao saldrio,
quando percebidas habitualmente, geram o que a doutrina denomina de efeito
expansionista circular (DELGADOQO, 2012).

Isso porque, ao autorizar o recebimento em conjunto dos adicionais citados,
estes passam a compor os saldrios mensais dos reclamantes, pelo periodo
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imprescrito do pacto laboral, refletindo em todas as demais parcelas de natureza
salarial percebida pelos obreiros, tais como férias, 13° salario e depdsitos mensais
na conta vinculada do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS). Tal
situagdo demonstra o eminente ganho pecuniario dos trabalhadores submetidos
a simultaneidade de condigdes de risco a satde ou a vida, fator que minora a
prejudicialidade da l6gica contemporanea capitalista, a qual, em detrimento da
dignidade humana dos trabalhadores, impde submissao destes aos processos
que visam apenas a elevagdo da efetividade da produgio e diminuigio dos
custos empresariais.

E claro que, como supramencionado, o objetivo central das normas de satide
¢ a seguranca do trabalhador, bem como da normatividade trabalhista como
um todo orginico, ndo deve monetizar o labor humano, sob pena do vilipéndio
das garantias minimas voltadas ao ser obreiro. No entanto, ndo sendo possivel
a eliminac@o dos agentes gravosos por meio da utilizacéo e fiscalizagao do uso
de equipamentos de prote¢io individuais (EPIs), nem por outras medidas fisicas
intervenientes no meio ambiente em que é desenvolvido o trabalho, é razo4vel
que se recompense monetariamente o obreiro pelo gravame a ele causado.

Nessa linha, pronunciou-se o TST no RR-1072-72.2011.5.02.0384 em
setembro de 2014, no qual claramente afirmou a néo recepc¢io do art. 193,
§2°da CLT pela Constituicio Federal de 1988 (CF/88) e a adocdo da tese
da supralegalidade, evidenciando o reconhecimento da primazia dos direitos
humanos dos trabalhadores.

RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIONAIS
DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE.
PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA
CONSOLIDADADOSTFQUANTOAOEFEITOPARALISANTE
DAS NORMAS INTERNAS EM DESCOMPASSO COM OS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.
INCOMPATIBILIDADE MATERIAL. CONVENCOES
NOS 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL.
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA
DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS NORMAS
INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A previsio
contida no artigo 193, §292 da CLT nao foi recepcionada pela
Constitui¢ao Federal de 1988, que, em seu artigo 79, XXIII, garantiu
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de forma plena o direito ao recebimento dos adicionais de penosidade,
insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no que tange a
cumulagio, ainda que tenha remetido sua regulaco a lei ordindria. A
possibilidade da aludida cumulagio se justifica em virtude de os fatos
geradores dos direitos serem diversos. Nao se ha de falar em bis in idem.
No caso da insalubridade, o bem tutelado é a satde do obreiro, haja
vista as condigdes nocivas presentes no meio ambiente de trabalho; ja a
periculosidade traduz situacdo de perigo iminente que, uma vez ocorrida,
pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este 0 bem a que se visa
proteger. A regulamentagfio complementar prevista no citado preceito
da Lei Maior deve se pautar pelos principios e valores insculpidos no
texto constitucional, como forma de alcangar, efetivamente, a finalidade
da norma. Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito
celetista é a introdu¢io no sistema juridico interno das Convencoes
Internacionais nos 148 e 155, com status de norma materialmente
constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo
STFE. A primeira consagra a necessidade de atualizagio constante da
legislagio sobre as condicdes nocivas de trabalho e a segunda determina
que sejam levados em conta os “riscos para a satde decorrentes da
exposicao simultinea a diversas substincias ou agentes”. Nesse contexto,
nAo héd mais espaco para a aplicagio do artigo 193, §22 da CLT. Recurso
de revista de que se conhece e a que se nega provimento. (TST — RR:
1072-72.2011.5.02.0384, Relator: Claudio Mascarenhas Brandio,
Data do Julgamento: 24/10/2014, 7* Turma, Data de Publicagao: DEJT
03/10/2014) (grifos nossos).

Esse posicionamento do TST foi reiterado no RR-773-47.2012.5.04.0015 em
abril de 2015,

RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADA
ANTES DA VIGENCIA DA LEI N2 13.015/2014. ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. CONTATO COM MERCURIO. O Tribunal
Regional, com base na prova pericial, registrou que a reclamante, no
exercicio de suas atribuicdes, tinha contato com merctrio, razio pela
qual deferiu o adicional de insalubridade. A Norma Regulamentadora
n?15doMTE prescreve, em seus anexos 11, quadrol, e 13, que o contato
com merclrio, seja na sua forma orgAnica, elementar ou inorganica
— nestes dois Gltimos casos observados os limites de tolerAncia —
enseja o direito ao pagamento do adicional de insalubridade em
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grau maximo. Logo, nfo ha que se falar em violacdo do artigo 190
da CLT ou contrariedade & Stimula n® 448, I, desta Corte, ante a
classificacdo da atividade insalubre na relacio oficial elaborada pelo
Ministério do Trabalho. Recurso de revista de que nao se conhece.
CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS SOBRE A
CLT. ]URISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO
AO EFEITO PARALISANTE DAS NORMAS INTERNAS EM
DESCOMPASSO COM OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL.
CONVENCOES NOS 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO
SOCIAL. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. NOVA
FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS
NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO ]URiDICO.
A previsdo contida no artigo 193, §29, da CLT nio foi recepcionada
pela Constituicio Federal de 1988, que, em seu artigo 79, XXIII,
garantiu de forma plena o direito ao recebimento dos adicionais de
penosidade, insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no
que tange a cumulacio, ainda que tenha remetido sua regulacdo a
lei ordindria. A possibilidade da aludida cumulagio se justifica em
virtude de os fatos geradores dos direitos serem diversos. Nao se ha
de falar em bis in idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado é
a satide do obreiro, haja vista as condigdes nocivas presentes no meio
ambiente de trabalho; j4 a periculosidade traduz situagio de perigo
iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador,
sendo este o bem a que se visa proteger. A regulamentagio
complementar prevista no citado preceito da Lei Maior deve se pautar
pelos principios e valores insculpidos no texto constitucional, como
forma de alcancar, efetivamente, a finalidade da norma. Outro fator
que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é a introdugéo
no sistema juridico interno das Convengdes Internacionais nos 148
e 155, com status de norma materialmente constitucional ou, pelo
menos, supralegal, como decidido pelo STF. A primeira consagra a
necessidade de atualizagfio constante da legislagio sobre as condigdes
nocivas de trabalho e a segunda determina que sejam levados em
conta os “riscos para a saide decorrentes da exposicio simultinea
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a diversas substincias ou agentes”. Nesse contexto, nio ha mais
espaco para a aplicacio do artigo 193, §29 da CLT. Precedente
desta Turma. Recurso de revista de que se conhece e a que se
nega provimento. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Ressalvado
meu posicionamento pessoal, verifico que, ao condenar o réu ao
pagamento de honorarios de advogado, apesar de reconhecer que a
autora nfo est4 assistida pelo sindicato, a Corte Regional contrariou
a Stimula n? 219 do TST. Recurso de revista de que se conhece e
a que se d4 provimento. (TST-RR-773-47.2012.5.04.0015, Relator:
Cl4audio Mascarenhas Brandio, Data do Julgamento: 22/04/2015, 7a
Turma, Data de Publicagao: DEJT 30/04/2015).

Nessas decisdes, observa-se o entendimento da nfo recepgao do art. 193,
§2¢ da CLT, pela nova ordem constitucional instituida pela promulgacdo da
CF/88. Tal entendimento respalda-se, inclusive, no dispositivo do art. 7°,
XXIII da CF/88, o qual garantiu a percepg¢io de forma plena dos adicionais
de insalubridade, periculosidade e penosidade, sem qualquer ressalva
quanto a cumulacio, nem possibilidade de restricio por meio de legislagiao
infraconstitucional.

Ademais, esses dois ac6rdios fazem referéncia as Convengdes de n° 148
e de n° 155 da OIT, as quais foram regularmente ratificadas e internalizadas
pelo Brasil. Tal como se verd adiante, ambos os tratados preveem a protecio
ao trabalho submetido & simultaneidade de agentes gravosos, o que remete
a uma obrigacio internacional assumida pelo Estado brasileiro de cumpri-
los em sua integridade. Nesse sentido, o direito consuetudinario exige a
observancia dos mencionados acordos multilaterais, tal como se deu nas
decisdes em aprego.

Vale ainda ressaltar que o processo RR-1072-72.2011.5.02.0384, ao
contrario do ocorrido com o de n° RR-773-47.2012.5.04.0015, nio transitou
em julgado, tendo em vista a interposi¢io de embargos para a Sessdo de
Dissidios Individuais (SDI) do Egrégio TST, possibilitada pela previsao legal
que remete a tal 6rgdo a uniformizagdo da jurisprudéncia das turmas que
compdem o respectivo tribunal.
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Aguarda-se anelante o julgamento dos embargos de tamanha importincia
para a solugio das casuisticas andlogas e, principalmente, para a consolidagao
da jurisprudéncia no sentido de garantir a aplicacio concreta da cldusula
internacional de protecio dos direitos humanos, bem como dos preceitos

inerentes a nova ordem constitucional.

3. A HIERARQUIA SUPRALEGAL DAS
CONVENCOES 148 E 155 DA OIT

O Estado brasileiro ¢ um dos paises membros fundadores da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT), a qual foi instituida pelo Tratado de Versalhes
no ano de 1919. Apesar de ter participado de todas as reunides, o Brasil ndo
ratificou todas as convencoes.

A ratificacio de convengdes internacionais, sejam elas da OIT ou de
qualquer outro organismo internacional do qual o Brasil seja membro efetivo, é
ato juridico complexo, de competéncia privativa do Presidente da Reptblica, nos
moldes do art. 84, VIII da CF/88, e sujeito ao referendo do Congresso Nacional,
em conformidade com o art. 49, I da CF/88. Conforme Carlos Roberto Husek,
pode-se afirmar que um tratado internacional observa duas fases de vigéncia: a
internacional e a interna, no sentido de que “[...] um tratado entra em vigéncia
na 4rea internacional apds a ratificacio externa e, na drea interna, territorial
do Estado, apds a publicidade, na sequéncia de atos, de ratificacdo interna pelo
decreto legislativo e decreto de promulgagao” (HUSEK, 2011, p. 126).

As convengdes internacionais da OIT, que fundamentaram o entendimento
do Tribunal Superior do Trabalho (TST) nas decisdes judiciais supracitadas,
passaram por todo esse processo, estando assim efetivamente internalizadas
pelo Brasil e compondo o ordenamento juridico interno. A Convengéo n° 148,
que dispde sobre a prote¢do dos trabalhadores contra os riscos profissionais
devido a contaminagio do ar, ao ruido e as vibracoes no local de trabalho,
foi internalizada no Brasil por meio do Dec. n° 93.413, de 15 de outubro de
1986. Ja a Convencao n° 155 da OIT, que discorre sobre seguranca e saide dos
trabalhadores e 0 meio ambiente de trabalho, passou a vigorar na ordem interna
sob a égide do Dec. n° 1.254, de 29 de setembro de 1994.
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O dispositivo da Convencdo n° 148 (BRASIL, 1986) utilizado para

fundamentar a procedéncia dos pedidos de cumulagio dos adicionais assevera:

Artigo 8.3. Os critérios e limites de exposicio deverdo ser fixados,
completados e revisados a intervalos regulares, de conformidade com
0s novos conhecimentos e dados nacionais e internacionais, tendo em
conta, na medida do possivel, qualquer aumento dos riscos profissionais
resultante da exposicdo simultAnea a varios fatores nocivos no local de

trabalho.

Ja da Convengéo n° 155 (BRASIL, 1994) foi utilizada a seguinte disposigao:

Artigo 11. Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no artigo
4 da presente Convengfo, a autoridade ou as autoridades competentes
deverio garantir a realizacio progressiva das seguintes tarefas:

b) adeterminagio das operacdes e processos que serio proibidos, limitados
o0s sujeitos a autorizacdo ou ao controle da autoridade ou autoridades
competentes, assim como a determinacio de substincias e agentes aos
quais estard proibida a exposicio no trabalho, ou bem limitada ou sujeita
a autorizacfo ou ao controle da autoridade ou autoridades competentes,
deverio ser levados em consideracio os riscos para a sadde decorrentes
da exposicio simultinea a diversas substincias ou agentes.

Observa-se que a tutela internacional objetivada em ambas as referidas
normas citadas funda-se na protecio do trabalhador que exerce atividade
mais gravosa sob a ocorréncia de mais de um fator nocivo, ou seja, sobre
simultaneidade de agentes que elevam o patamar de risco ao direito fundamental
a vida e suas correspondentes decorréncias. Além disso, hé que se ressaltar que
as convengdes da OIT sdo nitidos tratados internacionais de direitos humanos,
garantidoras de um patamar minimo internacional de standards voltados ao
trabalho e as partes envolvidas.

Os paises membros da OIT, ao ingressarem na organizacio, bem como ao
ratificarem suas convengdes ou atenderem suas recomendacdes?, comprometem-

2 Fontes materiais de direito que, diferentemente das convengdes, nio criam obrigacdes para os
Estados-membros da OIT.
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se, perante a comunidade internacional, a atender tal patamar minimo de

direitos voltados ao exercicio do trabalho humano. Conforme as palavras de

Carlos Roberto Husek (2011, p. 128):

As convengdes internacionais do trabalho, da OIT, poderiam ser
consideradas tratados de direitos humanos? Entendemos que sim, porque
os direitos sociais sdo fundamentais, representam direitos a uma vida digna,
plena, de exercicio da cidadania, de erradicagio da pobreza, de valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, de uma sociedade livre, solidéria e
justa, de prevaléncia dos direitos humanos, de repidio ao racismo e outras
formas de manifestagio do poder. Desse modo, arriscamos: as convengoes
internacionais do trabalho assinadas e ratificadas pelo Brasil sdo tratados

de direitos humanos e nfo podem ser contrariadas por lei ordinéria.

Nesse diapasio, cumpre-se comentar duas teses acerca do status normativo
que adquirem esses tratados ao serem incorporados ao ordenamento juridico
patrio. Atualmente, a tese majoritdria e adotada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), no julgamento dos processos HC 87.585/TO e RE 466.343/
SP em 2008, é a que defende a hierarquia supralegal dos tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, sem a observancia da formalidade prevista no
art. 5°, §3° da CF/88; ou seja, esses tratados possuem hierarquia superior as leis
infraconstitucionais, porém inferior 2 CF/88.

Por outro lado, hd quem defenda, inclusive amparado pela clausula de
abertura prevista no §2° do mesmo art. 5° da CF/88, a natureza constitucional
desses tratados de direitos humanos, ainda que nio tenham ingressado no
ordenamento por meio do procedimento disposto no art. 5°, §3° da Constitui¢ao
Federal (PIOVESAN, 2010) (MAZZUQLI, 2013).

Compreender a tese da supralegalidade supracitada implica, por razoes
préticas, observar a teoria da dupla compatibilidade vertical material perante
a produgio normativa estatal. Assim, a referida tese condiciona a producéo de
normas pelo Estado nfo s6 aos limites formais e procedimentais do processo
legislativo, mas também a dois limites verticais materiais, quais sejam: a) a
CE/88 e os tratados de direitos humanos algados a nivel constitucional por

meio do procedimento disposto no art. 5°, §3 os que formam um bloco de
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constitucionalidade’; e, b) os tratados internacionais de direitos humanos de
hierarquia supralegal. Em simples termos, pode-se afirmar que a legislacdo
infraconstitucional produzida pelo legislador ordinario deve observar duas
camadas de compatibilidade material superior: uma de hierarquia superior,
composta pela CF/88 e todas aquelas normas aprovadas pelo procedimento
do art. 5° §3° da CF/88; e outra de menor hierarquia, composta pelos
tratados internacionais de direitos humanos nfo pertencentes ao bloco de
constitucionalidade*, ou melhor, aqueles que nio foram incorporados ao
ordenamento juridico como emenda constitucional.

Todavia, o conjunto de tratados internacionais de direitos humanos,
ratificados  perante a comunidade internacional e internalizados
normativamente pelo Brasil, ainda que no ingressem no ordenamento
nacional com for¢a de emenda constitucional por auséncia do atendimento
ao procedimento previsto no art. 5°, §3° da CF/88, devem servir de referéncia
juridica no momento da interpretacio das leis infraconstitucionais, bem como
da prépria interpretagio constitucional.

Defende-se esse posicionamento com base na jurisprudéncia do préprio
STF, conforme apontado por Antonio Moreira Maués:

[.] a jurisprudéncia do STF comeca a utilizar, de maneira mais
constante, os tratados de direitos humanos para interpretar nao apenas
a legislacdo infraconstitucional, mas a propria Constitui¢do. Verifica-
se, portanto, que a adogio da tese da supralegalidade permite ir além
da necessidade de examinar a compatibilidade das leis com os tratados
internacionais (MAUES, 2013; p. 36)

Os tratados internacionais com status supralegal devem ser levados em
considera¢do tanto para a aplicagio da legislagio ordindria, quanto para
propria interpretacio da Constituicio, de forma a compatibilizar, ou melhor,
dar coeréncia sistémica ao ordenamento juridico interno como um todo. Nos
casos judiciais em aprego, vislumbra-se que o TST assim procedeu ao dar

3 O bloco de constitucionalidade estd composto pelas normas de hierarquia constitucional que, junto
com a constituigio codificada de um Estado, formam um bloco normativo de nivel constitucional

(LOPES, 2009).

4 Atualmente, apenas a Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de
2007 integra, junto com a Constituicdo Federal de 1988, o referido bloco.
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interpretacéo ao art. 7°, XXIII da CF/88, conforme os ditames internacionais
supracitados das Convencdes n° 148 e n° 155 da OIT. Nesse sentido, estabeleceu
que a Constituicio nio vedou a percepcio simultAnea de adicionais por
atividades gravosas, por isso, uma lei inferior nfo poderia ser interpretada no
sentido de assim proceder.

Essa é uma das consequéncias da adocio da tese da supralegalidade. De nada
adiantaria o Brasil ratificar tratados e mais tratados internacionais e nao coadunar
seu ordenamento juridico aquelas disposicdes ratificadas. Ademais, a coeréncia
de um sistema pressupde que este funcione organicamente, ou seja, de forma que
o todo se compatibilize com as partes e cada parte com o todo. Dessa forma, a
adogio de critérios hermenéuticos que aproximem o padrio normativo interno
com as disposicoes ratificadas da ordem juridica internacional deve ser sempre
um dos parAmetros de aplicacio e interpretagio das leis e da propria CF/88.

Outra caracteristica importante da adogio da tese da supralegalidade dos
tratados de direitos humanos é o efeito paralisante das normas internas em
descompasso com as disposicoes internacionais ratificadas. Deve-se observar se a
legislago interna é ou nio compativel com a norma internacional, numa analise
de compatibilidade material propriamente dita. Caso compativel, aplica-se a
norma interna observando os critérios hermenéuticos que garantam a méxima
efetividade das disposi¢des internacionais. Todavia, no caso de incompatibilidade
material entre as disposicdes internacionais de direitos humanos e a legislacio
interna, deve-se paralisar toda e qualquer efic4cia juridica da disciplina normativa
infraconstitucional conflitante com o padrio internacional ratificado. Antdnio
Moreira Maués continua defendendo tais padroes no seguinte sentido:

[..] a tendéncia contemporinea do constitucionalismo mundial de
prestigiar as normas internacionais destinadas & prote¢io dos direitos
humanos, a evolugio do sistema interamericano de protecio dos direitos
humanos, os principios do direito internacional sobre o cumprimento
de obrigacdes internacionais nio permitem mais a manutencio da
tese da legalidade, servindo a supralegalidade como uma solu¢do que
compatibilizaria a jurisprudéncia do STF com essas mudangas, sem
os problemas que seriam decorrentes da tese da constitucionalidade.
Assim, os tratados de direitos humanos passam a paralisar a eficicia
juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional

com eles conflitante (MAUES, 2013, p. 32-33).
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O TST, nas decisoes judiciais em discuss@o, também realizou tal juizo de
admissibilidade material, observando que o padrio internacional ratificado por
meio da internalizacio das Convengdes n° 148 e n° 155 da OIT ¢é incompativel
com a interpretagdo dada a disposicio do art. 193, §2° da CLT. Dessa forma,
paralisou os efeitos da norma interna em descompasso com as referidas
Convengdes internacionais, aplicando a mais favordvel ao caso concreto,
em nitido atendimento ao principio da protecdo do direito do trabalho, mais
especialmente a vertente da aplicagio da norma mais favordvel aos direitos
humanos do trabalhador, em atendimento ao principio internacional basilar
dos direitos humanos, qual seja o principio interpretativo pro homine.

CONSIDERACOES FINAIS

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), nas decisdes que autorizou a
cumulagio dos adicionais de risco trabalhistas, comungou a tese de coadunar
o ordenamento juridico interno com os tratados internacionais ratificados pelo
Brasil. Ao afastar qualquer interpretagio do art. 193, §2°da CLT que obstasse
a percepcio de mais de um adicional no caso de exposi¢do simultinea a
agentes nocivos ou circunstincias laborais mais gravosas, o TST n#o apenas
deu interpretacdo juridica conforme a Constitui¢io, mas adotou a tese da
supralegalidade dos tratados, qual seja o efeito paralisante das normas internas
em descompasso com as internacionais internalizadas.

Isso porque as disposicoes do artigo 8.3 da Convencio n° 148 e do artigo
11 da Convengio n° 155 da Organizacio Internacional do Trabalho (OIT)
garantem a tutela juridica do trabalho submetido a mais de um fator agravante
das condigdes de realizagio do labor. Desta forma, ao ingressar no ordenamento
juridico brasileiro com status supralegal, tais convencdes exigem que a legislacio
infraconstitucional se compatibilize com elas, retirando toda e qualquer eficicia
juridica de normas que venham de encontro as suas disposi¢oes.

Apesar da decisio do TST ndo fazer mencio expressa, pode-se afirmar
que respeitou a cldusula internacional de direitos humanos do principio da
interpretacio pro homine, uma vez que privilegiou a norma mais benéfica aos
direitos humanos do trabalhador.

367



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

REFERENCIAS

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constitui¢io da Reputblica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10 set. 2015.

BRASIL. Decreto-Lei no. 5.452, de 1°de maio de 1943. Aprova a Consolidagao
das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto-lei/Del5452 . htm>. Acesso em: 10 set. 2015.

BRASIL. Decreto no. 93.413, de 15 de outubro de 1986. Promulga a Convengao
n? 148 sobre a Protecdo dos Trabalhadores Contra os Riscos Profissionais
Devidos 2 Contaminaco do Ar, ao Ruido e as Vibracdes no Local de Trabalho.
Disponivel em:  <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1980-1989/
D93413.htm>. Acesso em: 10 set. 2015.

BRASIL. Decreto no. 1.254, de 29 de setembro de 1994. Promulga a Convencio
n? 155, da Organizagio Internacional do Trabalho, sobre Seguranga e Satde
dos Trabalhadores e 0 Meio Ambiente do Trabalho, concluida em Genebra,
em 22 de julho de 1981. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto/1980-1989/D93413.htm>. Acesso em 10 set. 2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n.24. Disponivel em: <http:/
www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp’servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>.

Acesso em: 5 de out. 2015.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n.2 228. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_
Ind 201 250.html#SUM-227>. Acesso em: 5 de out. 2015.

CESARIO, Joio Humberto. A tutela processual mandamental como fator de

promocéo do equilibrio ambiental trabalhista. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 72, n. 3, p. 73-86, set./dez. 2006.

DELGADQO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sao
Paulo: LTr, 2012.

368



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional publico e
privado do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.

LOPES, Ana Maria D’Avila. Bloco de constitucionalidade e principios constitucio-
nais. Desafios do Poder Judiciério. Sequéncia, n. 59, p. 43—60, dez. 2009.

MAUES, Antonio Moreira. Supralegalidade dos tratados internacionais
de direitos humanos e interpretacio constitucional. In: LOPES, Ana Maria
D'Avila; MAUES, Antonio Moreira (Org.).Eficicia nacional e internacional
dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 27-50.

MAZZUQLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da
convencionalidade das leis. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

PENA, Tania Mara Guimaries. Cumulacdo de adicionais na relacio de
emprego: Respeito ao Direito Humano a saide do trabalhador. Revista Ltr,
Sao Paulo, v. 76, n. 12, p. 1472-1484, dez. 2012.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

Silva, Leandro Luciano da; Silva, Lilia Morais. Fundamentos para cumulagio de
adicionais de insalubridade e periculosidade no ordenamento juridico brasileiro.
Revista Sintese Trabalhista e Previdencidria. v. 22. n. 264, p. 7-22. jun. 2011.

TST-TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RR: 1072-72.2011.5.02.0384,
Relator: Cldudio Mascarenhas Brandao, Data do Julgamento: 24/10/2014, 7
Turma, Data de Publicacio: DEJT 03/10/2014.

TST -TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RR-773-47.2012.5.04.0015,
Relator: Claudio Mascarenhas Brandio, Data do Julgamento: 22/04/2015, 7°
Turma, Data de Publicagao: DEJT 30/04/2015.

369






O PROBLEMA DA FUNDAMENTACAO
TEORICA DA CONVENCAO AMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS DE 1969

Leilane Serratine Grubba
Valter Moura do Carmo






INTRODUCAO

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida por Pacto de
San José da Costa Rica, é um tratado internacional entre os paises-membros da
Organizagio dos Estados Americanos', subscrito em 22 de novembro de 1969,
por ocasido da Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos Humanos,
realizada na cidade de San José (Costa Rica). O tratado entrou em vigor na data de
18 de julho de 1978, sendo considerado uma das bases do Sistema Interamericano
de Protec¢io aos Direitos Humanos. O Brasil ratificou a Convengéo em 1992,
tendo aceito a competéncia contenciosa da Corte em dezembro de 1998.

No Brasil, por ocasidao do aniversirio de quarenta anos da Convengao de
1969, em 23 de novembro de 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF) se
pronunciou, tendo afirmado que a Convencio de 1969 busca consolidar um
regime de liberdade pessoal e de justica social entre os paises americanos,
fundado “[...] no respeito aos direitos humanos essenciais, independentemente
do pafs onde a pessoa resida ou tenha nascido” (PACTO, 2009).

A Convengao de 1969, fundamentada nos ideais da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, é composta por oitenta e um artigos, os
quais estabelecem os direitos fundamentais do humano, como o direito 2
vida e a liberdade?.

Diante da importancia politica e juridica da Convencdo Americana de
1969 para a promocio e protecio dos direitos, este artigo tem por objeto o seu
fundamento filoséfico. O objetivo é analisar, por meio do método dedutivo,
o problema da fundamentacio tedrica desse documento internacional de
direitos humanos a luz da filosofia existencialista de Sartre. Nesse sentido,
o artigo problematiza a Convencio de 1969, analisando qual o fundamento
tedrico dos direitos ali elencados. Além disso, averigua se este fundamento &
teoricamente consistente.

1 A Organizacido dos Estados Americanos, segundo informagdes extraidas do seu sitio eletronico, é
o organismo regional mais antigo do mundo, que remonta a Primeira Conferéncia Internacional
Anmericana, realizadas nos Estados Unidos, entre 1889 e 1890. Contudo, a OEA somente foi fundada
em 1948, com a assinatura da sua Carta de constituigdo em 1948 (e vigor em 1951). Para saber mais,
acesse ao seguinte endereco eletrdnico: <http://www.oas.org/pt/sobre/quem_somos.asp>. Acesso em:
17 mar. 2015.

2 Informagio disponivel no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal: <http:/www.stfjus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116380>. Acesso em: 17 mar. 2015
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Com relago ao problema da fundamentacéo tedrica, o Ambito de pesquisa
deste artigo é delimitado ao texto expresso da Convengao. Nio serd realizada a
analise dos documentos internacionais de direitos nos quais a Convengao pode
ter se inspirado. Além disso, o artigo nio busca realizar uma critica juridico-
politica & Convengio de 1969, mas analisar filosoficamente o seu problema
tedrico de fundamentagio.

1. A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
Humanos (1969)

Nesta se¢io se faz uma andlise do texto expresso da Convengao Americana
sobre os Direitos Humanos’, assinada na Conferéncia Especializada em
San José da Costa Rica (22 de novembro de 1969), a fim de extrair o seu
fundamento filoséfico.

Em seu PreAmbulo, os Estados americanos signatirios da Convencéo
reafirmam o propésito de “[...] consolidar, neste Continente, dentro do quadro
das institui¢des democriticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social,
fundado no respeito dos direitos essenciais do homem” (OEA, 1969, preAmbulo).

Sequencialmente, os Estados-membros reconheceram a existéncia de
direitos essenciais do homem, os quais decorrem do atributo de ser humano (da

esséncia humana), conforme segue:

Reconhecendo que os direitos essenciais do homem nao derivam do fato
de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razio por que justificam
uma prote¢io internacional, de natureza convengfo, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos

(OEA, 1969, preambulo).

Além disso, os Estados-membros consideram que esses principios também

foram consagrados em outros instrumentos internacionais, como a Carta da

3 O texto da Convengdo encontra-se disponivel em: <http://www.cidh.org/Basicos/Portuguesc.
Convencao_Americana.htm>. Acesso em: 17 mar. 2015.
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Organizagido dos Estados Americanos e a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, dentre outros.

Os Estados-membros acordaram alguns direitos, deveres e obrigacoes: a
obrigacio de respeitar os direitos (artigo 19), o dever de adotar disposicoes de
direito interno (artigo 29), o direito a personalidade juridica (artigo 39), o direito
a vida (artigo 49) e o direito a integridade pessoal, fisica ou psiquica (artigo 59).
Com relagio ao artigo 5% que trata do direito a integridade, segundo o texto
expresso da Convencio: “Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano” (OEA, artigo 59).
Nesse sentido, se pode extrair a tese de que existe uma dignidade que ¢ inerente
ao humano, ou seja, a priori ou uma esséncia humana.

Os Estados-membros convencionaram, ademais, a proibi¢do da escraviddo
e da servidao (artigo 69), o direito a liberdade pessoal (artigo 79), o direito a
garantias judiciais (artigo 82), o principio da legalidade e da irretroatividade
(artigo 99), o direito a indenizacio por erro judicidrio (artigo 109), o direito de
protecdo da honra e da dignidade (artigo 119), a liberdade de consciéncia e de
religido (artigo 129), a liberdade de pensamento e de expressio (artigo 139), o
direito de retificac@o ou respeito (artigo 149), o direito de reunifo (artigo 159), a
liberdade de associagio (artigo 169), dentre outros direitos importantes.

A analise efetuada do texto da Convencido de 1969, no que tange
especificamente ao contetido dos direitos, deveres e liberdades, possibilita extrair
a0 menos trés teses a respeito do fundamento dos direitos ali proclamados, que
se encontram expressas no PreAmbulo:

a. Existe uma dignidade inerente ao ser humano;
b. Existem direitos essenciais do homem; e

c. Direitos decorrem do atributo de ser humano.

A afirmagdo de que existe uma dignidade inerente implica no
reconhecimento da existéncia de um a priori humano (inerente ou inato), que
¢ a esséncia do humano, a qual faz com que exista algo comum para todas as
pessoas, independentemente de diferengas.

Na histéria da filosofia, o debate sobre o inatismo (inerentismo) versa,
principalmente, sobre a seguinte questio: a natureza inerente engloba ideias,
conceitos, categorias, conhecimentos e principios ou nasce como uma tébula
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rasa (papel branco) e vai adquirindo informagdes e conhecimento a partir da
percep¢io (SAMET, 2008).

Inerente é aquilo que é ligado estruturalmente ou aquilo que, por natureza,
¢ inseparavel de alguma coisa (MICHAELIS DICIONARIO, 2015). Significa
que a dignidade pertence ao humano por ser estruturalmente ligada a ele, sendo
ela inata: todo o humano deve nascer com dignidade por ser essencialmente
humano. A tese inerentista vincula-se a tese essencialista e a esséncia é
entendida como a natureza intima das coisas ou aquilo que faz com que uma coisa
seja o que é ou, ainda, aquilo que constitui a natureza de um objeto (MICHAELIS
DICIONARIO, 2015).

No ambito dos direitos humanos, a afirmacio de que existem direitos
essenciais do homem implica em reconhecer que existe uma esséncia humana
(com dignidade inerente), da qual surgem direitos essenciais. Diante da ideia de
que os direitos decorrem do atributo de ser humano (da esséncia), parece que os
direitos sdo essencialistas. Nesse sentido, parece que a Convengdo Americana de
Direitos Humanos (1969), fundamenta-se teoricamente no postulado metafisico
do essencialismo: os direitos s3o fundamentados na existéncia de uma esséncia
humana, que possui atributos, como a dignidade intrinseca (inerente).

1.1. Como entender o essencialismo

Nesta secdo se analisa como a existéncia esséncia é justificada, para
compreender o essencialismo, que parece ser o fundamento da Convengio
Americana de 1969.

A legitimidade da Filosofia parece ter sido afirmada com perguntas e
respostas, herdadas do legado socratico e pré-socratico, sobre como distinguir
o real do irreal e o verdadeiro do falso. Se Kolakowski (1990) estiver correto, o
surgimento da Filosofia fundamentou-se na metafisica tese de que existe uma
esséncia e que essa esséncia pode ser conhecida, a partir da distin¢do entre a
aparéncia e a realidade.

Marilena Chaui (2009) sugere que a mudanga de vocabulario, no decorrer da
histdria, indica mudangas quanto aos modos de formular questdes e de respondé-
las. Apesar das mudangas, permaneceu a questdo metafisica tradicional: a
indagacio sobre o que é? A pergunta sobre o que ¢ algo, é a pergunta sobre a
existéncia e a esséncia da realidade. Essa pergunta possui dois sentidos: (a) (é)
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significa que existe algo, referindo-se 2 existéncia da realidade e pode ser escrita
da seguinte forma: o que existe?; e (b) (¢) significa a natureza de alguma coisa
(um ente), referindo-se a esséncia da realidade. Essa pergunta pode ser transcrita
da seguinte forma: qual a esséncia daquilo que existe? (CHAUT, 2009, p. 180).

A histéria da metafisica, segundo Marilena Chaui (2009), divide-se em trés
grandes periodos. O primeiro perfodo compreende o pensamento de Platdo
e Aristételes — nos séculos IV e III a.C. —, assim como de Descartes, até o
pensamento de David Hume — no século XVIII. Nesse periodo, as teorias
metafisicas investigaram o que ¢ e o que existe. Ao indagar sobre a realidade em
si, 0 pensamento metafisico pressupds a existéncia de uma esséncia da realidade
e pressupds que essa esséncia pode ser conhecida por meio da racionalidade. Foi
esse pensamento que instituiu a cisfo entre a realidade e a aparéncia.

Em resumo, Platdo (2002), no primeiro periodo metafisico, afirmou que o
verdadeiro € a esséncia, imutavel e real. A ontologia platonica dividiu 0 mundo
em dois, 0 mundo sensivel das coisas e da aparéncia; e o0 mundo inteligivel das
ideias ou das esséncias verdadeiras, que é o mundo da identidade e verdade.

O metafisico Aristiteles considera que o mundo das coisas sensiveis
¢ um mundo real e verdadeiro, cuja esséncia pode ser conhecida. Em sua
obra Metdfisica, Aristételes (2012, p. 105) investiga o ser enquanto ser “e as
propriedades que lhe sdo inerentes devido & sua prépria natureza”.

A partir dos argumentos apresentados, parece que a metafisica nasceu
como essencialismo (teoria essencialista): o conhecimento da esséncia das coisas,
apesar das aparéncias que possam ter e das mudancas que possam sofrer.

Esse primeiro periodo findou quando Hume (19—, p. 35-36) argumentou
que os conceitos formulados pelo pensamento nio correspondem 2 realidade
externa, que existe em si e independentemente da mente. Para Hume, os
conceitos formulados devem ser considerados “meros nomes gerais para as
coisas, nomes que nos vém pelo hébito mental ou psiquico de associar ideias as
sensagdes, as percepcOes e as impressoes dos sentidos, quando sdo constantes,
frequentes e regulares” (CHAUT, 2009, p. 181).

Chaui (2009) aponta que, a partir do final do século XVI, principalmente
no século XVII, o pensamento se modificou — em parte porque rompeu com
a tradigfo platOnica, aristotélica e neoplatonica — e em parte porque rejeitou
a autoridade religiosa. O segundo periodo histérico da metafisica compreende
o pensamento de Kant, no século XVIII, indo até a fenomenologia de Husserl,
no século XX. No periodo, o pensamento metafisico se iniciou com a proposta
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de Kant (2002a; 2002b), de que a metafisica deveria ser o conhecimento da
capacidade de conhecer: uma critica a razio pura. Segundo esse modelo de
pensamento, os objetos estudados ndo mais existiam por si préprios, mas existiam
para o ser humano.

O terceiro periodo da metafisica compreende a ontologia contemporinea, que
tem o seu inicio em 1920 e vai até a atualidade. Essa ontologia busca recuperar
a antiga metafisica e a concepg¢io kantiana (2002a; 2002b), tendo considerado
que o objeto da metafisica deveria ser a relacio homem-mundo. A ontologia
investiga 0 modo como os seres existem, a esséncia dos entes e a relagio entre a
esséncia e a consciéncia do sujeito que examina.

A ontologia, aponta o verbete de Stanford, redigido por Hofweber (2004),
¢ o estudo do que existe. Muitos problemas filoséficos cldssicos seriam
problemas da ontologia, como a questdo de saber se existe Deus ou sobre a
existéncia de universais — a questio metafisica de saber se uma determinada
entidade existe. A metafisica foi entendida como um modelo geral de estudo
que engloba a ontologia como uma de suas partes. A nova metafisica afirma
a incompatibilidade entre fé e razio, bem como busca redefinir o conceito de
ser. A definigo da esséncia continuou a ser o ser que existe em si e por si, mas
passou-se a definir a substincia por seus predicados essenciais: os atributos sem
os quais a ela ndo é o que ela é.

Nesse sentido, diante do breve histérico apresentado, parece que o
essencialismo pode ser definido como a busca da compreensio da esséncia,
considerada aquilo que faz com que um objeto ou ser seja ele mesmo, 0 mesmo
(seus atributos que o diferem dos demais).

2. O PROBLEMA DO ESSENCIALISMO NA CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS (1969) A LUZ DA
TEORIA DE SARTRE

O pensamento essencialista, presente na Conven¢do Americana de 1969,
possui alternativas, além de ter sido criticado por pensadores como Kolakowski,
Nietszche e Sartre. Nesta se¢o, serd analisado o problema do essencialismo,

fundamento da Convencéo de 1969, a luz da filosofia existencialista de Sartre.
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Jean-Paul Sartre (1905-1980) considera que o ato de escrever é uma forma
de engajamento e de problematizar a existéncia humana e sua liberdade, dentro
da sua concepg¢io da ontologia do ser, presente na obra O ser e o nada (1943).
A partir da concepgio tedrica existencialista, Sartre (1970) critica a tese
essencialista, sugerindo que somente a no¢ao de um mundo (ou humano) criado
por alguém permite compreender a ideia da natureza intrinseca. Somente a nogiao
de um humano objeto, criado por Deus ou por outra entidade, possibilita aventar
a tese essencialista de que o ser humano possui uma esséncia. Considerando o
humano como um ser que primeiro existe no mundo para, apds, constituir-se
nesse mundo, Sartre nega a possibilidade da existéncia de uma esséncia humana.

O termo existencialismo, segundo Cornwell (2010), pertence a histdria
intelectual e pode ser adotado como uma auto-descricio de Sartre. Esse termo
foi amplamente divulgado pela producio literéria e filoséfica do pds-guerra, de
Sartre e seus associados, como Simone de Beauvoir, Maurice Merleau-Ponty e
Albert Camus.

O existencialismo foi identificado a um especifico movimento cultural
Europeu, que floreceu nos anos 1940 e 1950. Dentre os principais filésofos
existencialistas, podem ser mencionados Kaspers, Heidegger (que repudiou
o rétulo), Buber, Wahl, Marcel, dentre outros. Além deles, os filésofos do
século XIX, Kierkegaard e Nietzsche, passaram a ser vistos como precursores
do movimento. Existencialismo é um fendmeno literdrio e filosofico.
Historicamente, nos anos do pés-guerra, havia um circulo muito diversificado
de escritores e artistas ligados sob o termo existencialismo*: Dostoiévski,
Ibsen, Kafka, Genet, Gide, Malraux — além de artistas, como Giacometti
— expressionistas abstratos, como Pollock, Arshile Gorky e Kooning — e
cineastas, como Godard e Bergman (CORNWELL, 2010).

O que caracteriza esta corrente filoséfica ndo é a sua preocupagio com a
existéncia em geral, mas a sua alegacdo de que pensar sobre a existéncia humana
requer novas categorias que nfo sio encontradas no repertério conceitual do

pensamento antigo ou moderno, pois o ser humano nZo pode ser entendido

4 Corwell (2010) relembrou que o rétulo existencialismo deve-se ao trabalho O ser e o tempo, de 1927,
escrito por Martin Heidegger, no qual o autor inquiriu sobre o ser que nds mesmos somos, que ele
chamou de Dasein, palavra germanica que significa existéncia. Posteriormente, Heidegger repudiu o
rétulo existencialista.
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como uma substincia com propriedades fixas, nem como sujeito que interage
com um mundo de objetos (CORNWELL, 2010).

O existencialismo parece ser um movimento que nega a esséncia aprioristica’
do humano e afirma que o humano primeiro existe no mundo e depois se
constitui no mundo. Ele surge com o colapso da idéia de que a filosofia pode
fornecer normas substantivas para os ja existentes, que especificam modos
particulares de vida. Para o existencialismo, o ser humano é um ser auténtico e
nio um ser essencial. Nesse sentido, o existencialismo é uma teoria que tem por
objetivo a critica da tese essencialista.

Para Cornwell (2010), o slogan de Sartre, a existéncia precede a esséncia,
introduz o que é mais caracteristico no existencialismo: o ser humano nio é
um ser essencial, mas um ser que existe e se constrdi, sendo o seu significado
decidido por meio de si mesmo. O pensamento de Sartre (2001) critica a ideia
comum 2 metafisica, que liga o conceito de existéncia com o de esséncia, de tal
forma que a esséncia designa o que a coisa é, ou seja, a sua existéncia.

Sartre (1970) entende o existencialismo como uma doutrina que torna a
vida humana possivel e que declara que toda a verdade e toda a acdo implicam
um meio e uma subjetividade humana. Usada por muitos pensadores, a palavra
existencialismo, segundo Sartre (1970), assumiu uma amplitude dimensional na
qual n#o significa mais rigorosamente nada. Para ele, o existencialismo é uma
doutrina que considera que a existéncia® precede a esséncid’, isto é, a necessidade
de se partir da subjetividade (SARTRE, 1970, p. 3).

Sartre critica o essencialismo sob o argumento de que a nogdo de ser
humano criado poderia permitir a compreensio da ideia de natureza intrinseca
ou esséncia. Sartre aponta que esse pensamento poderia ser classificado sob

5  Apesar da critica de Sartre a esséncia, ele préprio parece cair na armadilha essencialista no que
absorveu de Heidegger, que estava arraigado na histéria da metafisica antiga e medieval, isto é: “Dizer
que uma natureza humana de auto-referéncia nunca é auto-idéntica ou que néo é o que é devido a sua
natureza de tempo limitado, é uma visdo antiga; tanto no pensamento neo-platénico como no cristio
medieval isso pareceu insinuar logicamente uma entidade infinita, auto-idéntica — o Unico — a

£

fim de que nio fdssemos compelidos a admitir a conclusdo depressivamente absurda de que ‘nada é
(KOLAKOWSKI, 1990, p. 35).

6 O discurso tradicional presente no Sistema Global de Direitos Humanos, conforme analisado no
capitulo anterior, ao apresentar uma ideia de dignidade inerente e de natureza humana, parece
apontar para a ideia de que a esséncia precede a existéncia humana.

7 Heidegger (1991) apontou para o fato de que Sartre, ao inverter o principio proposicional platdnico de que
a esséncia precede a existéncia, para afirmar que a existéncia precede a esséncia, permanece metafisico.
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a hipétese de que a esséncia precede a existéncia. Exemplo disso, para Sartre
(1970), é aideia do livro. Ele afirma que, caso se pegue um livro para exemplo,
deve-se entender que se trata de um objetivo fabricado pelo ser humano. Para
a sua fabricagdo, o artifice se inspirou num conceito e numa determinada
técnica de produgéo. O livro, neste sentido, tem uma utilidade definida. Por
isso, no caso de um livro (ou outro objeto), a esséncia — entendida como
o conjunto de técnicas e das qualidades que permitem a sua producio e
defini¢io — precede a existéncia.

No caso do ser humano e nio de um objeto qualquer, Sartre (1970, p. 4)
também afirma que, se se conceber um Deus criador como um artifice superior
e qualquer que seja a doutrina que considerarmos, quer se trate da doutrina
de Descartes ou de Leibniz, que Deus sabe o que esta criando, o conceito
de humano, no espirito de Deus, é assimilavel ao conceito de livro. Se Deus
produz 0 humano com base em algumas técnicas e em funco de determinada
concepgdo, entdo o humano materializa o conceito que existe na inteligéncia
divina. Nesse sentido, a esséncia humana precederia a sua existéncia.

Sartre (1970) afirma que, no século XVIII, o atefsmo filoséfico eliminou
a no¢do de Deus, mas ndo suprimiu a ideia de que a esséncia precede a
existéncia, ideia essa que parece estar presente na Convenc¢do Americana de
Direitos Humanos de 1969, que pressupde a esséncia humana e sua dignidade
intrinseca como fundamentos dos direitos humanos além de proclamados e
reconhecidos juridicamente.

Para Sartre (1970), a ideia de que a esséncia precede a existéncia implica em
considerar que o humano possui uma natureza humana. Essa natureza humana
pode ser encontrada em todos os humanos, o que significa que cada ser humano
¢ um exemplo particular de um conceito universal: o humano. Se Sartre (1970,
p. 4) estiver correto, o existencialismo ateu, do qual ele é representante, é mais
coerente. Isso porque, se Deus nio pode ser provado, h4 pelo menos um ser no
qual a existéncia precede a esséncia (que existe antes de poder ser definido por
um conceito), o ser humano. Dizer que a existéncia precede a esséncia significa
que, em primeira instincia, “o homem existe, encontra a si mesmo, surge no
mundo e s6 posteriormente se define” (SARTRE, 1970, p. 4).

O humano néo seria passivel de uma defini¢do porque, de inicio, nédo
¢ nada. Nesse sentido, a grande critica do existencialismo sartreano ao
essencialismo € a seguinte:
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Assim, nfo existe natureza humana, j4 que nfo existe um Deus para
concebé-la. O homem é tdo-somente, nio apenas como ele se concebe,
mas também como ele se quer; como ele se concebe apds a existéncia,
como ele se quer apds esse impulso para a existéncia. O homem nada
mais é do que aquilo que ele faz de si mesmo: € esse o primeiro principio
do existencialismo. E também a isso que chamamos de subjetividade:
subjetividade de que nos acusam. Porém, nada mais queremos dizer senfo
que a dignidade do homem é maior do que a da pedra ou a da mesa.
Pois queremos dizer que o homem, antes de mais nada, existe, ou seja, o
homem ¢, antes de mais nada, aquilo que se projeta num futuro, e que
tem consciéncia de estar se projetando no futuro. De inicio, o homem
é um projeto que se vive a si mesmo subjetivamente ao invés de musgo,
podridao ou couve-flor; nada existe antes desse projeto; ndo hd nenhuma
inteligibilidade no céu, e 0 homem serd apenas o que ele projetou ser.
Nio o que ele quis ser, pois entendemos vulgarmente o querer como
uma decisdo consciente que, para quase todos nds, é posterior aquilo
que fizemos de nés mesmos. Eu quero aderir a um partido, escrever um
livro, casar-me, tudo isso sio manifestagdes de uma escolha original,
mais espontinea do que aquilo a que chamamos de vontade. Porém, se
realmente a existéncia precede a esséncia, 0 homem é responsavel pelo
que é. Desse modo, o primeiro passo do existencialismo é o de pdr todo
homem na posse do que ele ¢, de submeté-lo a responsabilidade total de
sua existéncia. Assim, quando dizemos que um homem é responsavel
por si mesmo, nao queremos dizer que 0 homem ¢é responsavel apenas
por si, ndo queremos dizer que o homem ¢ apenas responsavel pela sua
estrita individualidade, mas que ele é responsavel por todos os homens.
A palavra subjetivismo tem dois significados, e os nossos adversarios
se aproveitaram desse duplo sentido. Subjetivismo significa, por um
lado, escolha do sujeito individual por si préprio e, por outro lado,
impossibilidade em que o homem se encontra de transpor os limites
da subjetividade humana. E esse segundo significado que constitui
o sentido profundo do existencialismo. Ao afirmarmos que o homem
se escolhe a si mesmo, queremos dizer que cada um de nds se escolhe,
mas queremos dizer também que, escolhendo-se, ele escolhe todos os

homens (SARTRE, 1970, p. 4-5).

Se ndo se pode provar a existéncia de Deus, entdo o existencialista nfo
pode considerar a existéncia de valores universais a priori (essencialistas). Se
Deus nfo existir, logo no existe uma inteligéncia infinita que pensa valores
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aprioristicos. Assim, o ponto de partida para a filosofia existencialista serd a
méaxima de Dostoievski (2008): se Deus ndo existisse, tudo seria permitido. Se
nio se pode provar que Deus existe, entfo a existéncia precede a esséncia e nada
podera ser explicado por referéncia a uma natureza humana dada e definitiva.
Dessa suposi¢io surge a maxima: o homem estd condenado a ser livre.

O pensamento existencialista de Sartre critica os fundamentos do
essencialismo da seguinte maneira:

a. Nega a tese de que existe uma esséncia prévia A existéncia;
b. Nega a tese da existéncia de uma esséncia humana; e

c. Negando o primeiro postulado do essencialismo, de que nio ha
esséncia humana, logo também é negado o segundo postulado, que a
esséncia humana pode ser conhecida.

Em resumo, Sartre (1970, p. 15 e 22) aponta para que, se nio existe uma
natureza humana abstrata, ou seja, uma esséncia do humano independente
ou anterior 2 sua existéncia, logo também nfo existe uma natureza humana
em geral. Se ndo existe uma esséncia aprioristica, também a moral, no
pensamento de Sartre, nfo é aprioristica. O homem se constréi escolhendo
a sua moral.

Nesse sentido, é possivel criticar o fundamento da Convengdo Americana

de Direitos Humanos de 1969, da OEA, a saber:

a. Que existe uma dignidade inerente ao ser humano;
b. Que existem direitos essenciais do homem; e

c. Que os direitos decorrem do atributo de ser humano.

Se Sartre estiver correto no que tange 2 inexisténcia de uma natureza
humana abstrata (esséncia humana), nio h4 como se afirmar a existéncia de
direitos que pertencem a esséncia do ser humano. Diante disso, se negaria as
teses-fundamentos da Convengio de 1969. Além disso, ainda que exista uma
esséncia humana, segundo a teoria de Sartre, por ter sido o humano criado
por algum artifice superior, ndo haveria como se saber qual seria essa esséncia
humana, motivo pelo qual ela ndo poderia fundamentar direitos humanos.
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E perceptivel que existe mais do que um uso retérico da esséncia para
fundamentar os direitos: supondo que os direitos humanos proclamados pela
Convengio de 1969 sio direitos da esséncia do ser humano, eles se tornam
inquestioniveis em razio da impossibilidade de questionar seu fundamento
metafisico absoluto — a esséncia. Contudo, teoricamente, o fundamento em
si é questionavel em razdo da impossibilidade de se saber se h4, de fato, uma
esséncia e, mais do que isso, uma esséncia alicerce de direitos humanos.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando a importancia juridica e politica do texto legal analisado para
a promocio e protegio de direitos humanos, foi analisado o fundamento tedrico
expresso na Convengio e problematizado esse fundamento a luz da filosofia
existencialista de Sartre.

Da anilise efetuada, no que se relaciona exclusivamente ao texto do tratado
internacional, especificamente ao contetido dos direitos, deveres e obrigacoes,
foi possivel extrair trés teses a respeito do fundamento: (a) a existéncia de uma
dignidade humana inerente, (b) a existéncia de direitos essenciais a0 homem, e
(c) que os direitos decorrem do atributo de ser humano.

Neste sentido, a afirmacio de que existem direitos essenciais a0 homem
implica em reconhecer que existe uma esséncia humana, munida de algumas
qualidades, como a dignidade inerente, que fundamenta os direitos essenciais.
Em resumo, parece que o fundamento teérico da Convengdo Americana de
Direitos Humanos de 1969 ¢ o essencialismo: a tese de que existe uma esséncia
e que dela se pode extrair os direitos humanos essenciais. Considerando o
essencialismo como fundamento tedérico da Convencdo, foram mostradas
algumas consideracoes para se entender esse pressuposto. O essencialismo pode
ser definido como a busca da compreensio da esséncia, considerada aquilo que
faz com que um objeto ou ser seja ele mesmo, 0 mesmo.

O pensamento existencialista sartreano critica os fundamentos do
essencialismo da seguinte maneira: (a) nega a possibilidade de uma esséncia
prévia a existéncia para o humano; (b) nega a tese da existéncia de uma
esséncia humana, e (c) nega a possibilidade de conhecimento da esséncia. Se as
conclusoes de Sartre estiverem corretas, nio se poderia fundamentar os direitos
humanos na esséncia humana.
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Parece que h4 mais do que um uso retdrico da esséncia para fundamentar os
direitos. Quer dizer, se os direitos humanos proclamados pela Convencio de 1969
sdo direitos da esséncia do ser humano, entio eles tornam-se inquestionéveis
em razdo da impossibilidade de questionar seu fundamento metafisico absoluto,
que é a esséncia. Contudo, teoricamente, o fundamento em si é questionavel
em razio da impossibilidade de se saber que h4 ou nio h4, de fato, uma esséncia
e, mais do que isso, uma esséncia alicerce de direitos humanos.

O objetivo do artigo nfo foi realizar uma critica juridico-politica 8 Convengao
de 1969, mas mostrar que o fundamento sobre o qual os direitos, deveres e
obrigacdes nela protegidos, é filosoficamente questionavel. A alternativa,
teoricamente mais adequada, conforme as consideragbes apresentadas,
seria dispor que os direitos, deveres e liberdades ali elencados, os quais sao
juridicamente importantes, sdo fundamentados num consenso politico acerca
de valores morais importantes para os seres humanos.
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“A ideia de que o mal é banal no priva

os atos maléficos de seu horror”.

(BUCKINGHAM, BURNAN,
HILL et al, 2011, p. 272).






INTRODUCAO

O tema sob enfoque justifica-se relevante, pois a segmentagio deste em
trés partes — estruturadas em causa, meios e resultados — nos permite uma
analise mais completa, por envolver uma realidade critica que engloba Historia,
Filosofia Politica e direitos culturais na atualidade.

O objetivo deste escrito ¢ inicialmente revelar o que deu causa, de
maneira tdo rdpida, 4 adesdo dos alemaes ao regime nazista: o excesso ou a
falta de racionalidade? Tal objetivo nos permitiu o embasamento na Teoria
da Banalidade do Mal, aportada nos ensinamentos de Hannah Arendt.
Por conseguinte, cuidamos em trazer os meios para a consecugio da causa
jA mencionada. Assim, perquirimos acerca da propaganda como elemento
intensificador da auséncia de reflexdo, haja vista que as constantes investidas
midiaticas nazistas persistiram no tempo, para evitar maior raciocinio por
parte das pessoas, perfeitamente ilustrado na trilogia do filme/obra Jogos
Vorazes. O objetivo derradeiro aflorou com uma reflexio acerca dos 70 anos
de libertacdo dos prisioneiros dos campos de concentragio em Auschwitz,
como resultado final desta segmentacédo de objetivos.

A metodologia do artigo perpassou um estudo bibliografico em livros,
dissertacdes, teses, artigos e periddicos, bem como transitou por um ensaio
analitico da trilogia Jogos Vorazes — filme/obra e culminou numa reflexio
acerca do estudo de caso Auschwitz, pois a interdisciplinaridade de Histdria,
Filosofia Politica e Cultura foi capaz de solucionar o problema proposto pelo
ensaio, qual seja, se a banalidade do mal, dissipada pela propaganda politica,
ensejou objetos de massacre como os campos de concentracio nazista.

1. A BANALIDADE DO MAL EM HANNAH ARENDT

Importa iniciar informando a perseguicio sofrida por Arendt, autora de
origem judia, pelo regime de Adolf Hitler, com apenas oito anos de idade, pois o
contexto histérico de nascedouro da Primeira Guerra Mundial, em 1914, trazia
a tona a tentativa de reflexdo de Hitler imposta a sociedade alema do periodo,
por meio do seu patriotismo.
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Nesta linha de orientagdo, mesmo com a perda e o término da Primeira
Guerra, Hitler permaneceu no exército para aplicar cursos de pensamento
nacional, educacéo e propaganda, que trouxeram como “bode expiatério”, para
a derrota da Alemanha, o judaismo internacional, amplamente combatido

desde a Segunda Guerra (1939-1945). Lima (2007, p. 148) aduz que,

No momento em que circulos oportunistas procuravam renovar a ideia
de que o real é racional para a aplicacio do estado de excegio a uma
Alemanha humilhada pela Primeira Guerra Mundial e o rompimento de
todos os acordos internacionais em nome da existéncia da estatalidade
alemi, a apoderacdo dos conceitos hegelianos significava importante
ferramenta para consolidar sistemas politicos de nitida vocagio
autoritdria, garantidores de tais formulagdes.

No filme, Hannah Arendt (2012) demonstra a realizacio de um sonho, a
vivéncia nos Estados Unidos nos anos 1950 — pés-perseguicio e reftgio do
nazismo — pois é 14 que aparece a oportunidade de cobrir o julgamento do
nazista Eichmann para a revista The New Yorker.

Na acepgio de Coutinho e Melo (2015, p. 301), “[...] especialmente por
ocasido da Segunda Guerra Mundial, que os Estados soberanos perceberam
a necessidade de conferir maior protegio a tais direitos, sobretudo, criando
mecanismos internacionais”.

Com tal orientagio, a autora edificou obra fundamental para o entendimento
da condi¢io humana, e, consequentemente, da politica. Em especial, dois
titulos a fizeram conhecida como “pensadora da liberdade” — As Origens do
Totalitarismo — antissemitismo, imperialismo e totalitarismo (1988) e Eichmann
em Jerusalém — um relato sobre a banalidade do mal (2004a).

Na oportunidade, fazemos um breve relato acerca do propdsito da segunda
obra, mencionada, que é narrar o sequestro de Adolf Eichmann num subdrbio
de Buenos Aires, por um comando israelense em 1960. Nesse ato, ele foi levado
até Jerusalém e, nos termos de Hannah Arendt (2004a), durante o processo,
0 protagonista, em vez de monstro, trouxe a sociedade a nocdo de que o papel
desempenhado por ele era o de um funcionério burocrata, fato revelador, por
fim, da banalidade do mal.

Hannah Arendt (2004a), na obra sob escélio, usa o Jornalismo Politico e a
reflexdo filoséfica em prol da percepcido da capacidade do Estado de igualar o
exército da violéncia a0 mero cumprimento de uma atividade burocratica, pois
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a autora questiona o0 modo como se pode condenar um funcionario ptblico
honesto e obediente, cumpridor de suas metas, que néo fizera mais do que agir
conforme a ordem legal vigente na Alemanha do periodo.

O questionamento traz consigo o carater de dubiedade, que se evoca ao
vazio politico, cujo nascedouro é o medo caracteristico do regime totalitério, de
acordo com o raciocinio de Arendt (2004b, p. 106-107) quando reflete:

[..] todas as nossas experiéncias nos dizem que precisamente os
membros da sociedade respeitavel, aqueles que nao tinham sido afetados
pela comogio intelectual e moral dos primeiros estdgios do perfodo
nazista, foram os primeiros a se render. Eles simplesmente trocaram um
sistema de valores por outro. Diria que, portanto, os nfo participantes
foram aqueles cuja consciéncia nio funcionava dessa maneira, por assim
dizer, automética — como se dispuséssemos de um conjunto de regras
aprendidas ou inatas que aplicamos caso a caso, de modo que toda nova
experiéncia ou situacio ja é prejulgada, e precisamos apenas seguir o que
aprendemos ou o0 que possuimos de antemao.

Esta linha de orientacio leva ao discernimento de que a capacidade de
raciocinio é amparada pelo “sentimento de legalidade” (ARENDT, 2004b, p.
103) daqueles que agem contra a lei em determinadas situagdes-limite, como é
o caso de um regime totalitario.

Destarte, Hannah Arendt (1993), como estudiosa de Kant, traz-nos o juizo
de que a capacidade de reflexio e raciocinio nos reporta a responsabilidade
de agir ou nfo. Em sendo assim, a auséncia da agio é fato demonstrativo de
reflexdo, liberdade e coragem.

Nessa interpretacio, Eichmann é apontado, de certo modo, como um
mOoNStruoso carrasco nazista, e, de outro porte, é o responsével pelo planejamento
e operacionalizacio da solucéo final, que é o exterminio sistematico dos judeus
— como um funciondrio que obedece a uma voz imperativa.

O contexto sob relacio fez com que Arendt se deparasse com a afluéncia
entre capacidade destrutiva e burocratizagao da vida publica, ou seja, Eichmann
era um homem comum, porém desprovido da capacidade, forte na maioria dos
individuos, de raciocinar por si préprio.

Aqui, a autora salienta, portanto, a complexidade da natureza humana
e certa banalidade do mal. Assim, conclui que apenas o exercicio de uma
constante vigilAncia pode assegurar a preservacio e a defesa da liberdade.
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Posteriormente, a obra Responsabilidade e Julgamento (2004b) oferece uma
espécie de resposta as criticas e mas interpretacdes recebidas da obra de Eichmann em
Jerusalém (2004a). Assim, Hannah Arendt indaga acerca de dois questionamentos:
a existéncia ou nao de uma capacidade de julgar independente do meio em que se
estd inserido, espontinea e natural do ser humano; e se é possivel julgar um fato sem
estar presente ao seu acontecimento (ARENDT, 2004b).

O segundo questionamento evoca a nogao de que a sociedade tem medo
de julgar, haja vista a percepcao de que todos sdo igualmente ruins, recaindo,
portanto, numa questio de culpa coletiva, ou seja, se todos sdo de fato culpados,
na verdade, ninguém o é. Assim, com a auséncia da responsabilidade pessoal,
existe a latente impressdo de que nio h4 culpados.

E nessa perspectiva que Hannah Arendt (2004b) fomentou a “Teoria do
Dente da Engrenagem”, referente aos julgamentos do pés-guerra. Segundo ela, as
pessoas que compdem o servico publico, fazendo-o funcionar, sio perfeitamente
substituiveis. Neste sentido, esta foi a principal desculpa alegada pelos réus — a
de que, se ndo tivessem feito isso, outro o poderia e o teria feito. Se assim fosse,
entio, nenhuma outra pessoa poderia ser responsabilizada pelo holocausto além
de Hitler, tnica figura insubstituivel na Alemanha nazista.

Impende frisar que a autora nfo concorda com o argumento, alegando que
os pequenos dentes da engrenagem cometem grandes crimes e, por tal, devem
ser julgados como seres humanos. Tal argumento de um possivel mal menor foi
utilizado visando a aceitagio do mal em si mesmo, ou seja, assentir num mal
menor era dizer sim a um mal em si.

Assim, nio é correto transferir a responsabilidade pessoal do sistema,
tampouco o deixar de lado durante o julgamento, pois em um regime totalitario
a principal caracteristica é a coordenacio das manifestacdes piblicas, sendo
dificil a ndo participagio. Nesse sentido, apenas aqueles que se afastam da vida
publica é que podem conseguir se isentar da criminalidade.

Importa destacar o fato de que os regimes totalitarios incitam crimes nio
apenas contra os inimigos de um regime politico, como ocorre numa ditadura,
mas contra pessoas inocentes. Tais ilicitos foram legalizados na Alemanha
nazista e a nio criminalidade era a excegéo.

Nesta acepcio, é possivel refletir, segundo Hannah Arendt (2004b), na
ideia de que a moral e a legalidade ndo podem ser confundidas perante estes
julgamentos, j4 que é possivel distinguir o certo e o errado independentemente
da lei, pois, mesmo que as condutas fossem préticas criminosas legalizadas, os
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réus nfo deveriam ter participado, j4 que nenhum dos crimes foi cometido em
legitima defesa, nem em proveito da manutengio do Estado.

Outro fator relevante aflorado nos julgamentos por parte dos réus foi a
obediéncia as ordens superiores. Arendt (2004b) esclarece que a obediéncia
pressupde um minimo de apoio sem o qual o regime néo teria subsistido, pois
a reflex@o latente do periodo nazista permeava a nocio de que, se a pessoa
obedece as leis do pafs, ela oferece total apoio a sua constitui¢ao.

Conclui-se esse segmento do artigo com a nogao de que os nfo participantes
da vida piblica e nfo opositores a ela foram capazes de julgar o sistema sob
relacio, independentemente das leis impostas, chegando a reflexdo de que nio
suportariam viver na condicio de assassinos. Isto serd mais bem ilustrado a
seguir no filme/obra Jogos Vorazes.

2. APORTE DOCUMENTAL: RESQUICIOS DE UMA
BANALIDADE EM “JOGOS VORAZES”?

A pretensio das utopias tende a desenvolver distopias, pelo que seus valores
iniciais se encontram enraizados nos regimes totalitdrios. Arist6teles (1985, p.
201) confirma essa ideia, ao acentuar que “todas as formas de governo mudam
mais frequentemente para as formas opostas que para as afins, e a mesma
observacdo se aplica igualmente as outras mudangas”. Popper (1980) dispde que
Marx buscou uma sociedade perfeita, sob o manto do historicismo e utopismo,
ambos de cunho holistico, ao passo que Guimarées (1999) explica tal pretensio,
ao longo da histéria, como havendo adquirido caréter autoritdrio, em virtude
das diversas interpretacdes criadas pela cultura marxista moderna.

E frequente, assim, o discurso utépico como instrumento de progresso
dos regimes totalitarios, que denotam uma figura de autoridade ilimitada,
responsavel por controlar, a0 méximo, as esferas ptblica e privada da sociedade.
Tanto a ascensdo do totalitarismo ao poder, consoante explanam Bottomore
e Outhwaite (1996), como a sua manutencio, se realizam pelos meios de
comunicacio, ou seja, por propagandas reguladas pelo Estado. O regime nazista
conduziu-se nesse modelo de discurso utépico e utilizou-as como forma de
alcangar as massas, introjetanto, segundo identifica Benjamin (1975, p. 33),
“uma estetizagio na vida politica”, cujo resultado inevitéavel é a guerra.
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Hitler (2001) reconheceu na propaganda um meio para os fins bélicos que
almejava. Para ele, a propaganda de guerra deveria conter apenas os métodos
de obtengfo da liberdade e enfatizar a relevancia da luta entre a vida e a morte.
Defende a posicio de que a propaganda deve ser direcionada as massas, cujo
nivel de compreensio é compativel com o sentimentalismo que deve ser o
forte do reclame. O nivelamento intelectual da propaganda, entio, segundo
Hitler, deve se dar por baixo, tendo como referéncia o mais ignorante de seus
receptores, a fim de garantir a dominacéo da ideologia veiculada.

Esclarece Hitler (2001, p. 121) que, “no caso da propaganda da manutencéo
de uma guerra [...] deve-se proceder com o maximo cuidado, a fim de evitar
concepgoes intelectuais demasiadamente elevadas”, que a reflexdo ha de ser
suscitada pela publicidade militar, a qual tem apenas de ser internalizada
pelas massas. Enfatiza que os antncios nfo devem ensejar dividas acerca da
necessidade da vitéria, em face do adversario.

Leni Riefenstahl foi personagem de destaque na midia nazista, tendo
produzido as propagandas intituladas O Triunfo da Vontade (1936), que visa a
difusdo de uma perspectiva positiva do governo hitleriano, e Olympia (1938),
tratando dos Jogos Olimpicos de 1936. Em ambos, é possivel perceber o
enaltecimento do povo alem#o e da estrutura do regime nazista, mostrado de
forma suntuosa, com intermindveis formagdes militares e constantes destaques
as insignias do governo. Hitler aparece em evidéncia nos palanques, sempre
exprimindo discursos emocionais e sentimentalmente apelativos.

Tragadas algumas das caracteristicas fundamentais do regime nazista, é
inevitével nfo notar semelhangas com a histéria criada por Suzanne Collins,
na trilogia composta por Jogos Vorazes (2010), Em Chamas (2011a) e Esperanca
(2011b), que detém, dentre significativos outros, a banalidade do mal como
principal paralelo. Este estudo analisa especialmente a obra Jogos Vorazes, em
que Collins (2010) conta uma histéria futurista de uma nagao chamada Panem,
dominada pela ditadura e detentora de imensa diferenca de classes.

Em Panem, os valores bésicos de igualdade, democracia e liberdade foram
sucumbidos com ajuda de produtos da evolucio tecnoldgica, capazes de sujeitar
as massas por meio de constante vigilAncia. Estas vivem distribuidas em 12
miserdveis distritos, ausentes de comunicagio entre si, enquanto o restante da
populagio reside na Capital, luxuosa, consumista e excéntrica.

A propaganda é empregada em Panem como forma de impregnar a populacéo
com uma ideologia totalitdria e superficial, sendo os Jogos Vorazes sua forma
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mais expressiva. Os Jogos foram criados pela Capital como modo de relembrar a
sua vitéria sobre a insurgéncia do extinto Distrito 13 contra a sua soberania. E
um reality show composto por um menino e uma menina de cada Distrito, que
tenham de 12 a 18 anos, escolhidos por sorteio, no intitulado Dia da Colheita.
Apbs o sorteio, os escolhidos passam a ser chamados de tributos e s@o treinados
e encaminhados para uma arena, onde devem lutar até a morte.

O tltimo sobrevivente dos Jogos, que sofrem manipulacdes por uma divisio
do governo, torna-se cidaddo da Capital, e seu Distrito recebe vantagem na
aufericio de alimentos. A histéria de Collins em muito lembra o mito do
Minotauro, a quem Athena deveria enviar, anualmente, sete mogas e sete
rapazes, para serem devorados pelo monstro como forma de tributo ao rei de
Tebas, Minos (BULFINCH, 2002).

Assim como pretendeu o regime nazista, Panem pretende alcangar uma
utopia, de uma nacio pacifica, gloriosa e abundante. Para isso, no entanto, caiu
numa distopia, da mesma maneira que ocorreu com a Alemanha nazista, uma
vez que ambos se utilizaram de opressio e terror para dominar a camada mais
fragil do povo.

Ha semelhanga na intensa divulgacio da midia com vistas a iludir as massas
com distragdes que evitam o alcance do intelecto, ou seja, obstam o ato de
reflexfio, ocultando a barbaria por tras dos atos mantenedores de supostas paz
e prosperidade. Em Collins (2010), o povo da Capital aplaude e se comove com
0s pavorosos Jogos Vorazes, além de acatar a funesta ideia de superioridade
difundida pelo governo. Na trilogia, assim como ocorreu durante o governo
nazista, segundo Arendt (2004a), aqueles que refletiram e se recusaram a
aceitar o sistema imposto, nfo reconhecendo como entretenimento o massacre
de jovens inocentes, foram perseguidos e assassinados.

Observa-se, ainda, enorme similitude entre as cenas do discurso de Hiltler
em O Triunfoda Verdade (1936) e as cenas de desfile dos tributos na versio
cinematografica de Jogos Vorazes (2012) e Em Chamas (2013), em que magnitude e
admiracio fortemente sao percebidas. Focault (1999, p. 310-311) menciona diversas
caracteristicas do regime nazista, partilhadas pela histéria criada por Collins:

Mas, a0 mesmo tempo que se tinha essa sociedade universalmente
previdenciaria, universalmente seguradora, universalmente regulamentadora
e disciplinar, através dessa sociedade, desencadeamento mais completo do
poder assassino, ou seja, do velho poder soberano de matar.[...] Tem-se,
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pois, na sociedade nazista, esta coisa, apesar de tudo, extraordinaria: ¢ uma
sociedade que generalizou absolutamente o biopoder, mas que generalizou, ao
mesmo tempo, o direito soberano de matar. Os dois mecanismos, o cl4ssico,
arcaico, que dava ao Estado direito de vida e de morte sobre seus cidadzos,
e 0 novo mecanismo organizado em torno da disciplina, da regulamentagfo,
em surna, o novo mecanismo de biopoder, vém, exatamente, a coincidir.
De sorte que se pode dizer isto: o Estado nazista tornou absolutamente co-
extensivos o campo de uma vida que ele organiza, protege, garante, cultiva
biologicamente, e, a0 mesmo tempo, o direito soberano de matar quem quer
que seja — nao sd 0s outros, mas os seus proprios.

Resta claro, por fim, que, tanto na realidade do nazismo, como na fic¢ao de
Jogos Vorazes, estdo o jugo e a peleja, sendo esta o resultado do ato de reflexo,
antes inexistente. E possivel concluir ser essa auséncia de reflexdo que permite o
sucesso dos Jogos, uma vez que propicia a desumanizagio das criangas-tributo.
Observe-se, nesse sentido, o didlogo entre a protagonista Katniss e seu amigo
de infancia, Gale:

— [...] Vocé sabe como matar.
— Naio pessoas.
— E que diferenca pode ter? Indaga Gale, de modo sinistro.

A parte mais horrorosa é que se eu puder esquecer que se trata de
pessoas, nfo vai fazer a menor diferenga. (COLLINS, 2010, p. 47).

Assim, a banalizagdo do mal conceituada por Arendt foi introduzida por
Collins, mesmo que de forma inconsciente, em sua fascinante obra aqui tratada.

3. ANALISE CULTURAL COMPARADA
A0 CASO AUSCHWITZ

As dinAmicas vislumbradas nos campos de concentragio ganham relevo com
suporte no que se pode denominar de “desumanizacio do homem”, mormente
quando se converge a anélise para a realidade vivida em Auschwitz. Em verdade,
o mal, por si, carece de identificagio capaz de expressar perfeitamente seu
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alcance, na medida em que a reinvengio também é uma de suas caracteristicas.
Quando o foco se dirige a algidez perpetrada pela atuacio nazista, a tarefa se
torna das mais dificeis.

Auschwitz, localizado ao sul da Poldnia, representou um complexo de
campos de concentracio de peculiar magnitude no contexto da Segunda Guerra
Mundial. Inaugurado em 1940, sua fungfo se pautava em servir de ambiente a
execucdo da chamada “solucdo final” dos judeus, apds decisio da Alemanha
nazista, emanada na Conferéncia de Wannsee, no sentido de extermina-los por
todos os territérios conquistados pelo regime.

A utilizacdo de testemunhos fidedignos se faz pertinente no contexto de
exposi¢io da vivéncia nos campos de concentracio, a fim de afastar qualquer
sobrecarga fantasiosa. Neste seguimento, Primo Levi (1988, p. 15), vitima
sobrevivente da estrutura por ora tratada, narra:

Os vagdes eram doze, e nds, seiscentos e cingiienta; no meu vagio havia
apenas quarenta e cinco, mas era um vagio pequeno [...] Era isso mesmo,
ponto por ponto: vagdes de carga, trancados por fora, e, dentro, homens,
mulheres e criangas socados sem piedade, como mercadoria barata, a
caminho do nada, morro abaixo, para o fundo.

Denota-se nesse processo inicial a primeira perda — da individualidade,
porque nio se reconhecia o homem como tal, mas um fragmento que
compunha uma massa, progressivamente maior, de forma a aglomerar riqueza a
ser extraviada para o sistema, for¢a de trabalho escravo e o genocidio de povos
tidos como inferiores.

Nessa ideia, a identificacio dos prisioneiros se dava por via de numeragdes,
que prevaleciam ante a qualquer outro critério de reconhecimento. Primo Levi
(1988), a exemplo, recebe 0 “nome” de 174517, como maneira de reduzi-lo a
um sentimento de valorizacdo prépria minimo, tendo em vista a necessidade
de evitar insurgéncias futuras, até a chegada da morte. Santos (2012, p. 329),
dissertando acerca deste rebaixamento humano, preleciona:

[...] Convém, portanto, inibir todo resquicio da vida anterior que possa
alimentar o amor préprio, de modo a provocar rebelido ou desordem. O
mais eficaz consiste em extirpar o niicleo representativo da pessoa: as
roupas, o cabelo, a imagem de si mesmo, o nome.
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A capacidade para banalizar o mal, no intuito de retirar qualquer carga
emotiva na sua prética, superava-se a cada acio de repidio. A utilizacio do som
dabanda de prisioneiros durante os momentos de trabalho em grupo, parailustrar
um exemplo, denotava, em sua esséncia, a obrigatoriedade da universalizacdo
das atividades nos campos de concentragio, suprimindo qualquer privacidade
inerente 4 condi¢ao humana. Santos (2012, p. 331) analisa:

Todas as trombetas anunciam a gléria do Reich [...] A exposigio ao som
absoluto nio passa de um dos aspectos da perda da privacidade. Quando
tudo se torna ptblico, o corpo inteiro estd sujeito a regra universal do ser-
visto; ndo pode esconder-se. Os exames médicos, por exemplo, fazem-se
a vista de todos, sem qualquer recato; assim como os atos fisicos comuns
a todo animal.

A omissiao dos motivos justificadores, perante os prisioneiros, das praticas
empreendidas pelo nazismo, ocultava o que de mais fundamentado poderia
existir, pelo menos para os seguidores do regime, que viam na maldade o fim
maior de tudo, especialmente quando dirigida a povos “inferiores” — judeus,
ciganos, homossexuais, comunistas e outros. Afinal, como exprime Lessa
(2006, p. 72), “[...] a supressdo das causalidades ordindrias constitui o gesto
mais radical de uma desumanizacio da vida social”.

A supressio da comunicabilidade também era uma marca do que se pode
chamar de “fases do processo de exterminio”. Uma vez retirado o poder de
consideracdo individual, a esfera intima e o amor préprio, 0 nazismo nao
esqueceu a importancia da interagio como instrumento de preservagio de
esperanga e otimismo, num ambiente em que nenhuma outra fonte era capaz de
prover. Na Optica do regime, com as assinaladas perdas, nfo restava outra coisa
a0 prisioneiro sendo a sua entrega total ao sistema. Zuin (2006, p. 199), nesta
concepgio, argumenta:

Auschwity representa a negacao de um dos principios mais radicais para que
haja o ser humano: a comunicabilidade. Se a construgio do logos sempre
foi um dia-logos, dialogo entre pelo menos dois, o fechamento abrupto da
comunicacio significava a negagio do logos e, no limite, da razio.

A etapa final da passagem da maioria dos prisioneiros pelo complexo de campos
de Auschwitz, naturalmente, era a morte. Tratava-se de um exterminio em massa
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por tantas vezes esmiugado pelos historiadores ao longo destes 70 anos, mas que
nfo cessa de impressionar, principalmente quando se evidencia o fato de que as
préticas de utilizacio de gas eram conduzidas pelos préprios prisioneiros, dentre
aqueles que eram obrigados a prestar seu trabalho ao sistema em troca de alguns
beneficios e de uma morte postergada. Agamben (2008, p. 19) revela os trabalhos
dos chamados Sonderkommandos, viventes da realidade que os aguardava:

[...] os deportados eram levados as cAmaras de gis por um esquadrio
composto pelos préprios companheiros [...] que, posteriormente, se incumbia
de carregar para fora os cadaveres, de lavé-los, de retirar dentes e cabelos dos
corpos, para depois, e por fim, introduzi-los nos fornos crematérios.

Ressalta-se, ademais, que as criangas deportadas a Auschwitz, quando néo
separadas diretamente para o leito de morte, eram cobaias de experiéncias
médicas, como se fossem animais. Isto porque as acdes medicinais lideradas
pelo Dr. Mengele afastavam todos os escriipulos profissionais a procura de curas
e tratamentos para doengas que assolavam o exército alemédo, bem como de
6rgaos a serem enviados para Berlim. Schloss (2013, p. 90), sobrevivente que
passou pelas incursdes por ora indicadas, relata:

Certo dia, fomos chamadas até os chuveiros [...] Mengele estava nos
esperando do lado de fora. Molhadas e nuas, paramos diante dele para
uma fria inspegfo enquanto ele decidia o destino de cada uma de nés.
Mengele nos analisou com olhos estreitos carregados de uma precisiao
clinica: esta aqui vive, esta aqui estd ‘selecionada’.

Dessa forma, Auschwitz, ao denotar um aparente vazio justificante das
condutas perpetradas pelo regime nazista, segundo uma perspectiva cultural
voltada para o bem, apresentou-se como um instrumento de fundamentada
carga légica e de sentido, na medida em que, reinventando o mal, seu objetivo
de banalizac#o era alcancado diariamente.

CONSIDERACOES FINAIS

Em notas conclusivas, Arendt demonstrou a complexidade da natureza
humana por meio da “banalidade do mal”. Percebe-se que deve haver um
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exercicio de constante vigilancia em defesa da liberdade, porquanto a sociedade
em si tem medo de julgar em virtude de pressupostos de “culpa coletiva”, de
auséncia da “responsabilidade pessoal” e da “Teoria do Dente da Engrenagem”,
pois aceitar um mal menor é acatar o mal em si, j4 que a legalidade deve ser
confundida com prética criminosa legalizada.

Nesta linha de orientagéo, tanto o sucesso do regime nazista, como dos
Jogos Vorazes, decorrem da cultura da irreflexio, propiciadora da banalizacdo
do mal, que encontra nas propagandas politicas um eficiente meio de
implantacio. Nos exemplos comparados, o chamamento da atencio a itens
supérfluos também relevantes, pautados na estética, superou e atrofiou a
capacidade de meditar por parte da populacio. Em sua trilogia, Suzanne
Collins traz, de forma subjacente, valorosas criticas aos regimes politicos
totalit4rios, em especial, ao nazista.

Por fim, Auschwitz representou, na ideologia de sobreposicio racial do
nazismo, maior vefculo de exterminio do regime, desde sua organizagio
estrutural e de acoes plenas de fundamento, quando se volta a andlise para a
trivialidade do mal como fim. A cada conduta empreendida, judeus, ciganos,
homossexuais, comunistas, deficientes fisicos e mentais eram rebaixados em
sua dignidade, até 0 momento em que a morte se demonstrava, de fato, como
a “solucdo final” em diversos aspectos, inclusive na Optica da reinvencio
incessante da maldade.
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INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988 garante, no seu art. 59 inciso LXXVIII,
que “a todos, no Ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel
duracéo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagio”.
Porém, a realidade encontrada no Poder Judiciario é bastante diferente do que
0 previsto no texto constitucional, nfo sendo raros os casos em que litigios se
prolongam por uma década apenas em primeira instancia.

Uma prestacio jurisdicional lenta s6 traz maleficios para a populacio e para
o pafs de uma forma geral, pois incute na populagio sentimentos de descrenca
na justica e sensacdo de impunidade para os transgressores da lei. Por outro lado,
esta morosidade excessiva acaba incentivando a corrupcéo e o cometimento de
delitos e fraudes diversos.

Ocorre que nos Gltimos anos a economia brasileira avancou de maneira
bem mais répida que o nosso sistema jurisdicional, especialmente no Ambito
internacional. O Brasil atualmente ocupa uma posicio de destaque na
América Latina e entre os paises em desenvolvimento!, tendo, inclusive, sido
uma das nagdes que demonstrou maior estabilidade frente a crise financeira
internacional’ iniciada em 2008 e que se estende aos dias atuais’.

1 Brasil, Rissia, India, China e Africa do Sul costumam ser apontados pelos economistas como
sendo os paises em desenvolvimento de maior relevancia, o que os levou a criar a sigla “BRICS”,
maiores informacdes disponiveis em <http://bricspolicycenter.org>; <http://www.bbc.co.uk/
portuguese/noticias/2009/03/090330_bricsabertura_ss.shtml> e <http://www.bbc.co.uk/portuguese/
noticias/2011/11/111129 analise_brics_rp.shtml>. Acesso em: 08 jun. 2015.

2 A crise financeira internacional em comento teve inicio com a politica de excessiva facilitacio do
acesso ao crédito adotada pelos bancos norte-americanos e que acabou afetando todo o sistema
financeiro mundial, maiores informagdes disponiveis em: <http:/revistaescola.abril.com.br/
geografia/fundamentos/causou-crise-economica-mundial-470382.shtml>. Acesso em: 06 maio 2015.

3 Atualmente o Brasil estd a viver uma das crises econdmicas mais agressivas de sua histéria, com a
desvalorizacdo de sua moeda em aAmbito internacional e, por consequéncia, o crescimento interno
da inflagdo, a estabilidade antes vivenciada no pafs estd afetando diversos setores econdmicos do
pafs. Assim, ha de se questionar a desenvoltura politica frente a momentos de crise, visto que em
2008 houve uma atuacio diferente da que por hora se averigua. Criticos econdmicos alegam que, o
que est4 a se viver, é uma crise politica que assola o crescimento econdmico e a confianga mercantil
internacional no Brasil, confianca esta que o pais outrora algou, tanto que vivenciou um perfodo
de estabilidade econdmica e recebeu incentivos e investimentos internacionais. Outros descrevem
que a estabilidade de outrora nada mais representou que a maquiagem para modelos de politica e
politicos corruptiveis ou corruptos, por meio de politicas sociais populistas de um perfodo governista
ainda retrégrado, com base no ide4rio nacional do “Salvador da Pétria” sem fulcro no que seria o real
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Para dar suporte ao volume de litigios decorrentes dos negécios realizados
pela crescente economia brasileira, faz-se necessario uma solucio juridica 4gil
e eficiente, logo, para os investidores nacionais e internacionais é problematico
aplicar seus recursos num local onde, no caso de qualquer desavenca, teriam que
se sujeitar a um procedimento legal lento e com diversas oportunidades de recurso.
E nesse cenario que se observa a importincia da arbitragem para a solugéo de
conflitos desta sorte, 0 que auxilia o desenvolvimento da economia pétria.

Assim, faz-se necessario um estudo sobre a arbitragem como ferramenta
relevante para a solugio extrajudicial de litigios, oriundos de negociacdes e
contratos internacionais, relacionados ao desenvolvimento econdmico do
pafs, tendo em vista o importante papel desempenhado por este instrumento
de amparo as demandas decorrentes do comércio internacional brasileiro e
das Parcerias Publico-Privadas (PPPY), firmadas pela Administragao Publica
brasileira com empresas privadas nacionais e internacionais, com enfoque nas
demandas envolvendo as obras do Programa de Aceleragio do Crescimento
(PAC), da Copa do Mundo de Futebol de 2014 e dos Jogos Olimpicos de 2016,
assim como, a utilizagio da arbitragem no mercado de capitais.

Tema atual e de grande valor para o desenvolvimento nacional, a arbitragem
se trata de uma valiosa ferramenta fomentadora de novas parcerias comerciais
e de investimentos de capital estrangeiro para Brasil, além de contribuir com a
redugio de processos em tramitacio na morosa maquina judicial, ndo apenas
pelas suas caracteristicas primordiais: celeridade e sigilo; mas também pelo

desenvolvimento econdmico brasileiro, o estrutural. Enfim, o fato é que este trabalho tem como crivo
a importancia e a necessidade de elei¢io da arbitragem como mecanismo de solucio de conflitos
extrajudicial apto a dirimir demandas comerciais, em especial, as existentes ou que possam vir a
existir com organismos internacionais e empresas multinacionais, sem a morosidade e burocracia
nata da jurisdi¢do do Estado brasileiro. De forma que o aporte econémico do mesmo se d4 no intuito
de demonstrar o ambiente habil para a implementagio e a realizagio deste veiculo como eficaz
para a solugio das demandas. Para tanto, valido salientar que o presente trabalho se deu com foco
nos negécios oriundos dos eventos internacionais que seriam sediados no Brasil e que elegeram a
arbitragem como mecanismo de solugio de conflitos para ocorréncias destes provenientes.

4 Com o viés de acrescer um caminho colaborativo, qui¢é associativo, entre particulares e Estado, as
Parcerias Pablico-Privadas visa atuacdes coordenadas entre os participantes com vistas a reduzir o
desequilibrio determinante colocado pelo status do Estado em imposigdes unilaterais posteriores aos
contratos firmados, assim, no intuito de dirimir tal emprego, a lei que regulamenta este instituto
prevé expressamente a possibilidade de implementagio da arbitragem como mecanismo de solucio de
conflitos quando estes forem existentes (Artigo 11 da Lei n? 11.079/2004), o que demonstra por si, ndo
apenas a necessidade e a importancia, mas a real possibilidade de implantagio deste veiculo descrito
como instrumento da liberdade negocial entre particulares e Estado.
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aspecto de disponibilizar aos particulares e ao estado entre si a possibilidade de
transigir, de negociar, ao invés da imposicéo tipica da jurisdi¢ao, diminuindo o
procedimento vertical por esta utilizado. Portanto, este trabalho visa demonstrar
o importante papel da arbitragem no cendrio atual de desenvolvimento do Brasil,
em especial sua utilizagio no comércio internacional pétrio, nos contratos de
Parcerias Publico-Privadas e no mercado de capitais.

1. A POSSIBILIDADE DA INTERSECAO ENTRE
A ECONOMIA E A ARBITRAGEM

No panorama atual, o Brasil ocupa uma posicdo geopolitica de destaque,
sobressaindo-se amplamente em comparacio as outras economias da América
do Sul e se destacando, também, em escala global, de maneira que, no ano de
2011, a economia brasileira teve o sexto maior Produto Interno Bruto (PIB)
do mundo, a soma de tudo que é produzido pela economia de um pafs, tendo
ultrapassado a economia do Reino Unido, que anteriormente ocupava a sexta
posicdo e ficando atras apenas dos resultados de Estados Unidos, China, Japao,
Alemanha e Franca’.

Além do bom desempenho econdmico, as grandes obras infraestruturais,
que foram, e ainda vém sendo, realizadas ao longo do extenso territério
brasileiro, tém atraido a atengio de investidores internacionais, em especial as
obras do Programa de Aceleracio do Crescimento (PAC) do Governo Federal,
com enfoque nas obras que foram destinadas para construcéo de equipamentos
e, consequente, realizacio da Copa do Mundo de Futebol da FIFA em 2014 e os
Jogos Olimpicos a serem realizados no pais em 2016; como também o comércio
internacional brasileiro e as Parcerias Publico-Privadas — firmadas pelo
governo brasileiro com empresas privadas nacionais e internacionais (PPP).

Neste contexto, faz-se necessario a existéncia de um instrumento alternativo
a morosa maquina judicial do Estado, que seja capaz de solucionar, com
agilidade e seguranga juridica, os litigios decorrentes do crescente comércio
internacional pétrio e das parcerias firmadas pela Administragdo Puablica com
a iniciativa privada, entre outros tipos de conflito que possam decorrer do vasto

5 Maiores informacdes disponiveis em: <http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2011/12/brasil-ja-e-
sexta-maior-economia-do-mundo-segundo-consultoria-britanica.html>. Acesso em: 05 maio 2015.
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volume de negociagdes em ocorréncia nos tempos atuais. Percebe-se, entio,
que a arbitragem é uma importante ferramenta de solucio extrajudicial de
disputas de Ambito nacional e internacional, bem como no meio publico e no
privado, cuja caracteristica comercial é utilizada de forma ampla, englobando
as atividades com fins econdmicos exercidas pelo menos por uma das partes em
caréter habitual, portanto equivale a empresarial neste sentido.

A arbitragem comercial internacional, como seu nome indica, cuida
de matérias ligadas ao comércio internacional, que é visto de modo
amplo, incluindo o comércio de mercadorias, servicos, os investimentos
e negbcios relativos a propriedade intelectual, desde que ocorram
internacionalmente, assim como outras matérias de carater econdmico

ou mercantil, como as societarias (BAPTISTA, 2011, p. 62).

Desta forma, observa-se que a arbitragem comercial internacional, ramo
da arbitragem internacional privada, trata de matérias afins ao comércio
exterior, desempenhando importante papel nesta seara, uma vez que existe
uma forte demanda por um instrumento célere e confiavel de solugao de litigios
envolvendo o comércio internacional.

1.1. Arbitragem como instrumento de amparo
as demandas decorrentes do comércio
internacional brasileiro: aspectos junto ao setor
publico e aos mercados de capitais

A arbitragem foi paulatinamente consagrada pela legislacdo pétria, pelos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil e pela jurisprudéncia dos
tribunais, sendo a edi¢do da Lei de Arbitragem em 1996, a ratificagio da
Convencio de Nova York pelo Brasil em 2002 e a mudanga da competéncia
para a homologagio de sentencas estrangeiras do Supremo Tribunal Federal
para o Superior Tribunal de Justi¢a através da Emenda Constitucional n® 45 em
2004, fatores que muito contribuiram para o florescimento deste instituto no
pafs. Segundo Arnoldo Wald (2007, p. 23), houve um significativo aumento no
uso da arbitragem como meio de solucio de controvérsias no Brasil:
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O Congresso Latino-Americano realizado pela CAmara de Comércio
Internacional (CCI) no Rio de Janeiro, no dia 20 de setembro
Gltimo, revelou a importincia crescente da arbitragem internacional,
especialmente, no que se refere ao Brasil. Foram apresentados nio s6
teses e relatérios, mas estatisticas evidenciando o aumento do uso da
solugdo arbitral nas nossas relagdes internacionais.

[..]

O Brasil se tornou o maior usudrio da arbitragem na América Latina,
ultrapassando pafses que, no passado, eram os mais importantes na
matéria, como o México e a Argentina. Por outro lado, alcancamos o
42 [ugar no ranking mundial da arbitragem da CCI, vindo logo apéds os
Estados Unidos, a Franga e a Alemanha, mas antes de paises com ampla
tradi¢io na matéria, como a Itdlia, a Inglaterra, a Espanha e a Suica.

No decorrer da tltima década, houve uma grande ampliacéo nos investimentos
provenientes do exterior realizados no Brasil e, também, na participacio de
empresas brasileiras no comércio internacional, o que contribuiu para que
a arbitragem internacional se difundisse no pafs. O aumento das relagdes
comerciais, entre brasileiros e partes situadas em diversos locais do mundo,
geraram a elaboracdo de contratos, os quais em grande proporgdo contém em
seu texto cldusula compromissoria, especialmente quando se trata de negdcios
juridicos envolvendo valores elevados, desta forma, é comum que tais contratos ja
prevejam que no advento de qualquer desavenca futura recorrer-se-4 a arbitragem
para sua solug@o.

Atualmente, é grande o nimero de arbitragens comerciais perante as
principais instituicdes arbitrais internacionais, em que ao menos uma
das partes é brasileira. E quanto mais contratos transnacionais forem
subscritos por partes brasileiras, maior serd o ntimero de arbitragens
envolvendo partes domiciliadas no nosso pafs. Isso se da por dois motivos.
Primeiro, porque virtualmente todos os contratos transnacionais
contém uma cldusula compromisséria. Segundo, porque, por melhor que
sejam as intencdes das partes e a redagio de um contrato, é inevitavel
que alguma controvérsia surja durante a sua vigéncia, podendo tal
controvérsia ensejar a instalagio de uma arbitragem, caso haja clausula

compromissdria no contrato. (OLIVEIRA, 2009, p. 54).
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E bastante relevante a propor¢ao de contratos internacionais de comércio que
elegem em suas cldusulas a arbitragem como o meio de solu¢io de controvérsias
a ser utilizado no advento de um litigio, 0 que demonstra a confianga de tais
contratantes na seguranga e celeridade de tal instrumento.

KLAUS PETER BERGER e HERBERT STUMPF citados por
BEAT WALTER chegam a afirmar que cerca de 90% dos contratos
internacionais de comércio possuem uma cldusula arbitral. FRITZ
NICKLISCH, também citado por BEAT WALKER, vai além em seu
estudo e chega a afirmar que nos contratos internacionais ligados a
construgio de complexos industriais e projetos de construgdo similares

esse indice chega a 100% (OTTONI, 2007, p. 374).

2

E importante explicitar que se discute aqui acerca de grandes contratos
internacionais, onde € possivel observar que na maioria das vezes a arbitragem
estd prevista em suas cldusulas como o meio escolhido para a solu¢do de
controvérsias que podem surgir no futuro. A Lei de Arbitragem néo estipula
quanto deve custar uma arbitragem, assim as proprias instituigdes arbitrais
definem o custo da arbitragem, em regra, de acordo com o valor da causa. Dessa
forma, a depender do valor da causa em disputa, a arbitragem pode apresentar
um custo consideravel, sendo algumas vezes invidvel para lides envolvendo
pequenas empresas. Por outro lado, por permitir uma resolugdo mais célere
da desavenga, na arbitragem ha maior possibilidade de que as empresas em
litigio voltem a contratar entre si, diferentemente do que ocorre com o Poder
Judicidrio, no qual a indefini¢do na solugio dos processos gera inseguranga e a
demora gera maior atrito, o que é prejudicial ao mundo empresarial.

Para investidores internacionais é problematico aplicar seus recursos num
pafs no qual ndo tenham a seguranca da existéncia de um mecanismo célere e
confiavel para a solugio dos eventuais litigios que possam porventura ocorrer.
No caso brasileiro, é notério que a justica estatal nfo tem sido capaz de fornecer
a tutela jurisdicional com presteza, portanto, neste contexto, a arbitragem
surge como uma solucéo bastante vidvel, tendo, consequentemente, sido mais
utilizada no decorrer dos tGltimos anos.

Investimentos de tal monta exigem solu¢do rdpida e técnica sobre
conflitos que possam surgir no Ambito desses contratos. E esse, ao
menos, o anseio do investidor particular. De fato, ¢ dificil acreditar que

410



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

uma parte privada que estd investindo boa quantidade de dinheiro em
contratos publicos queira ver seus interesses submetidos a uma disputa
que pode levar, em alguns casos, mais de dez anos para ser resolvida

(DELUIGGI; BORGES, 2012, online).

Observa-se, por esse prisma, que o amadurecimento e o desenvolvimento
da arbitragem no Brasil, decorrentes de uma mudanca cultural de grande
relevincia, sio fatores que acabam facilitando e auxiliando a realizagio de
negdcios internacionais no pafs, tendo em vista que os atores do mercado
internacional tem conhecimento da lentidio do Judicirio brasileiro e veem
na arbitragem uma alternativa mais viavel e flexivel de solucio de possiveis
conflitos, o que inspira maior confian¢a no cumprimento dos termos de
contratos internacionais. Assim, é visivel que h4 um aumento no ndmero
de arbitragens sendo realizadas nas quais estdo envolvidas partes brasileiras,
bem como existem casos em que arbitros brasileiros sdo escolhidos por partes
estrangeiras para atuar na solucéo de seu litigio:

A verdadeira revolugo cultural e institucional na matéria também se
evidencia por outros dados, como o nimero crescente de arbitragens
internacionais realizadas no Brasil. Sdo agora numerosas as que
processadas e decididas nfo s6 em Sao Paulo e no Rio de Janeira, como
também em Belo Horizonte, Brasilia e Porto Alegre.

A lei brasileira, a qual s6 raramente era aplicada em arbitragens
internacionais passou a sé-lo costumeiramente e grande parte dos
arbitros internacionais que funcionam nesses sio brasileiros. A CCI
chegou também a nomear juristas brasileiros para funcionar como
arbitros em litigios em que nenhuma das partes é brasileira, como
ocorreu em relagio a casos de interesses de varios Estados africanos de
lingua portuguesa (WALD, 2007, p. 23).

Muito se discute acerca da possibilidade do Poder Publico se utilizar da
arbitragem como meio de solugio de controvérsias provenientes dos seus
contratos. Um dos principais argumentos utilizados contra o uso da arbitragem
¢ a existéncia do Principio da Indisponibilidade do Interesse Puablico, o qual
veda que se disponha acerca do interesse publico. Todavia, tem prevalecido o
entendimento de que quando a Administragio puder contratar, dispondo de
direitos patrimoniais, esta podera convencionar cldusula de arbitragem sem que
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isso importe disposi¢ao do interesse publico. Jodo Otavio de Noronha (2011, p.
11) assevera que: “Afirma com autoridade Eros Roberto Grau, o erro em que
incorrem os que assim pensam, assinalando a diferenca entre a indisponibilidade
do interesse publico e a disponibilidade de direitos patrimoniais na atuacio da
administracdo publica”.

Apesar da disposi¢do clara da Lei Brasileira de Arbitragem (Lei n®
9.307, de 1996) — no sentido de que as ‘pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis-, e mesmo de previsdes expressas nas leis de
parceria pablico-privada (Lei n? 11.079, de 2004), concessio de servigos
publicos (Lei n? 8797, de 1995) e politica energética nacional (Lei n2
9478, de 1997), houve intenso debate sobre a efetiva possibilidade da
submissdo do poder pidblico a arbitragem. Foram diversos os artigos
escritos e congressos organizados com profissionais do mais alto calibre
dedicados a discutir esse tema. A conclusio, em unissono, foi a de que a
administragao pode submeter-se a arbitragem quando a controvérsia em
questio disser respeito a direitos patrimoniais disponiveis. (DELUIGGI;
BORGES, 2012, online).

Em relagio as sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica de producio ou comercializacio de bens ou de prestaco de servigos,
mencionadas no paragrafo primeiro do artigo 173 da Constituicio Federal
patria, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de ser possivel
a adogio da arbitragem como meio de solu¢do de controvérsias:

Relativamente aos sujeitos, ou partes contratantes, a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, érgio integrante do Poder Judiciario
brasileiro que, constitucionalmente, tem a atribuicio de definir a
aplicagio do direito infraconstitucional e uniformizar a jurisprudéncia
nacional, j4 deu sinal claro no sentido de admitir a submissido das
sociedades de economia mista a arbitragem em processo cuja decisio, nas
palavras de Arnoldo Wald, ‘foi saudada com entusiasmo pela doutrina
no pafs e no exterior, principalmente porque decisdes anteriores dos
nossos tribunais tinham preocupado tanto os investidores como os

meios juridicos internacionais’ (NORONHA, 2011, p. 9-10).

De fato, observa-se que a Constituicio Federal patria de 1988 deu tratamento
diferenciado as sociedades de economia mista que explorem atividade
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econdmica, conferindo a estas sujeicao ao regime juridico de empresas privadas
(Art. 173, §19, II, CF/88). O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Recurso Especial n? 904.813/PR (STJ, online), decidiu em favor da possibilidade
da utilizac@o da arbitragem em contratos da administragao publica, autorizando
de forma expressa a sua instituigio mesmo em casos nos quais o edital da
licitagdo nfo tenha previsto. Tal decisio do ST] garante a seguranca juridica
que os investidores da iniciativa privada precisam. Em consequéncia a este
posicionamento dos tribunais patrios, os quais tém defendido e estimulado a
arbitragem, a confianga no uso do instituto em contratos com a Administragao
aumenta, o que ajuda a atrair um maior niimero de investimentos.

A despeito das discussoes existentes acerca da possibilidade da utilizagao
da arbitragem pelo Poder Piablico de maneira geral, existem algumas situacoes
especificas em que a lei dirimiu qualquer ddvida ao prever expressamente a
possibilidade do uso da arbitragem pela Administragao Puablica.

A utilizacio da arbitragem para a solugio de conflitos envolvendo
entidades da Administragio foi prevista pela primeira vez no art. 55
da Lei n? 8.666/93, que previu a possibilidade de se inserir clausula
compromissdria em contratos referentes as licitagdes internacionais para
aquisicio de bens e servicos financiados por empréstimos obtidos no
exterior. (COSTA; MARTINS, 2011, p. 37).

Um grande marco para o desenvolvimento da arbitragem no pais foi a
aprovacdo da Lei das Parcerias Puablico-Privadas, Lei n® 11.079 de 2004, a
qual objetiva atrair investimentos de empresas privadas para atuar junto ao
Poder Publico na implementagio de projetos nas dreas de saneamento, energia,
transportes, habitagio, entre outras. (FERNANDES, 2006). No inciso III
do artigo 11 desta Lei previu-se a possibilidade do uso da arbitragem como
mecanismo de resolugio de disputas, com a exigéncia de que a arbitragem seja
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, como abaixo se vé:

Art. 11. O instrumento convocatério conterd minuta do contrato,
indicard expressamente a submissfo da licitagio as normas desta Lei e
observar, no que couber, os §32e 42do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei
no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

[..]
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[II - o emprego dos mecanismos privados de resolu¢do de disputas,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa,
nos termos da Lei n29.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir
conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

Nos contratos de concessdo de servigos e de obras pablicas e nos contratos
de permissio de servicos putblicos, regulados pela Lei n? 8.987 de 1995, também
existe previsio legal expressa da possibilidade do uso da arbitragem no artigo
23-A da referida Lei, o qual foi incluido em 2005 pela Lei n? 11.196, conforme
abaixo se pode observar:

Art. 23-A. O contrato de concessio poderd prever o emprego de mecanismos
privados para resolugfo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos

termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Nesta seara, merece destaque a importancia da possibilidade do uso da arbitragem
nas parcerias publico-privadas, especialmente no momento histérico em que se
encontra o Brasil, no qual a Administracio Pablica tem interesse em realizar parcerias
com a iniciativa privada para realizar grandes obras estruturais e, conforme se
comentou anteriormente, investidores enxergam a arbitragem como uma alternativa
confiavel e célere, sendo uma opg¢io muito vidvel frente a0 moroso Poder Judicidrio

brasileiro. Conforme informagoes da CAmara Americana de Comércio ou American
Chamber of Commerce — AMCHAM — em Séo Paulo (30 nov. 2011):

A urgéncia com que as obras de infraestrutura precisam ser conduzidas
e a necessidade de atrair investidores estrangeiros para os projetos de
Parceria Pablico-Privada (PPP) favorecem o uso da arbitragem no Brasil
como meio para solucionar pendéncias. A razéo disso é que a arbitragem
oferece mais agilidade do que o Poder Judiciério, segundo os especialistas
que participaram do seminério ‘Arbitragem nas Transacoes Empresariais
Internacionais e Gerenciamento de Conflitos: As Perspectivas Norte-
Americanas e Brasileiras’ na terga-feira (29/11) na Amcham — Sdo Paulo.

Observa-se nesta perspectiva que a arbitragem, além de ser vista como um
instrumento célere de resolugio de controvérsias, passa a ser percebida também
como um fator que facilita a realizacio de parcerias entre a Administracio Pidblica
brasileira e a iniciativa privada, posto que esta tltima se sente mais confiante para
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contratar com o Estado quando sabe que pode se valer da arbitragem no advento
de controvérsias no decorrer do cumprimento do contrato. Segundo a CAmara
Americana de Comércio situada em Sao Paulo (29 nov. 2011):

A arbitragem nio é somente um meio alternativo ao Judicidrio para solugio
de conflitos. Ela tem sido vista como o instrumento mais apropriado
nesse cendrio de complexidade dos negdcios e incremento das atividades
econdmicas no Brasil. A arbitragem € a justi¢a privada com a mesma
seguranga juridica que a estatal, mas que representa mais velocidade e
especializacio, avaliou Roberto Pasqualin, presidente do Centro de
Arbitragem da Amcham. O mecanismo, segundo o especialista, permite a
resolugio dos casos, preservando as atividades operacionais corporativas.

O Brasil passa, atualmente, por um momento de realizagio de grandes obras
estruturais, seja por conta do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC)
do Governo Federal, seja pelas obras que estio em curso por conta dos eventos
esportivos que o Brasil sediou e sediard em breve (Copa do Mundo de Futebol
em 2014 e Olimpiadas em 2016) e grande parte destas obras esta sendo feita
através de Parcerias Piablico-Privadas (PPP) em cujos contratos hé previsiao do
uso da arbitragem. Conforme informagdes da CAmara Americana de Comércio
em Sao Paulo (29 nov. 2011):

No entendimento de Eduardo Gleber, advogado do escritério Gleber
Advogados, os eventos esportivos mundiais que serdo sediados no Brasil
amplificardo a tendéncia. “Os programas de investimentos da Copa do
Mundo e das Olimpfadas sdo geradores de obrigagdes contratuais, o que
significa a necessidade de buscar ferramentas para resolver litigios que
fatalmente surgem, e a arbitragem é um dos mecanismos mais adequados
e céleres para nio deixar essas questdes serem discutidas em juizo”.

Nos dltimos anos, o Brasil vem se afirmando como uma relevante forga
econdmica mundial e, também, como forca politica, tendo, inclusive, interesse
em fazer parte do Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU). Neste contexto, ¢ de grande importincia estratégica para os planos
do pais ser sede de eventos internacionais de tanta magnitude e a arbitragem é
apontada por especialistas como o instrumento mais adequado para dar suporte
as demandas decorrentes da estruturacio de tais eventos.
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O Mercado de Capitais é, também, um campo em que hé grande necessidade
de celeridade na resolugio das controvérsias, até porque as mudangas ocorrem
num ritmo bastante acelerado, de maneira que a arbitragem tem sido utilizada
para atender a mais essa demanda.

A arbitragem aparece como instrumento cada vez mais legitimado
para uma resolucio de controvérsias que atenda as exigéncias préprias
do mercado de capitais, cujas caracterfsticas sio incompativeis com
a atual configuracio de nosso Poder Judicidrio. Pesquisa realizada h4
dois anos, em conjunto pela PriceWaterHouse-Coopers e pela Queen
Mary University, de Londres, revela que, 88% das companhias sondadas
preferem a arbitragem, em relacio ao contencioso judicial, para a
resolugio de suas controvérsias (LEVY, 2010, p. 275).

No Brasil, a Lei n? 10.303 acrescentou, em 2001, o pardgrafo 3¢ ao artigo 109
da Lei das Sociedades Andnimas, Lei n? 6.404/76, o qual afirma expressamente
ser possivel a utilizacio da arbitragem para dirimir conflitos societdrios: “§32 O
estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre os acionistas e
a companhia, ou entre os acionistas controladores e os acionistas minoritérios,
podero ser solucionadas mediante arbitragem, nos termos em que especificar”.

A inclus@o do supramencionado dispositivo na Lei das Sociedades Andnimas
apenas tornou expressa uma possibilidade que ja estava subentendida, mas foi
importante para a divulgacido do uso da arbitragem no mercado de capitais. Tal
segmento da economia recepcionou bem a arbitragem por esta possuir caracteristicas
essenciais & pratica negocial, especialmente, confidencialidade, especializagio
dos julgadores e a possibilidade de lidar mais eficazmente com litisconsércios
multitudinérios, que em regra causam uma grande dilagio de tempo no judicigrio.
Assevera Daniel de Andrade Lévy (2010, p. 278) que: “o crescimento da arbitragem
no mercado de capitais é constatacio indiscutivel, no Brasil, e no mundo”.

A Bolsa de Valores de Sao Paulo (BOVESPA), antes mesmo da previsiao
expressa na Lei das Sociedades Andnimas da possibilidade de uso da arbitragem
na solugdo de conflitos, previu a adog¢do obrigatéria da arbitragem pelas
companhias que aderissem a determinados niveis de governanca coorporativa
(Nivel 2 e Nivel “Novo Mercado”). E, a exemplo de outras bolsas de valores,
tais como a NASD, NYSE, Chicago Stock Exchange, nos Estados Unidos, a
Internacional Cotton Association, no Reino Unido, a Frankfurt Stock Exchange,
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na Alemanha, entre vérias outras, criou uma cAmara arbitral propria, a CAmara
de Arbitragem do Mercado (CAM). (LEVY, 2010).

Diferentemente do que fizeram outras bolsas de valores, a Bolsa de Valores de
Sao Paulo (BOVESPA) nzo obriga que seus participantes se submetam a sua propria
cAmara arbitral, primeiramente porque apenas as companhias que tenham interesse
em se vincular aos mencionados niveis de governanca precisam aderir & Camara
de Arbitragem do Mercado, e, também, porque mesmo as que optem por aderir
aos niveis de governanca em comento podem escolher outra instituicio arbitral
ou uma arbitragem ad hoc, na qual, diferentemente da arbitragem institucional, as
partes ndo se vinculam a uma instituico arbitral, de maneira que o procedimento
& determinado pelas partes ou pelo préprio arbitro. (LEVY, 2010).

Observa-se, em virtude do estudado, o quanto o instituto da arbitragem ¢é
versatil, posto que é de enorme utilidade para os mais diversos campos da
economia brasileira, sendo além de um instrumento célere, flexivel e confiavel de
solucéo de disputas, um fator facilitador do desenvolvimento econdmico pétrio.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar o papel da arbitragem no atual panorama das relagoes comerciais
internacionais, verifica-se que a mesma é ponto de partida recorrente para
a solucéo sigilosa e célere dos conflitos destas provenientes. Diferentemente
nio poderia ocorrer no Brasil, com a promulgacio da Lei da Arbitragem
em 1996, o pais assinou a possibilidade da sociedade dirimir suas querelas
sem a morosidade e a burocracia a muito arraigada ao Poder Judicidrio, em
razdo do excesso de formalismos, recursos e dilagio temporal. Bem como,
com a assinatura da Convengio de Nova York, ponto marcante que facilitou
o reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras, aditando-se a estas a
declaragio de constitucionalidade da Lei n? 9.307/96 pelo Supremo Tribunal
Federal, o que culminou a legitimidade da lei, dirimindo questionamentos
existentes e auxiliando a expansio do uso do instituto.

Para tanto, é analisado o papel desempenhado pela arbitragem no atual cenério
de desenvolvimento econdmico do Brasil, especialmente no que tange a sua
utilizagio na resolucio de conflitos envolvendo contratos de comércio internacional
e de Parcerias Piablico-Privadas no pafs e, também, no mercado de capitais. Logo,
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a utilizacdo da arbitragem como instrumento de resolugio de conflitos decorrentes
destas relagdes € essencial para a consolidacio do desenvolvimento econdémico
patrio visto que o aparelho juridico do Estado brasileiro h4 bastante tempo néo
consegue comportar a demanda existente, de forma que processos chegam a
demorar uma década apenas em primeira instAncia. Assim, faz-se necessario uma
solugdo juridica agil e eficiente para dar suporte aos litigios decorrentes dos negdcios
realizados pela crescente economia brasileira. Neste cendrio, a arbitragem surge
como uma op¢ao viavel, pois pode aliar celeridade e seguranga juridica, o que muito
se busca pelo setor econdmico. As caracteristicas da arbitragem se confundem com
suas vantagens em relagio ao Poder Judiciario, uma vez que esta é mais célere,
menos burocritica, sigilosa e com a possibilidade de ser decidida por um 4rbitro com
conhecimentos técnicos sobre a matéria discutida no conflito.

O crescimento do uso da arbitragem no Brasil é visivel, outrossim, o
amadurecimento e o desenvolvimento deste instrumento sio fatores que acabam
facilitando a realizacdo de negdcios internacionais no pais, tendo em vista que os
atores do mercado internacional tem conhecimento da lentiddo do Judiciério brasileiro
e veem na arbitragem uma alternativa mais viavel e flexivel de solucdo de possiveis
conflitos, o que inspira maior confianga no respeito aos termos dos contratos.

O setor publico também tem se valido da arbitragem para resolver litigios
envolvendo matérias de direitos patrimoniais disponiveis, o que conforme a
jurisprudéncia patria predominante é plenamente possivel. Nesta seara, merece
destaque a importincia da possibilidade do uso da arbitragem nas relacoes
comerciais internacionais brasileiras, nas parcerias publico-privadas e no
mercado de capitais, que é um campo em que h4 grande necessidade de celeridade
na resolucio das controvérsias, até porque as mudangas ocorrem num ritmo
bastante acelerado, de maneira que a arbitragem tem sido utilizada para atender
a mais essa demanda. Tal segmento da economia recepcionou bem a arbitragem
por esta possuir caracteristicas essenciais a pratica negocial, especialmente,
confidencialidade, especializacio dos julgadores e a possibilidade de lidar mais
eficazmente com litisconsorcios multitudindrios. A Bolsa de Valores de Séo
Paulo (BOVESPA) previu a adog¢io obrigatdria da arbitragem pelas companhias
que aderissem a determinados niveis de governanca coorporativa e, a exemplo
de outras bolsas de valores, criou uma cAmara arbitral propria, a CAmara de
Arbitragem do Mercado (CAM).
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Percebe-se, portanto, que a arbitragem apresenta mais de uma faceta, pois além
de ser um meio de solugio extrajudicial de disputas de enorme utilidade para os
mais diversos campos da economia brasileira, presta um importante papel de apoio
ao desenvolvimento nacional, posto que a sua utilizagio € vista positivamente pelos
atores do mercado, sendo o seu uso um fator facilitador da realizagio de negdcios.
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