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Prefacio

Ya en mayo de 2012 se organizo 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 no-
viembre en Fortaleza.

El ambicioso nombre “Didlogo” fué adoptado para unas reuniones aca-
démicas con inteligencia porque su articulacién ha sido concretada en for-
ma de Seminario internacional, abierto a todo aquel jurista tedrico-prac-
tico 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, preferente-
mente 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 genera-
dos en los Seminarios, a aquellos que lo han querido y cuya propuesta ha
sido evaluada positivamente por el Comité Cientifico, integrado por profe-

sores reconocidos en las materias objeto del Didlogo.
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Cabe también resefiar que la misma “inteligencia” esta presente, igual-
mente, en el hecho de que con el tiempo promueven y participan en las
actividades objeto de los didlogos instituciones publicas y privadas: Univer-
sidades, Centros de Investigacion, entidades responsables de formacion
judicial, la entidad publica brasilefia dirigida a la Coordinacion de Apoyo
al Personal de Nivel Superior (CAPES), y una editorial. Ademads una actuali-

zada pagina Web, http://www.dialogoaci.com, ofrece una amplia difusién

a futuras reuniones y al contenido de las discusiones y los trabajos publi-
cados.

Last but not least: una veterana coordinacién y una joven organizacion
estdn 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 gestion que requiere, como asi ha sido, la realizacion entre mayo de
2012 y noviembre de 2014 de cinco Didlogos en dos continentes.

Sigue la presentacion sumaria del contenido del Quinto Didlogo.

En la actualidad el éxito de una discusion cientifica en cualquier campo
del conocimiento estd garantizado por la eleccion de la materia. Y esto,
en lo que a los Didlogos o Seminarios compete, ha de agradecerse a los
topicos generales que los titulan desde el principio porque las conversa-
ciones originadas desde expresiones como “Ambiental, Constitucional e
Internacional” requieren la presentacién de argumentos interdisciplinares
en cada uno de los ambitos académicos en los que se entre en discusion.
Efectivamente: el Derecho ambiental es inseparable de las caracteristicas
geograficas, fisicas y naturales del contexto para el que la norma se pro-
mulgue, 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 aprue-
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ban y cumplen, y no sélo al texto formal de una u otra Constitucién. La
denominacién Derecho internacional afecta a las normas de ese ambito
gue 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.
Ademas, estos problemas interdisciplinares estan expuestos normalmente
en relacién con topicos concretos, con independencia de que en ocasiones
sean consideraciones generales o tomas de posicién hechas por los parti-

cipantes en la discusion.

A continuacion resumimos, para que el lector haga su seleccion, el con-
tenido basico de los trabajos publicados en relacion a la celebracion del

Quinto Didlogo, encuadrado bajo la materia general de cada apartado.

En relacion al Didlogo Ambiental, que fue el mas concurrido de la reu-
nion, se publican diez trabajos. Las materias de los seis primeros trabajos
estan referidas a problemas generales y a una cuestion concreta, los res-
tantes (del séptimo al décimo) se centran en la presentacién 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 sobre el necesario didlogo que se ha de producir entre
aproximaciones publicas y medio ambiente se manifiesta, a continuacion,
el articulo de Linara Oeiras y Jéssica Ramos. A continuacién se exponen
ambiciosas apreciaciones sobre problematicas tipicas brasilefias médio-
ambientales que en ocasiones son vistas desde otras perspectivas: el dere-
cho comparado especialmente. el tratamiento dado en Brasil a la politica

energética en relacion al uso de las energias renovables en comparacion
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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 Ultimos pre-
sentan casos concretos en relacion a: la recogida de residuos industriales
en Fortaleza con motivo de la celebracion de la copa del mundo de futbol
(articulo de: Monica Mota, Antdnio Jackson y Leonardo José Peixoto); la
propuesta de preservacion del patriménio cultural brasilefio a través de
la institucion del “Tombamento” (articulo de Francisco Luciano Lima), y la
resefia del Derecho fundamental a la tierra por parte de los pueblos indi-

genas en Brasil (articulo obra de José Valente Neto).

Tras los trabajos sobre el Ambiente se recogen en la publicacion los
trabajos que son el resultado de las discusiones que integraron el “Dia-
logo Constitucional”. Son once, en concreto, los articulos referidos a esta
materia. A diferencia del Didlogo Ambiental en el que cabia diferenciar los
grupos de trabajos sefialados anteriormente atendendo a generalidad y
particularidad, en este caso los temas abordados son particulares, espe-

cialmente, y de muy distinto caracter como mencionamos a continuacion.

El primero de ellos se refiere a la problematica que comporta la regula-
cion de la propiedad intelectual y la de los medicamentos (obra de Aquilino
Paulo Antunes). El segundo tiene un caracter 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 Pera-
z0 y José Luiz Cordeiro). El tercero tiene caracter historico: se refiere a la
constituyente del periodo 1986-7 y la positivizacion de los Derechos y Ga-

rantias en Brasil tras la Dictadura militar (articulo obra de Gabriela Natacha
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Bechara, Hordcio 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 nimero 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 un caso como referencia para ejempli-

|u

ficar las caracteristicas del “Derecho al olvido” (es obra de Mirella Almeida,
Ana Paula Araudjo 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 solucion de conflitos en relacién a la Ha-
cienda publica (obra de Andrine Oliveira y Natashia Paula). Otro trabajo se
refiere a la proteccion 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 mas amplio alcan-
ce, respetando siempre el ambito de discusion que ofrecen las consecuen-
cias practicas 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 interpretacion judicial y
sus limites (autor: Marcello Vitor Rocha). Relacion con el anterior tiene el
referido a la judicializacién de las politicas publicas en salud, tema genérico
sobre principios constitucionales, que aproxima a la materia desde la con-
sideracion que se hace por el Tribunal de Justicia de Paraiba al suministro
de medicamentos y el tratamiento médico (es obra de Marilia Aguiar Ribei-
ro do Nascimento, Germana Aguiar Ribeiro do Nascimento y Rafaela Silva).

La publicacion también contiene trabajos referidos al Didlogo Interna-
cional. En esta ocasion el nimero es menor al de los otros Didlogos: son

cuatro estos trabajos. Su contenido es plural. Uno de ellos es muy concre-
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to: esta referido a las convenciones 148 y 155 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, que son estudiadas en relacién a la caracterizacion
de los trabajos como insalubres y peligrosos, y su consideracion legal en
la resolucion de conflitos (es obra de Brena Késsia Simplicio y Ana Maria
D’Avila). Los tres restantes tienen caracter tedrico de muy distinto signo:
uno se fija en la fundamentacién tedrica de la Convencién americana de
Derechos Humanos de 1969 (Leilane Grubba y Valter Moura do Carmo),
otro es una reflexion sobre Hannah Arendt y la “banalidad del mal” de los
alemanes que convivieron con el régimen nazi (autores: lvson Antonio de
Souza, Julia Maia de Meneses y Karin Becker), y el Gltimo es una exposicion
general sobre arbitraje y economia considerando varios aspectos del mer-
cado 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
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Apresentacgao

O Seminario Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional é um
momento de encontro académico para um Didlogo transversal e interdis-
ciplinar. Institui¢cdes publicas e privadas como a Universidade de Fortale-
za (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 realizacdo e a publicacdo dos anais. O Instituto de Ciéncias Juridico-
-Politicas (ICJP) da FDUL promove a publicacdo digital internacional, de

modo a amplificar o acesso aos anais.

Agradecimento especial cabe a Secretaria de Meio Ambiente do Cea-
ra, a Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza e a Defensoria Publica
Geral do Estado do Cearad pelo inestimavel apoio a realizacdo do Semina-
rio Internacional VII Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional,
e a publicacdo dos anais, oportunidade em que reforcamos o papel do

Estado no fomento da pesquisa académica.

A credibilidade académico-cientifica do evento revela a contribuicdo
para uma base importante e rica de informacGes para a sociedade civil,

empresas e terceiro setor. O compromisso socioambiental e a respon-
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sabilidade compartilhada entre instituicGes publicas e privadas ratificam
a participagdo no contributo de atividades que valorizam o aprofunda-
mento do conhecimento cientifico e a efetivacdo dos direitos humanos

e ambientais.

Os volumes 5 e 6 compilam os artigos de autores brasileiros e es-
trangeiros submetidos e aprovados para apresentagdo no conclave e dos
palestrantes que intervieram no VIl Didlogo Ambiental, Constitucional e
Internacional, nos meses de outubro de 2015, na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa (FDUL), e novembro de 2015, na Universidade de

Fortaleza (UNIFOR).

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 reali-

zagdo nos dias 06 e 07 de junho de 2016, na cidade de Palmas.

Lisboa, 15 de junho de 2017.

Jorge Miranda

Carla Amado Gomes
Bleine Queiroz Caula
Bruna Souza Paula

Valter Moura do Carmo
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Justica Ambiental, Justica Espacial
e deveres de protec¢ao do Estado:

CARLA AMADO GOMES

Resumo:

|//

A expressdo “justica ambiental” tem origem na realidade norteameri-
cana dos anos 1980, tendo sido definida pela Agéncia Ambiental nortea-
mericana em 1992 como “.. o tratamento justo e a promogdo do envol-
vimento significativo de todas as pessoas, independentemente de raga,
cor, origem nacional ou rendimento no que concerne ao desenvolvimen-
to, implementacdo e aplicagdo de leis, regulamentos e politicas ambien-
tais”. Trata-se de uma formula muito reproduzida, que visa alertar para
os problemas de degradagdo ambiental induzidos por focos de poluigdo
instalados junto de populagbes desfavorecidas e especialmente frageis.
Neste texto, sublinha-se a necessidade de reconhecimento do direito de

acesso a informacgdo das populacdes mais directamente afectadas por

1 Este texto constitui o suporte da minha intervengdo, subordinada ao mesmo ti-
tulo, 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 & Prof2 Doutora Angela Haonat a lembranga do convite.
Preservei a oralidade e remeti as referéncias bibliograficas para uma curta lista final.
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focos de emissdes poluentes, bem assim como o dever das autoridades
publicas de controlar os indices de poluicdo produzidos pela industria e

de promover a sua distribuicdo territorial equitativa.

Palavras-chave: Ambiente; justica ambiental; direito de acesso a in-

formacdo; planejamento territorial.

Abstract:

The term "environmental justice" stems from the American reality of
the 1980s and was defined by the US Environmental Agency in 1992 as
"... fair treatment and promotion of meaningful involvement of all peo-
ple, regardless of race, color, origin National or income level in relation
to the development, implementation and enforcement of environmental
laws, regulations and policies. " It is a well known, which aims to alert to
the problems of environmental degradation induced by spots of pollution
especially affecting disadvantaged and fragile populations’ quality of life.
This text stresses the need to recognize the right of access to information
to the populations most directly affected by sources of pollutant emis-
sions, as well as the duty of the public authorities to control the pollution
levels produced by the industry and to promote their equitative territorial

distribution.

Keywords: Environment. Environmental justice. Right of access to in-

formation. Spatial planning.
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Sumario:

0. Preliminares; 1. A Justica enquanto conceito operativo no do-
minio ambiental; 2. O “direito a saber”: a democracia participativa
ao servico da justica ambiental; 3. Acompensacdo das populacbes
por reassentamentos, diminui¢do de utilizagdo de recursos natu-
rais ou degradacdo de qualidade do ambiente: imperativos de
justica ou mascaras de injustica? 4. O ordenamento do territorio

como instrumento macro de justica ambiental.

0. A nocdo de justica ambiental foi ganhando especificidades face a
nocdo classica de Justica — dar a cada um o que lhe é devido. Numa pri-
meira analise, a contextualizagdo do individuo no espago é uma questdo
de destino — nascer na Dinamarca ou no Burkina Faso pode constituir
uma questdo de vida ou morte. Porém, ndo é tanto dessa justica que
queremos falar, mas antes da justica induzida, em razdo da necessidade

de remediar injusticas causadas pela acgdo humana.

O conceito de Justica Ambiental ndo é desconhecido no Brasil: teve
lugar no Rio de Janeiro, em 2001, o primeiro coldquio 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 atengdo para a distribuicdo das pessoas no espaco e
apontar alguns casos; alguns desses casos sdo patoldgicos: de localizacdo
de certas comunidades em zonas de degradagdo ambiental, outros dos
casos sao exemplares: de reconhecimento do direito a um espaco e seus

recursos a certas comunidades.
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Analisaremos a questdo no plano interno, ndo no plano internacional.
Neste, o exemplo paradigmatico da tentativa de realizagdo da justica am-
biental tem expressdo no principio das responsabilidades comuns, mas
diferenciadas (principio 7 da Declaracdo 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),
gue visa mobilizar 100 bilides anuais de ajuda a Estados em desenvolvi-
mento, mediante apoio a projetos de mitigacdo e adaptagdo de efeitos
das alteracgdes climaticas a serem implementados por aqueles Estados.

Foi, de resto, no ambito das alteragdes climaticas e da “divida histori-
ca” Norte/Sul que se posicionaram dois interessantes casos, de natureza
diversa, mas com o mesmo ingldrio destino: por um lado, a iniciativa Ya-
suni, do Equador, que pretendeu vender o seu direito de explorar jazidas
petroliferas situadas no parque natural- que é patriménio natural da Hu-
manidade (2008-2010); lado outro, a acgdo apresentada pela Comunida-
de Inuit junto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, contra
os EUA, enquanto principais promotores do aquecimento global, o qual

estd a alterar drasticamente os seus modos de vida (2005/2006).

1. A JUSTICA ENQUANTO CONCEITO OPERATIVO NO DOMINIO
AMBIENTAL

Conceitos como justica intergeracional e intrageracional, justica am-
biental, justica espacial, tém-se multiplicado nas Ultimas décadas, fruto

da crise ambiental que se agiganta — com especial percepc¢do no final do
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século XX, anos 1970. Note-se, desde logo, que tém por base uma pers-
pectiva antropocéntrica, que posiciona o homem em face de recursos
escassos e pretende promover a equitativa distribuicdo dos mesmos, no
presente e no futuro préximo. Ndo 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)

é, por um lado, constatar uma questdo de destino — relativamente a po-
pulacdes que desde tempos imemoriais vivem em locais indspitos, como
desertos ou pantanos —, mas também registrar situagdes de degradacdo
com causas antropocéntricas, mais directas (polos industriais; aterros
sanitdrios; areas adjacentes a mineragdo) ou mais remotas (erosdo cos-
teira provocada pela construcdo de barragens; desertificacdo causada
por aquecimento global; desaparecimento de territdrios em razdo do

aumento do nivel dos oceanos).

O espago constitui uma grandeza com directa influéncia na ideia de
justica ambiental. Um quadro ambientalmente justo passa por uma equi-
tativa distribuicdo de recursos no espago ou, ao menos, por uma nao
privacdo dos recursos minimos a uma sobrevivéncia digna. O conceito de
justica espacial foi cunhado por um geografo, 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 espacgo, enquanto motor
de igualitarizacdo de oportunidades. O espac¢o pode surgir tanto como
contexto de justica, uma realidade na qual se distribuem bens, como en-

quanto conteldo de justica, ou seja, uma realidade que é valor em si.

E dificil distinguir os conceitos de justica espacial e ambiental, uma

vez que tanto um como outro visam promover a insercdo do individuo e
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das comunidades em contextos de bem estar e de igualdade de oportu-
nidades. O conceito de justica ambiental, porém, ganha dianteira, uma
vez que é mais antigo e esta fortemente ligado a situacGes de degradagéo
do espaco natural e a penalizacdo de certas categorias de pessoas, em
razdo da pobreza ou da raga. A féormula tem origem na realidade nortea-
mericana 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 instala-
do na sua vizinhancga, gerando muitos protestos e acima de quinhentas
prisdes. Este caso gerou a mobilizacdo do movimento negro e induziu a
sensibilizacdo dos congressistas norteamericanos, que ordenaram a re-
alizacdo, em 1983, de um estudo das questdes levantadas?. Este estudo
demonstrou que a distribuicdo espacial dos depdsitos de residuos quimi-
cos perigosos correspondia e acompanhava a distribuicdo territorial das

etnias pobres nos Estados Unidos.

Alguns anos mais tarde (1987), a pesquisa realizada pela Comissdo
de justica racial da United Church Christ, verificou que “a composicdo ra-
cial de uma comunidade é a variavel mais apta a explicar a existéncia ou
inexisténcia de depdsitos de rejeitos perigosos de origem comercial em

uma area”. O reverendo Benjamin Chavis, na ocasido diretor da Comissdo

2 Ha autores que filiam o movimento para a Justica Ambiental num episodio 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 toxicos nos anos 1950 e que, nos anos 1970, na sequéncia de
fortes chuvas, se revelou como tal. A situagdo sé dois anos depois teve resposta da Admi-
nistracdo Carter, que declarou a zona dos arredores de Nova York como zona de desastre
nacional e realojou a populagdo numa zona ndo toxica. Este caso, que afectou fundamen-
talmente a populagdo de classe média baixa, branca, desencadeou os movimentos NIMBY
(= Not In My BackYard), cuja acgdo a partir de entdo se fez sentir contra a instalagdo de
industrias toxicas e de depdsitos dos seus residuos.
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responsavel pela realizacdo da pesquisa, foi quem cunhou, a partir da

experiéncia em Warren County, o termo “racismo ambiental”- para de-
signar “a imposigao desproporcional — intencional ou ndo — de residuos

perigosos as comunidades de cor”.

O movimento contra o racismo ambiental teve um ponto alto de afir-
macdo e divulgagdo na Primeira Conferéncia de Lideres dos Movimen-
tos de Racismo Ambiental, realizada em Washington DC, em outubro de
1991. Nesta Conferéncia, aprovou-se uma Declaracdo contendo dezasse-
te principios de Justica Ambiental (Declaration of principles of environ-

mental justice)?.

Mas ndo seriam somente os negros a sofrer a pratica de instalacdes
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 “generalizacdo” da degradacdo ambiental
em determinados espacos do territorio levou a Agéncia para a Politica
Ambiental norteamericana a construir uma definicdo de “justica ambien-

tal” (1992), que se traduz como segue:

..fair treatment and meaningful involvement
of all people regardless of race, colour, nation-
al origin, or income with respect of the devel-
opment, implementation and enforcement of

environmental laws, regulations and policies.

3 Texto disponivel em http://www.ejnet.org/ej/principles.html.
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Para BULLARD, numa outra formulacdo, Justica Ambiental corresponde a

...busca do tratamento justo e do envol-
vimento significativo de todas as pessoas,
independentemente de sua raga, cor, origem
ou renda no que diz respeito a elaboragdo,
desenvolvimento, implementacdo e reforgo
de politicas, leis e regulacdes ambientais. Por
tratamento justo entenda-se que nenhum
grupo de pessoas, incluindo-se ai grupos ét-
nicos, raciais ou de classe, deva suportar uma
parcela desproporcional das consequéncias
ambientais negativas resultantes de opera-
¢Oes industriais, comerciais e municipais, da
execucdo 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 articulacdo 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 qualida-
de de vida da populagédo, tais como o saneamento, a contaminacdo qui-
mica de locais destinados a moradia e ao trabalho e a disposicdo indevida

do lixo toxico e perigoso.

Apesar da importancia politica e sociolégica deste movimento, os tri-
bunais norte americanos tém mostrado reniténcia ante o conceito de

racismo ambiental - exigindo a prova de um intuito discriminatério cla-
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ro subjacente a medidas que redundem em imposicdo de degradacdo
ambiental intolerdvel. Em contrapartida, as instancias judiciais tém sido
sensiveis a violacdo de aspectos procedimentais, ou seja, a dimensdo

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: mora-
dores 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 licenca condicionada para
a construcdo e operagdo 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 Qua-

lidade Ambiental da Califérnia.

O tribunal deu-lhes razdo, considerando que a anadlise da declaragdo
de impacto ambiental dos impactos na qualidade do ar, dos impactos
agricolas e dos locais alternativos disponiveis, foi deficitdria. Decisivo,
no entanto, foi ter o tribunal entendido que a omissdo do Municipio, de
fornecer tradugdes em espanhol da declaragdo de impacto ambiental e
dos editais da consulta publica para uma comunidade em que quase qua-
renta por cento dos residentes falava apenas espanhol, violou o direito
de acesso a informacédo e de participagdo- o que nos EUA se resume, no

plano dos riscos ambientais, a significativa formula do right to know.

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

Nos ultimos anos, em razdo do imperativo democratico da comuni-

cacdo de riscos vivenciais, comeca a impor-se, no contexto da gestdo
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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 instalagdo perigosa a conhecer toda a informagdo re-
levante no sentido da adopgdo de comportamentos de autoprotecgdo
(bem assim como dos funcionarios da instalagcdo). O Emergency Planning
and Community Right-to-Know Act norte-americano, de 1986, incorpora
mesmo no seu titulo a formulacdo do “direito a saber”. Este diploma re-
age ao desastre de Bhopal, na India, originado na fuga de 40 toneladas
de gases toxicos da fabrica de pesticidas da empresa Union Carbide, em
1984, que gerou milhares de mortes, imediatas e protraidas no tempo, e
para cujo balanco letal muito contribuiu a total ignorancia da populagdo
e das autoridades (de saude, de segurancga) sobre o risco a que estavam
expostos.

Este direito vem sendo progressivamente reconhecido pela Corte
de Estrasburgo, no ambito das obrigacGes positivas (para o Estado) que
extrai do direito a privacidade e a vida familiar (artigo 8 da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem). A vis expansiva desta posi¢do juridica
permite a configuracdo de um direito a conhecer os riscos a que o cida-
ddo estd exposto quando tem na sua vizinhanga uma instalacdo perigosa
ou pratica actividades profissionais de risco. Recorde-se, desde logo, o
cldssico caso Ana Maria Guerra e outros vs. Italia (1998), no qual a Corte
condenou a Itédlia por violacdo do direito dos autores a receber informa-
¢do sobre o risco de contaminacdo do ar, decorrente do funcionamento
de uma fabrica de produtos quimicos, na localidade de Manfredonia (es-
tabelecimento 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
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recensdo de instrumentos que consagram o direito a informacdo como
instrumento de proteccdo do ambiente e da saude (além de remeter
para alguns outros casos préximos, decididos no interim). Foi no caso
Tatar vs. Roménia (2009), onde se apreciou a responsabilidade do Estado
romeno por défice de informacgdo a populagdo sobre os riscos associa-
dos a uma fabrica de extrac¢do de cianeto de sédio, em Baia Mare. Um
acidente no ano 2000 levou a fuga de 100.000 m*de dgua contaminada,
a cuja exposicdo os residentes em Baia Mare e concretamente, o autor,
foram especialmente sujeitos e que terd agravado significativamente a
doenca respiratoria deste ultimo. A Corte sublinhou que este acidente
era previsivel, em face de estudos de impacto ambiental de 1993, ndo
devidamente publicitados e, ademais, negligenciados nas suas conclu-

sBes relativas a obrigacdes de prevencédo (cfr. o consid. 112).

Nos Estados Unidos, como se observou, o “direito a saber” é igual-
mente reconhecido de forma expressa, constituindo um mecanismo de
governacao do risco ambiental e sanitario. O Emergency Planning and
Community Right-to-Know Act a que aludimos supra, coloca uma espe-
cial enfase na vertente educacional, formacional e informacional das es-
truturas de contraditorio publico, quando estabelece a necessidade de
criagdo dos Comités Locais de Planeamento de Emergéncia (Local Emer-
gency Planning Committees, LEPC), onde se reiinem, mensalmente, vizi-
nhos, representantes do Governo estadual, representantes da industria,
autoridades de salde e de seguranca e quaisquer outros cidaddos e orga-
nizagdes interessados nas questdes em debate, mais concretamente so-
bre planos de emergéncia, notificacbes de emergéncia, relatdrios sobre
armazenamento de substancias perigosas e publicitacdo de acidentes. A
convicgao de que a informagdo pode salvar vidas torna a comunicagdo do

risco, mais do que uma exigéncia legal, um verdadeiro imperativo moral.
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Para além de salvar vidas, a informacdo é um importante factor de
empowerment das popula¢des em face das grandes empresas, uma vez
que lhes permite fazer escolhas conscientes, evitar manipulacGes e pre-
venir a tomada de decisOes lesivas para o ambiente e para a saude- ou
seja, torna a comunicagdo do risco num procedimento mais equitativo. O
“direito a saber”, cuja afirmacdo de cidadania especificamente politica ja
vinha de longe, ganha com o Emergency Planning and Community Right-
-to-Know Act uma dimensdo de defesa de interesses colectivos das e pe-
las comunidades, o que leva HADDEN a concluir que existe, na verdade,
um continuum de direitos a saber: 1) um basico 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 decisdo publica); e 4) um direito a

saber para reformular o jogo de poder (changing the balance of power).

A nocdo procedimental de justica ambiental veiculada pela agén-
cia de protegdo ambiental norteamericana (Environmental Protection
Agency, EPA) vai de encontro a densificacdo do “direito a saber”. Na ver-
dade, trata-se de um conceito mais voltado para a verificacdo de con-
dicdes de acesso a informagdo e a participacdo em procedimentos de
tomada de decisdo que envolvam alteragdo significativa das condicoes
de envolvéncia ambiental de uma comunidade do que para a aferi¢do
de propdsitos discriminatérios na tomada destas medidas (bastante mais

dificeis de aferir).

Ponto é realgar que a vertente da dinamizacdo de uma cidadania
ambiental efectiva é indispensavel ao objectivo de distribuicdo justa dos
oénus ambientais e a contencgdo destes, dentro de limites de tolerabili-
dade. Deve sublinhar-se, sobretudo, que na actualidade o objectivo ndo

é apenas NIMBY (not in my backyard), mas sim NIAB: not in anyone’s
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backyard. Ou seja, o que se pretende é domesticar a indUstria e as acti-
vidades poluentes, de acordo com os limites legalmente estabelecidos,
bem como evitar a instalacdo de equipamentos e infraestruturas poten-
cialmente agressivas — e a estatistica demonstra que é mais facil trava-las,
antes de se estabelecerem do que ja em funcionamento. Isto porque ndo
so existe a forca da inércia, perante o facto consumado, como as popula-
¢cOes mais frageis tém mais dificuldade em muscular um caso de poluicdo
intoleravel (porque tém menos cuidados médicos e consomem alimen-
tos e bebidas que perturbam a andlise de lesdes).

3. A COMPENSAGAO DAS POPULAGOES POR REASSENTAMEN-
TOS, DIMINUIGAO DE UTILIZAGAO DE RECURSOS NATURAIS OU
DEGRADAGAO DE QUALIDADE DO AMBIENTE: IMPERATIVOS DE
JUSTICA OU MASCARAS DE INJUSTICA?

De entre os (infelizmente) muitos casos de injusticas ambientais,
escolhemos um particularmente conhecido e paradigmatico: o caso
Ogoniland, apreciado pela Comissdo Africana dos Direitos do Homem
(1996/2001). Muito resumidamente: em marco de 1996, uma denuncia
foi apresentada a esta Comissdo por duas organiza¢gdes ndo-governa-
mentais — o Centro de Acgdo para os Direitos Econdmicos e Sociais, com
base na Nigéria, e o Centro para os Direitos Econdmicos e Sociais, com
sede em Nova York. A queixa envolvia um grande nimero de supostas
violagGes graves dos direitos humanos do povo Ogoni, com alegado en-
volvimento 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 degradacdo ambiental e problemas de saude

entre o povo Ogoni, resultantes da contaminagdo do meio ambiente. Em
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particular, a acusacdo denunciou a contaminacdo generalizada de solo,
agua e ar; a destruicdo de casas; a queima de planta¢des e abate de ani-

mais de criacdo.

Nos termos da Carta Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos,
estas alegac¢Bes incluiam violagdes dos artigos 2 (gozo nao discriminatoério
dos direitos), 4 (direito a vida), 14 (direito a propriedade), 16 (direito a
salde), 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 satisfatorio).

Na queixa, alegou-se ainda que o governo nigeriano teria facilitado
estas violagdes, colocando as forgas legais e militares do Estado a
disposicdo das companhias de petroleo. Além disso, os queixosos
argumentaram que o Governo nigeriano ndo promovera operacdes
monitoradas das companhias petroliferas nem a seguranca necessaria.
O governo também teria ocultado informacdes sobre os perigos criados

pelo petréleo das comunidades Ogoni.

A fragilidade das populagBes autdctones em face de grandes
multinacionais, associada a corrupcdo 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
cenarios, o governo mogambicano fez aprovar um Decreto — 31/2012,
de 8 de Agosto- cuja importancia como padrdo de procedimentalizacdo
de fixagdo e atribuicdo de compensagdes soécio-econdmicas em caso de
afectacdo severa de recursos naturais tradicionalmente utilizados por

comunidades locais merece aqui mencdo especial.
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O Decreto 31/2012, de 8 de Agosto, constitui o Regulamento sobre

0 Processo de Reassentamento Resultante de Actividades Econdmicas

aplicavel sempre que um projecto de infraestruturas de exploragdo de

recursos naturais, publico ou privado, é proposto para aprovagdo em

Mogambique®. No primeiro capitulo, dedicado a defini¢bes e disposi¢Ges

de ambito geral, avulta um conjunto de principios que regem

(0]

procedimento de negociacdo dos termos do reassentamento. O lote

inscrito no artigo 49 inclui os seguintes principios:

4

a) Principio de coesdo social — o reassenta-
mento deve garantir a integragdo social e res-
taurar 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 restauragdo ou criacdo de condigbes

iguais ou acima do padrdo anterior de vida;

c) Principio de beneficio directo — dar possi-
bilidade aos afectados de se beneficiarem di-
rectamente do empreendimento e dos seus

impactos sdcio-econdmicos;

d) Principio de equidade social — na fixagdo
das populagGes nas novas zonas, deve-se ter
em conta o0 acesso aos meios de subsisténcia,

servigos sociais e recursos disponiveis;

de 18 de Agosto (Lei do petréleo — Mogambique).
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e) Principio de ndo alteragdo do nivel de ren-
da- permitir que os reassentados tenham a
possibilidade de restabelecer seu nivel ante-

rior de rendimento basico;

f) Principio de participagcdo publica — no pro-
cesso de reassentamento deve-se garantir a
auscultagdo das comunidades locais e outras

partes interessadas e afectadas pela actividade.

g) Principio de responsabilizagdo ambiental —
com o qual quem polui ou de qualquer outra
forma degrade o ambiente, tem sempre a
obrigacdo de reparar ou compensar os danos

dai decorrentes.

h) Principio de responsabilidade social — o
investidor tem de criar infra-estruturas so-
ciais, que promovam a aprendizagem, lazer,
desporto, saude, cultura e outros projectos

de interesse comunitario.

i) Principio de proteccdo do patriménio cultu-
ral—na qual todo o patrimonio é considerado

sagrado”.

Estes principios vdo pautar a elaboracdo do Plano de reassentamen-
to, que é proposto pelo operador e discutido entre entidades governa-
mentais centrais, distritais e locais — que compdem a Comissdo Técnica
de Acompanhamento e Supervisdo — além de cinco representantes da

populagdo afectada, de um representante da sociedade civil, de trés li-
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deres comunitarios e de dois representantes do sector privado (artigos
62 e 892). A aprovacdo do Plano é da competéncia do governo do distrito
(artigo 99).

A aprovagdo deste Plano é condigdo de emissdo da licenca ambiental,
nos termos do artigo 159. Ou seja, ndo ha licenca valida sem que o Pla-
no esteja devidamente elaborado e aprovado, de forma a estabelecer as
contrapartidas sociais necessarias e suficientes a implantagdo do projec-
to. De sublinhar que os artigos 172 e 182 deste Regulamento dispdem so-
bre as caracteristicas ambientais a ponderar no local de reassentamento
e sobre os critérios para definicdo de cada ponto de reassentamento na
nova area, respectivamente. Sdo aqui de ressaltar as proibi¢des resultan-
tes do artigo 179/2, que vedam o reassentamento em zonas inundaveis e
em zonas protegidas, bem como as imposicdes constantes do artigo 189,
relativas as zonas de reassentamento — nomeadamente, inclinagdo do
terreno, area minima e maxima, ventilacdo, acesso a vias de comunica-

¢do e a equipamentos sociais.

De referir ainda que o diploma prevé san¢des —administrativas — para
o incumprimento, de entre as quais resulta a aplicacdo de uma coima no
valor de 10% do investimento projectado, em caso de ndo implementa-
¢do do Plano. Esta sancdo revela a vontade de levar a sério a obrigacdo
de reassentamento, que constitui emanagdo de um principio de respon-
sabilidade social; todavia, parece-nos que mais eficaz seria se, além do
pagamento da coima, tal incumprimento implicasse na suspensdo dos
trabalhos de implantacdo do projecto na drea de onde se deslocaram as
comunidades até o efectivo cumprimento. Esta estatuicdo € fraca, por-
que as grandes corporagles podem sentir-se tentadas a pagar para pre-
varicar, esvaziando assim o intuito do Decreto e promovendo situacoes

de injustica ambiental.
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Estes casos devem ser distinguidos das situagdes de compensacdo
pela poluicdo em dreas saturadas — ou seja, que ndo foram prevenidas ab
initio. Estas “compensag¢des” sdo normalmente arbitradas a populacGes
frageis, que aceitam indemnizagdes irrisorias e que acabam por promo-
ver uma degradagdo da sensibilidade ambiental, numa logica de tran-
saccionabilidade 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 — ndémico. As populacdes que foram condenadas a viver em con-
textos de degradacdo tém direito a uma indUstria limpa e a informacéo
sobre o seu modus operandi, sendo certo que a conciliacdo de ambos
pode passar por algum nivel de degradagdo ambiental, mas que deve ser
“compensado”, ndgo com dinheiro, mas com poderes de controlo de quali-

dade por técnicos independentes.

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

O planejamento territorial constitui um instrumento de justica ambien-
tal no sentido em que pode mapear zonas de risco, natural e tecnoldgico, a
fim de proibir edificacdes e promover realojamentos, bem como de incluir
medidas de minimizacdo dos mesmos, quer por parte das entidades publi-

cas, quer das entidades privadas.

Na Unido Europeia, a Corte de Justica ja condenou Estados membros
a elaborar planos de reducdo de emissdes poluentes em zonas hiper po-
luidas, afirmando que qualquer cidaddo residente tem o direito de exigir,
do 6rgdo competente, a elaboracdo de tais planos e, consequente, a toma-

da de medidas nele estabelecidas para a reducdo dos indices de polui¢do
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(caso C-237/07). Identicamente, a Corte ja considerou que os Estados de-
vem ponderar aspectos de risco industrial no licenciamento urbanistico,

mesmo na auséncia de plano identificando tais riscos (caso C-53/10).
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Contribuicoes para o dialogo entre

politicas publicas e meio ambiente

LINARA OEIRAS ASSUNGAO
JESSICA RAMOS DA SILVA

Resumo:

O presente estudo debate a necessaria relacdo entre politicas publi-
cas e meio ambiente. No cendrio brasileiro, pds-Constituicao Federal de
1988, a configuracdo constitucional do direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado trouxe como consequéncia uma obrigacdo posi-
tiva dos poderes publicos quanto a uma fungdo ambiental. Desta feita,
pautado em uma abordagem qualitativa e em pesquisa bibliogréfica,
este debate converge importantes opinides em prol da elaboracdo de
politicas publicas que resguardem o direito constitucional ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado (art. 225, CF/88) e que possibilitem o
desenvolvimento sustentadvel. Enfatiza que para a concretizagdo de uma
politica publica sustentavel é primordial uma inter-relagdo entre justica
social, qualidade de vida, equilibrio ambiental e a necessidade de desen-

volvimento com respeito a capacidade de suporte (CAVALCANTI, 1999).

Palavras-chave: Direito ambiental. Politicas publicas. Meio ambiente.

Desenvolvimento sustentavel.
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Abstract:

This study discusses the necessary relationship between public poli-
cies and environment. In the Brazilian context, post Federal Constitution
of 1988, the constitutional configuration of the right to ecologically ba-
lanced environment brought about as consequence a duty for public au-
thorities, an environmental function. So, based on a qualitative approach
and bibliographical research, this discussion converges important favora-
ble opinions to the elaboration of public policies that safequard the cons-
titutional right of the ecologically balanced environment (art. 225, CF/88)
and that make sustainable development possible. A relationship between
social justice, quality of life, balance and development with respect to the
capacity of the environment is essential in order to achieve a sustainable
public policy (CAVALCANTI, 1999).

Keywords: Environmental law. Public policy. Environment. Sustaina-

ble Development.

Sumario:
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contribuicdo para o direcionamento das politicas publicas.
4. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
como necessario objeto de politicas publicas. Conclusao.
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INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo debater e contribuir para o didlogo entre
politicas publicas e meio ambiente. No Brasil, pds-Constituicdo Federal de
1988 (CF/88), ha uma imperiosa necessidade de materializacdo das fun-
¢Oes estatais por meio de politicas publicas que deem concretude as nor-

mas da ordem socioambiental constitucional brasileira (art. 225, CF/88).

A configuragdo constitucional do direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado traz como consequéncia uma obrigagdo positiva dos
poderes publicos, no sentido da adogdo de politicas que garantam sua
concretizagdo, denotando o exercicio de uma fung¢do ambiental da admi-

nistragdo 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 publicas; b) pensando a relacdo
entre politicas publicas e meio ambiente; c) o desenvolvimento susten-
tavel e sua contribuicdo para o direcionamento de politicas publicas; d) o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como necessario

objeto de politicas publicas.

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 impos-
sivel vislumbrar a atividade do poder publico alheia a imperatividade de
sua preservagdo e recuperacdo, principalmente em razédo de sua intima
relagcdo com a qualidade da vida humana, cuja abrangéncia inclui os mais
diversos elementos do bem ambiental, tais como salude, bem-estar, se-

guranca, higiene, educacdo, dentre outros.

Voltar ao indice

55



1. APONTAMENTOS SOBRE ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

De modo geral, quando se aborda o tema “politicas publicas” entram
em cena as ag¢des estruturadas pelo Estado — e ndo somente por ele —,
para atingir um dado objetivo. Mas considerando que a sociedade é for-
mada por atores sociais que agem e intervém na solucdo de problemas
relativos ao desenvolvimento e ao meio ambiente, cabe perguntar como
se ddo essas relacdes, quais as disputas em curso e como se manifestam

os conflitos.

A primeira pretensdo aqui é pensar as politicas publicas a partir da
ideia de que sdo os agentes sociais que formulam as questdes que po-
dem, ou ndo, se constituir em indica¢des para definir politicas publicas.
Para comecar, ndo se pode discuti-las sem fazer mencdo a relacdo Estado
e Sociedade. As politicas publicas correspondem a agdo do Estado, as

respostas do Estado para as demandas da sociedade.

Nesse viés, a relacdo Estado e economia também é importante para
se entender as modificagdes que ocorrem no ambito da produgdo capi-
talista, incluindo uso de recursos, producéo e circulacdo de mercadorias.
Verificam-se, portanto, mudancas que decorrem da intervencdo 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 varios fatores, entre eles a propria concepcdo

de ac¢do politica e de democracia que tem o governo.

Segundo Castro ' algumas interpretacdes sobre o Estado foram in-

fluenciadas pela ideia de que este é um agente executor dos interesses
1 CASTRO, Edna Ramos de. Politicas publicas e desenvolvimento regional. Apos-
tila. 31. Belém: UFPA/CCJ, 2007, p. 6.
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da burguesia e do capital. Trata-se de uma concepgdo simplificadora,
vendo o Estado como “instrumentalista”, sob comando da classe domi-
nante. 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 relagles reais, as dinamicas onde diversos segmentos da so-
ciedade comparecem, formulam demandas, gestam conflitos e manifes-
tam-se visando a formulagdo e implementacdo, pelo Estado, de politicas

adequadas para solucionar problemas coletivos.

O fato é que as politicas representam a agdo do Estado, o Estado em
movimento como ator no jogo societario. Assim, € igualmente relevante
entender a relagdo entre Estado e movimentos sociais, no sentido de que o
Estado age com suas politicas, que serdo mais ou menos democraticas, em
funcdo da capacidade de governanca da sociedade, dos mecanismos de
recurso de poder e de controle do poder, das relagdes de forca dos atores
sociais e de sua capacidade de formular uma agenda com as demandas de
politicas. E bom n3o esquecer de que se estd falando do Estado pautado no
capitalismo e que sua agdo esta sempre referida as dinamicas de classes —

com seus interesses conflitantes, aliangas e contradicdes.

A segunda pretensdo é pensar em como definir o que é uma politica
publica. Varias disciplinas se interessam pelos estudos de politicas publi-

cas, por isso € um tema, por exceléncia, interdisciplinar.

Pode-se dizer que as politicas publicas sdo mecanismos de validagdo
da relagdo Estado e Sociedade. Comp&em-se de um conjunto organizado
de agles, precedidas, evidentemente, por uma concepg¢do do que é o
problema que deve ser atendido e de seu encaminhamento. As politicas

resultam de ag¢Bes anteriores, investidas por individuos ou coletividades,

Voltar ao indice

57



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. N&o haver politica estatal para

uma dada questdo é também uma forma de politica, de agdo do Estado?.

Castro® afirma que ha uma sistematizacdo para operacionalizar a ela-
boragdo e a execucdo de uma politica publica. Alguns autores divergem
nesses encaminhamentos, em geral sobre uma concepg¢ao mais autoritaria
ou mais democrdtica. Com base nessa discussdo, propdem-se os seguintes
passos ou procedimentos, que fecham um ciclo, desde a definicdo do pro-

blema de politica até a sua aplica¢do e avaliagdo.
(ver quadro 1, na pagina seguinte))

Certamente estd em jogo, na decisdo de politicas, uma série de ques-
tdes. Sinalizando-se algumas, entre outras: toda escolha de politicas € uma
escolha tragica (pois ndo atende nem a todos os problemas cruciais que
clamam por politicas, nem a todos os que precisam de sua protecdo), ma-
nipulagdo elitista da agenda de politicas, relacdo desigual de forcas na so-
ciedade, a omissdo, bem como a disponibilidade de recursos financeiros e
humanos. Por isso, a avaliacdo das politicas governamentais ndo pode se
restringir a um momento, a uma etapa — ao contrario, ela deve acompa-

nhar todo o processo, com possibilidade de corregdes.

2 Exemplo: o que tem ocorrido com a auséncia de uma politica fundiaria voltada
para a Amazonia, que realmente queira dar conta do ordenamento juridico do territorio. A
“auséncia” do Estado fomentou dindmicas concentradoras- grilagem, criminalizagdo, vio-
|éncia e injusticas. 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 regula-
mentar para garantir direitos. Pelo menos se reduziria assim a forca da dinamica de classes
na sociedade capitalista que, por natureza (do capital) é concentradora.

3 Ibidem, p. 6.
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Quadro 1: Passos para a definicao do problema de uma poli-
tica publica até a sua aplica¢do e avaliagdo

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

Discussao sobre concepgdes do problema e solugdes;
Formulagdo e concepgdo da politica;

Consulta com segmentos sociais interessados;
Implementacgao;

Avaliagdo de procedimentos e resultados (procedimento
continuo);

Manutengdo, reformulacdo do problema e da politica ou
encerramento da mesma.

Fonte: CASTRO, 2007, p. 6.

Face as duas pretensdes ja levantadas, trés posi¢cdes doutrinarias po-
dem auxiliar na construcdo de um conceito de politicas publicas. Boneti*

argumenta que:

[...] a partir de uma nova dimensdo social das
Ultimas décadas e de sua repercussdo direta
na organizagdo social e politica da sociedade, é
possivel compreender como politicas publicas as
acdes que nascem do contexto social, mas que
passam pela esfera estatal como uma decisdo de
intervengdo publica numa realidade social, quer
seja para fazer investimentos ou para uma mera
regulamentacdo administrativa. Entende-se por
politicas publicas o resultado da dindmica do
jogo de forcas que se estabelece no ambito das

relagGes de poder, relagbes essas constituidas pe-

4 BONETI, Lindomar Wessler. Politicas publicas por dentro. ljui: Ed. Unijui, 2006, p. 74.
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los grupos econdmicos e politicos, classes sociais
e demais organizacdes da sociedade civil. Tais re-
lagdes determinam um conjunto de agles atribu-
idas a instituicdo estatal, que provocam o direcio-
namento (e/ou o redirecionamento) dos rumos de
acOes de intervengdo administrativa do Estado na

realidade social e/ou investimentos.

Sob outro enfoque, Bucci® , procurando trazé-las para o campo ju-

ridico, voltadas mais especificamente para o Direito Administrativo, as

conceitua como:

60

[...] programas de agdo governamental visando a
coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente deter-
minados. Politicas publicas sdo “metas coletivas
conscientes” e, como tais, um problema de Direito

Publico, em sentido lato.

Derani®, por sua vez, afirma que as politicas sdo chamadas de publicas:

[...] quando estas agdes sdo comandadas pelos
agentes estatais e destinadas a alterar as relagoes
sociais existentes. Sdo politicas publicas porque
sdo manifestacBes das relagGes de forgas sociais
refletidas nas instituicdes estatais e atuam sobre

campos institucionais diversos, para produzir efei-

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 241.

DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. S3o Paulo: Max Limonad,
1997, p. 239.
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tos modificadores na vida social. Sdo politicas pu-
blicas porque empreendidas pelos agentes publi-
cos competentes, destinadas a alterar as relagoes

sociais estabelecidas.

As politicas publicas podem ser conceituadas sob varios aspectos. Nes-
te estudo, a partir da jungdo das ideias expostas, elas serdo compreendidas
como frutos de relagdes de poder que se embatem, que se prestam a rea-
lizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados,
que ja estdo pré-concebidos na ordem constitucional, e que sdo, em suma,

formas de intervencdo do Estado na realidade social.

2. PENSANDO A RELACAO ENTRE POLITICAS PUBLICAS E MEIO AMBIENTE

Adentrando na seara de politicas publicas e meio ambiente, cabe com-
preender como os individuos e as instituicGes agem e quais sdo as estraté-
gias colocadas em pauta para promover o desenvolvimento com respeito
ao meio ambiente. A questdo ambiental € um problema de politica e de
modelo de desenvolvimento. Benjamim acredita que, no ordenamento
juridico brasileiro, impende reconhecer a existéncia de suficiente legisla-
¢do ordinaria, além do artigo-capitulo constitucional, art. 225 da CF/88,
para a protecdo do meio ambiente e salvaguarda da sadia qualidade de
vida. Padece o ordenamento juridico nacional, contudo, da deficiéncia de
implementacdo, o que o levou a cogitar do surgimento de um “Estado Te-

atral”. Segundo ele:

Infelizmente, nem sempre o Estado conjuga, com
igual énfase, atuacdo legislativa e implementa-
dora. E comum o Poder Publico legislar, ndo para

aplicar, mas simplesmente para aplacar, sem resol-
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ver, a insatisfacdo social. E o Estado Teatral, aque-
le que, ao regular a protecdo do meio ambiente,
mantém uma situagdo de vacuo entre a lei e a im-
plementagdo. Um Poder Publico que, na letra fria
do texto normativo, ndo se importa em bravejar,
mas que facil e rapidamente amansa diante das
dificuldades da realidade politico-administrativa e
de poderosos interesses econémicos, exatamente
0s maiores responsaveis pela degradagdo ambien-
tal. A teatralidade estatal € marca dessa separacdo
entre lei e implementagdo, entre norma escrita e
norma praticada. O resultado € uma Ordem Publi-

ca Ambiental incompleta

O autor avanca quanto a obrigatoriedade de atuacdo do Poder Pu-

blico para a implementagdo das normas ambientais e afirma que imple-

mentar ndo é poder: é dever. Ou seja, que ndo paire qualquer duvida:

o Estado tem a obrigacdo constitucional e legal de intervir em matéria

ambiental. N3o é uma faculdade. A CF/88 trata do tema na forma de

obrigacdo estatal, ndo de inécua recomendacao.

Incumbe ao poder publico, a elaboracdo de politicas publicas de for-

ma a dar concretude as normas da ordem socioambiental constitucional,

instituida na conformidade do art. 225 da CF/88. Sob esse aspecto, ndo

basta, como bem ja alertou Benjamim’, a edi¢do legislativa, mesmo se sa-

bendo que no ordenamento brasileiro as politicas publicas se expressam

mais comumente por meio de leis. E imperiosa a atuagdo administrativa,

ndo cabendo ao Poder Publico omitir-se, sob pena de responsabilizagdo.

62
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Benjamim, Ibidem.
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Notadamente, no que toca o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, a inacdo estatal impedira, certamente, seu alcance

pela coletividade destinatdria — nestas ou em futuras geragdes.

Observe-se que, nesse processo de atuagao estatal, em busca de po-
liticas publicas eficazes na garantia de um meio ambiente saudavel, dois
elementos serdo referéncias importantes a orientar o caminho de for-
macdo até a execugdo dessas politicas. S3o elas: a compreensdo de de-
senvolvimento sustentavel e a nocdo do meio ambiente ecologicamente

equilibrado como necessario objeto das politicas publicas.

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

Na leitura de Fenzl®, o conceito de desenvolvimento sustentavel ndo
€ somente um modismo intelectual do final do século XX, sendo fruto dos
graves problemas ambientais e socioeconémicos que a humanidade esta
enfrentando. As sociedades e nagBes do mundo em pleno processo de
globalizacdo e integracdo socioecondmica estdo percebendo claramente
os limites dos recursos naturais do planeta. Mais ainda, os principios e
as maneiras em que esta integracdo mundial ocorre, produzem efeitos
colaterais desastrosos, tais como impactos ambientais de dimensé&es pla-
netarias, niveis de injustica social crescentes e uma voracidade desenfre-

ada em relagdo aos recursos naturais. A percepgdo destas limitacdes do

8 FENZL, N. Estudo de pardmetros capazes de dimensionar a sustentabilidade de
um processo de desenvolvimento. In: XIMENES, T. (Org.). Perspectiva do desenvolvimento
sustentavel (uma contribuicdo para a Amazonia 21). Belém: UFPA/ NAEA/ UNAMAZ, 1997.
p. 01-31.
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Quadro 2: Caracteristicas do Desenvolvimento Convencional em compara-
¢dao com o Desenvolvimento Sustentavel

Desenvolvimento Convencional Desenvolvimento Sustentavel

Planejamento ou administracdo cen{ Planejamento descentralizado
tralizada
Decises do governo e do setor em- Decisdes da sociedade civil
presarial
Metas precisas Diregdes e Cendrios

Regras e normas rigidas e burocrdti{ Diversidade e flexibilidade
cas

Planos feitos de cima para baixo Planos feitos de baixo para cima

Dominio das elites politicas, militares,| Participagdo, democracia, socie-

econdmicas. dade civil.

Crescimento de privilégios e dispari{ Inclusdo social, divisdo de benefi-

dades cios e justica.

Decisdes sigilosas Decisdes transparentes

Geréncia ou manejo mecanicista Uso de processos de auto-
organizacdo

Somente valores monetdarios Valores humanos, éticos, ambien-

tais, sociais e monetarios

Fonte: FENZL, 1997, p. 6.

modelo econémico globalizado traz consequéncias profundas na manei-
ra de encarar o futuro da humanidade. Surgindo, entdo, a pergunta: esta

forma de desenvolvimento tem futuro?

As respostas ndo sdo simples e requerem uma nova abordagem ba-
seada na interdisciplinaridade, quebrando com as tradi¢des positivistas e
lineares de pensar. De fato, a sociedade humana é um sistema complexo,
longe do equilibrio e regido por parametros que ndo obedecem a légica

mecanicista das ciéncias tradicionais.
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Didaticamente, o conceito de desenvolvimento sustentavel 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 degradacdo
de ambientes naturais e culturais, estabelecendo uma base diferenciada
para a atuac¢do do Estado. Também muda o foco sobre a hegemdnica ne-

cessidade de desenvolvimento econémico.

Segundo Fenzl°, é possivel constatar uma vertente para o tratamento
do desenvolvimento sustentavel, de carater 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
dindmicas econémicas, especialmente em relagdo as questées ambientais.
A melhor maneira de expressa-la é colocando os fatores de sua definicdo

em contraste com as caracteristicas do desenvolvimento tradicional:

Neste sentido, ndo se pode dissociar politicas publicas da nogdo de sus-
tentabilidade. Cavalcanti’® analisa a necessidade de uma orientagdo das
politicas publicas para a sustentabilidade que possibilite o reconhecimento
da limitacdo ecoldgica fundamental dos recursos, sem os quais nenhuma
atividade humana pode se realizar. Segundo ele, isto requer uma utiliza-
¢do cuidadosa da base biofisica e ambiental da economia, bem como uma
reorientacdo do modo que os recursos da natureza sdo empregados e na

maneira como os correspondentes beneficios sdo compartilhados.

9 Ibidem, p. 01-31.

10 CAVALCANTI, Clévis Abrahim. Politica de governo para o desenvolvimento sus-
tentdvel: uma introdugdo ao tema e a esta obra coletiva. In: CAVALCANTI, Clévis Abrahim
(Org.). Meio ambiente, desenvolvimento sustentavel e politicas publicas. Sdo Paulo: Cortez,
1999. p. 21-40.
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Cavalcanti'! diz ainda que o alcance de politicas publicas 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: educacdo, gestdo participativa e dialo-
go entre as partes envolvidas. Em suma, o autor acredita que, para a con-
cretizagdo de uma politica publica sustentavel, € primordial uma inter-
-relagdo entre justica social, qualidade de vida, equilibrio ambiental e a

necessidade de desenvolvimento com respeito a capacidade de suporte.

O reconhecimento da possibilidade de conciliagdo entre desenvolvi-
mento e sustentabilidade ndo é unanime. Por certo o desenvolvimento
sustentavel vem a reclamar novos pressupostos epistemoldgicos? 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 construcdo da vida planetaria.

11 CAVALCANTI, Ibidem, p 21-40.

12 Na transicdo da modernidade para a pés-modernidade, as tendéncias da epis-
temologia das ciéncias, orientada pela busca da unidade e da objetividade do conheci-
mento, encontram-se e confrontam-se com os efeitos da valorizagdo da diversidade e da
diferenca na teoria e pelo lugar que ocupam as posi¢es subjetivas no campo da interdis-
ciplinaridade e nas esferas do saber. Os pontos de ancoragem tedricos vdo deixando suas
rigidas estruturas enferrujadas. Neste contexto, surge o saber ambiental, a racionalidade
ambiental que internaliza a multicausalidade dos processos através da articulacdo de ci-
éncias e da abertura das ciéncias ao conhecimento ndo-cientifico — uma hibridacdo entre
ciéncias, técnicas e saberes-, e, emerge da sobre objetivagdo do mundo, de um processo de
externalizagdo do ser que transborda toda compreensdo e contengdo possivel pela acdo de
um sujeito, por uma teoria de sistemas, um didlogo interdisciplinar, uma ética ecoldgica ou
uma moral solidaria. LEFF, Enrique. Aventuras da epistemologia ambiental: da articulagdo
das ciéncias ao didlogo dos saberes. Trad. Gléria Maria Vargas. Rio de Janeiro: Garamond,
2004, p. 63-64.
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O novo paradigma de desenvolvimento, de acordo com Boff!? , deve
situar o ser humano como o centro do processo de desenvolvimento e
considerar o crescimento econdmico como um meio — e ndo como um
fim —, deve também proteger as oportunidades de vida das gera¢Bes atu-
ais e futuras, além de respeitar a integridade dos sistemas naturais que
possibilitam a existéncia de vida na Terra. Urge, portanto, criar as condi-
¢Oes 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 formagdo e a

execucdo de politicas publicas, ambientais ou ndo, mais eficazes.

4. O DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILI-
BRADO COMO NECESSARIO OBJETO DE POLITICAS PUBLICAS

O direito ao meio ambiente é fundamental e estruturalmente aberto,
pois exige de todos um dever de configuragdo e de efetividade. Além
disso, tal direito goza de relevo especial na missdo de tutelar e desenvol-
ver tanto a dignidade da pessoa humana quanto a corresponsabilidade

intergeracional. Isso é o que se infere do enunciado do art. 225 da CF/88.

13 BOFF, Leonardo. Nova Era: a civilizagdo planetaria. Sdo Paulo: Atica, 1998.

14 S3do sujeitos ativos desse direito todas as pessoas nacionais e estrangeiras e sdo
sujeitos passivos os poderes publicos e os particulares. O Estado tem a obrigagdo de ndo
atrapalhar as pretensdes liberais do direito e de garantir a integridade e uso adequado dos
bens ambientais. Os individuos e grupos também tém o dever de ndo impedir o exercicio
do direito pelos outros e de fazer uso adequado dos recursos naturais.
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Sampaio, Wold e Nardy® advertem que este direito possui duas di-
mensdes, a objetiva e a subjetiva. Pela dimensdo objetiva, podem-se dis-
tinguir documentos que definem a protegdo objetiva do direito ao meio
ambiente apenas ao Estado e outros que imputam também responsa-
bilidade a todos. J& a dimensdo subjetiva é 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 é
indivisivel, as faculdades podem ou devem ser contingenciadas pelo igual
direito de todos (das presentes e futuras geracdes); de direito de presta-
¢do, que transporta interesses individuais e coletivos de prestacdo estatal

no sentido de sua configuracdo e efetiva tutela.

De acordo com Tupiassu®’ o reconhecimento do direito fundamental
a protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado mostra com
clareza a superacdo dos ideais individualistas, caracteristica da sociedade
contempordnea®, a qual passou a ser expressamente consagrada na Lei
Maior de um sem numero 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.

15 SAMPAIO, José Adércio Leite; WOLD, Chris; NARDY, Afranio. Principios de direito
ambiental: na dimensdo internacional e comparada. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

16 Entre suas faculdades estdo, portanto, o prazer contemplativo, a exploragdo
racional dos recursos e o simples viver em um ambiente sdo.

17 TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributacdo ambiental: a utilizagdo de instrumen-
tos econdmicos e fiscais na implantacdo do direito ao meio ambiente saudavel. 2003. 240
f. Dissertagdo (Mestrado em Direito)- Universidade Federal do Pard/UFPA. Belém, 2003.

18 Este reconhecimento da importancia do bem ambiental vem como consequén-
cia do acirramento de seu processo de destrui¢do. Infelizmente, a economia capitalista
passa a se preocupar com o meio ambiente na medida em que sem os recursos por ele
fornecidos a sua propria sobrevivéncia fica comprometida.
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Ressalta a autora que a configuragdo constitucional do conteddo des-
te direito traz como consequéncia uma obrigacdo positiva dos poderes
publicos, no sentido da adogdo de politicas que garantam sua concreti-
zacdo, denotando o necessario exercicio de uma funcdo ambiental da

administragdo publica.

A funcdo ambiental da administragdo publica reflete um desdobra-

mento da propria fungdo administrativa, traduzindo-se na®:

[...] necessidade e a importancia de dispor o Poder
Publico de todo um aparelhamento materialmen-
te capacitado e eticamente informado, voltado a
realizacdo de toda uma gama de tarefas que lhe
foram atribuidas e que vdo desde o planejamen-
to e a coordenacdo, até a execucgdo e controle das

acles referentes a protegdo ambiental .

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 am-
biente coloca-se de tal modo imprescindivel, que se torna impossivel
vislumbrar a atividade do Poder Publico alheia a imperatividade de sua

preservacdo e recuperagdo, principalmente em razdo de sua intima re-

19 DOURADO, Maria Cristina César de Oliveira Cascaes. A fungdo administrativa e a
protecdo ambiental. In: SCAFF, Fernando Facury (Coord.). A ordem econémica e social. Sdo
Paulo: LTr, 1999. p. 285.
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lacdo com a qualidade da vida humana, cuja abrangéncia inclui os mais
diversos elementos do bem ambiental, tais como salude, bem-estar, se-

guranca, higiene, educacdo, dentre outros.

Silva?® 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 con-
junto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o de-

senvolvimento 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 Publico mais comprometido com o direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado na formulagdo e execugdo de suas politi-
cas e pautando-se nos recursos de poder disponiveis a sociedade, que pro-

vocam a atuacdo jurisdicional e garantem a aplicacdo deste direito. Vejamos:

Acorddo Origem: TRIBUNAL - SEGUNDA REGIAO
Classe: AC - APELACAO CIVEL - 208164
Processo: 199902010386649 UF: RJ Orgdo Jul-
gador: PRIMEIRA TURMA. Data da decisdo:
24/02/2003 Documento: TRF200097772 Fonte
DJU DATA: 25/03/2003 PAGINA: 45 Relator(a) JUI-
ZA REGINA COELI M. C. PEIXOTO. Decisdo. A Turma,
por unanimidade, deu parcial provimento aos re-
cursos, nos termos do voto do(a) Relator(a).Emen-
ta. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO AMBIENTAL.
TODOS TEM DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECO-
LOGICAMENTE EQUILIBRADO. DIANTE DA INERCIA

20 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros Editores, 2002, p. 2.
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DO PODER PUBLICO EM ATENDER O MANDAMEN-
TO CONSTITUCIONAL, CABE AO PODER JUDICIARIO
ASSEGURAR O SEU CUMPRIMENTO.

O julgado acima exemplifica uma atuagdo jurisdicional comprometida
com o art. 225 da CF/88 e demonstra que, quando necessario, o Poder
Judiciario deve ser provocado para agir em prol de um Estado protetor

do meio ambiente.

CONCLUSAO

A titulo de conclusdo, compete suscitar e ratificar a convergéncia de
opinides em prol da elaboragdo de politicas publicas que resguardem o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e que possibilitem

o desenvolvimento sustentdvel.

E real a necessidade de uma mudanca no atual modelo de producio
e consumo, o que inclui a adogdo de tecnologias de menor impacto ao
meio ambiente e a propagacdo da compreensdo de que a sustentabilida-
de somente pode se dar a partir do equilibrio no tripé: economia — meio
ambiente — sociedade, que é crescente e vem formando a base para as

acoes e politicas, tanto no plano internacional quanto no local.

Como ja afirmava Cavalcanti®!, para a concretizagdo de uma politica
publica sustentavel é primordial uma inter-relagdo entre justica social,
qualidade de vida, equilibrio ambiental e a necessidade de desenvolvi-

mento com respeito a capacidade de suporte.

21 CAVALCANTI, Clévis Abrahim. Politica de governo para o desenvolvimento sustentd-
vel: uma introdugdo ao tema e a esta obra coletiva. In: CAVALCANTI, Clévis Abrahim (Org.). Meio
ambiente, desenvolvimento sustentavel e politicas publicas. Sdo Paulo: Cortez, 1999. p. 21-40.
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E dentro desse aspecto multifacetario, no qual se destaca a qualidade
de vida do ser humano, que se pretende encarar o papel do Estado e
de sua fun¢do ambiental na elaboragdo de politicas publicas capazes de
abranger os aspectos ecoldgicos socialmente mais relevantes, mitigan-
do as externalidades negativas que sobre ele incidem, utilizando-se de
todos os instrumentos que viabilizem a materializacdo dos fins a que se
propde (art. 225, CF/88).
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A politica energética brasileira:

estudos para ampliagao do uso

das energias renovaveis a partir
da experiéncia alema.

AMIR DERVISBEGOVIC
POLYANA BARROS SCHWAN
ZANEIR GONCALVES TEIXEIRA

Resumo:

O presente trabalho aborda a politica energética brasileira, com foco
nas estratégias adotadas para ampliar o uso de energias renovaveis,
comparando-as com a experiéncia alema na area. Toma-se como ponto
de partida o acordo firmado entre o Governo da Republica Federativa do
Brasil e o Governo da Republica Federal da Alemanha, na busca de co-
operacdo para o desenvolvimento de tecnologias relacionadas as ener-
gias renovaveis. Com o objetivo de refletir sobre as multiplas possibilida-
des de incremento do uso destas fontes energéticas, sdo apresentadas
e comparadas a Lei Alema de Fontes Renovaveis de Energia (Erneuerba-
reEnergien-Gesetz-EEG) e a Resolu¢do Normativa n° 482/2012 da Agén-
cia Nacional de Energia Elétrica-ANEEL. Conclui-se pela necessidade de
implementar instrumentos normativos e financeiros mais eficazes para

0 incentivo ao uso das energias renovaveis, integrando-os ao contexto
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geral da politica energética brasileira. A metodologia utilizada é bibliogra-

fica e exploratdria, com apoio do direito comparado.

Palavras-chave: Politica energética brasileira. Energias renovaveis.
Cooperacdo Brasil- Alemanha. Regulagdo energética. Desenvolvimento

tecnoldgico.

Abstract:

This work discusses Brazilian energy policy, focusing on the strategies
adopted to expand the use of renewable sources, compared with the Ger-
man experience in the same area. The agrément signed between the Go-
vernment of the Federative Republic of Brazil and the Government of the
Federal Republic of Germany in the pursuit of cooperation for the develo-
pment of renewable energies technologies is taken as a starting point. In
order to reflect about the possibilities of increasing the use of these ener-
gy sources, two regulation acts are presented and compared: the German
Renewable Energy Sources Act (ErneuerbareEnergien-Gesetz-EEG) and
Normative Resolution No. 482/2012 from the Brazilian National Energy
Agency-ANEEL. It is concluded that, in Brazil, there is a need to imple-
ment more effective normative and financial instruments to encourage
the use of renewable energies, integrated to Brazilian energy policy. The
methodology used is bibliographic and exploratory, with the support of

comparative law.

Keywords: Brazilian energy policy. Renewable energy. Brazil - Ger-

many Cooperation. Energy regulation. Technological development.
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Sumario:

Introducdo. 1 Brasil e Alemanha: cooperacdo para o desen-
volvimento tecnoldgico. 2 Estado e politica energética no
Brasil. 3 O exemplo da Alemanha na regulacdo do uso das
energias renovaveis. 4 Resolu¢do Normativa n2 482/2012

da ANEEL. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUGAO

O presente artigo representa uma reflexdo sobre o contexto ener-
gético brasileiro, a partir da experiéncia de cooperagdo com a Alema-
nha. Uma breve andlise sobre a Lei Alemd de Fontes Renovaveis de
Energia (Erneuerbare-Energien-Gesetz-EEG) e a Resolugdo Normativa
n°® 482/2012 da Agéncia Nacional de Energia Elétrica-ANEEL sera feita.
Mencionaremos o acordo firmado entre o Governo da Republica Fede-
rativa do Brasil e 0 Governo da Republica Federal da Alemanha, na busca
de cooperagdo para o desenvolvimento de tecnologias relacionadas as

energias renovaveis.

A pesquisa bibliografica e exploratdria busca, a partir do direito com-
parado e da investigacdo da relacdo entre melhoria da qualidade de vida
e aumento gradativo do consumo de energia na contemporaneidade, dar
especial énfase a necessidade de um sistema regulador adequado para
atender as necessidades da populagdo frente ao constante aumento da

demanda energética.

Evidencia-se a importancia de dirimir, no que for possivel, os impac-

tos ambientais decorrentes da intervencdo antropogénica, no que se
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refere a producdo de energia elétrica. Destaca-se ainda a relevancia da
pluralidade das fontes renovaveis na matriz energética e da conservacdo
de energia para que ndo haja uma dependéncia excessiva de apenas uma

fonte geradora de energia elétrica.

1. BRASIL E ALEMANHA: COOPERAGAO PARA O DESENVOLVI-
MENTO TECNOLOGICO

A expansdo do consumo de energia, embora normalmente ligada a
uma melhor qualidade de vida, bem como ao aumento da produtivida-
de econbmical, apresenta também diversos pontos indesejaveis. 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 elaboragdo de pesquisas, al-
mejando novas fontes de energia, quanto para o desenvolvimento de
tecnologias cada vez mais eficientes. Vale ressaltar que o fomento por
melhores alternativas torna-se crucial frente aos diversos problemas am-
bientais decorrentes, especialmente, da intervengdo antropogénica no

meio ambiente apds a Revolucdo Industrial. Como destacam Goldenberg

e Lucon?:
Em um curto espaco de tempo (os cerca de 150
anos apods a Revolucdo Industrial) os impactos
1 GOLDENBERG, José; LUCON, Oswaldo. Energia, Meio Ambiente e

Desenvolvimento. 3. ed. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2011, p. 43 destacam
porém que os parametros entre desenvolvimento econémico e consumo de energia ndo
estdo unidos de forma indissoltvel.

2 Ibidem, p. 112.
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ambientais de origem antropogénica se tornaram
compardveis aos causados por efeitos naturais
por sua magnitude. Tais problemas sdo extrema-
mente importantes hoje: nas consideragdes do
cientista russo Vernadsky: homem se tornou uma
forca de proporgdo geoldgica. Para se ter uma
idéia, as forcas naturais (como vento, eroséao,
chuvas, erupgdes vulcanicas) movimentam cerca
de cinqiienta milhdes de toneladas de materiais
por ano. Os atuais seis bilhGes de pessoas na face
da Terra consomem em média oito toneladas de
recursos minerais por ano, movimentando algo
em torno de 48 bilhdes de toneladas. H& um sé-
culo a populagdo era de 1,5 bilhdes e o consu-
mo menor do que as duas toneladas per capta:
o impacto total era dezesseis vezes menor. Como
resultado, novos tipos de problemas ou dreas de
interesse no campo ambiental se tornaram obje-

to de estudo e de preocupacao.

Assim surge a preméncia de um Estado com um sistema normativo
regulador operativo e articulado, com o intuito de dirigir ndo s6 a expan-

sdo da demanda energética, mas também o consumo sustentdvel.

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 nao renovaveis utilizados como fonte de energia.
Nessa toada, parcerias para o desenvolvimento tecnoldgico tor-

naram-se imprescindiveis, visto que, de um lado, o Brasil figura como
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detentor de vasto potencial de exploragdo de recursos primarios, mas
carece de pesquisas em busca de expansdo, otimizagdo e inovagdo de
tecnologias, ao passo que a Alemanha possui expertise tecnoldgica e um
sistema normativo eficaz no ambito das energias renovaveis. A coopera-
¢do internacional, alavancada como ponto estratégico para a consolida-
¢do da pesquisa, torna-se fundamental, até mesmo porque a busca pela
autossuficiéncia e por novas tecnologias geram riscos ambientais (previ-
siveis ou imprevisiveis), podendo ser dirimidos com o compartilhamento

de experiéncias.

Neste sentido, o Decreton? 7.685/2012, que promulga o Acordo en-
tre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da Republica
Federal da Alemanha sobre Cooperacdo 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 producdo e utilizacdo da energia

¢ 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 do-
engas respiratérias pelo uso primitivo da lenha.
Num nivel macro, é a principal fonte das emis-
sOes de gases de efeito estufa, que intensificam
as mudancas climaticas e causam perda da bio-
diversidade. Em algumas situagGes a energia ndo
tem um papel dominante, mas ainda assim é im-

portante: é o caso, por exemplo, da degradacgdo

3 GOLDENBERG, José; LUCON, Oswaldo. Energia, Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento. 3. ed. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2011, p. 112.
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costeira e marinha devida, em parte, a vazamen-

tos de petrdleo e outros desastres ambientais.

Ressalta-se ainda que produzir energia a pregos competitivos, re-
duzindo também os impactos ambientais, exige ndo apenas condicbes
econOmicas favoraveis ou naturais minimas, mas também a opgdo por

estratégias eficazes.

2. ESTADO E POLITICA ENERGETICA NO BRASIL

O governo brasileiro tem concentrado seus objetivos no crescimen-
to econbmico, neste sentido, politicas publicas devem estar a frente da
expansdo energética, cabendo ao Estado gerenciar o crescimento, de for-
ma que os interesses sociais sejam prioritdrios 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 de-
senvolvimento econémico e social no Brasil, tornando evidente que as
demandas a época ndo estavam sendo supridas, necessitando de viabili-
zacBes para atingir os projetos de ampliacdes futuras.

Em tal conjuntura deu-se, respectivamente, através da promulgacdo
das Leis 10.847/2004 e 10.848/2004, a criacdo da Empresa de Pesquisa
Energética (EPE) e a construcdo de um novo modelo do setor de energia
elétrica. Conciliar a pesquisa, a exploragdo, o uso e o desenvolvimento
dos insumos energéticos em uma politica nacional consolidada e ajusta-
da com as orientagdes do governo, bem como em sintonia com as neces-
sidades do pais, passaram a ter énfase no novo modelo. As metas princi-

pais desse novo modelo estdo relacionadas com a garantia da seguranca
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do fornecimento da energia, além do estimulo a modicidade tarifaria e a

insercdo social (Programa Luz para Todos).

Em relagdo a matriz energética brasileira, estudos empreendidos pela
Empresa de Pesquisa Energética (BRASIL, 2008) mostraram que 46,4% da
mesma, advém de fontes renovaveis (figura 1) abaixo. Este foi o maior in-
dice 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

Especificamente em relacdo ao setor elétrico, a predominancia da ma-
triz energética de origem renovavel é advinda de hidrelétricas. Mesmo as-
sim, o potencial brasileiro na producdo de energia por essas fontes ainda
ndo é suficientemente aproveitado, nem tampouco ha uma grande diver-
sificacdo, embora seja observada uma evolucdo, neste sentido, nos ultimos
anos. A diversificacdo se faz imprescindivel, tendo em vista que quando
hd uma crise gerada, por exemplo, por falta de chuvas, a energia torna-
-se mais cara com a ativacdo das termelétricas. Além do impacto ao valor

tarifario, esta medida causa também impactos negativos no ecossistema.

Ainda sobre o novo modelo criado em 2004, ressalta-se que hou-
ve uma desverticalizacdo da acdo das empresas, havendo, assim, uma
proibicdo de uma mesma empresa poder controlar e atuar na geragao,
transmissdo e distribuicdo de energia. Neste novo modelo, também ob-
servamos uma convivéncia de empresas estatais e privadas atuando nes-
te setor, havendo também competicdo na geracdo e na comercializagdo.
Os pregos no ambiente livre podem ser livremente negociados, podendo
ocorrer tanto na geragdo, como na comercializacdo. Ja no ambiente regu-

Voltar ao indice

80



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

lado, é feito por licitacdo pela menor tarifa e leildo. As sobras, ou déficits
do balango energético, sdo liquidados na Camara de Comercializagdo de
Energia Elétrica (CCEE), ou por Mecanismos de Compensacao de Sobras
e Déficits (MCSD) para as distribuidoras.

Duas formas para celebrar contratos de compra e venda de energia

a
Frodutos da cana-de-
Cudras renovéiveis agucar (como etanol)
31%
Petrdleo &
Derivados
Lenha e
carvao
vegetal
A MATRIZ ENERGETICA
BRASILEIRA
MAD S
RENCYAVEL BENCY AVEL L
53,6% 46,4%
e Ere i
hidirelétrica
Gés natural

Urénio e derivados
1,4%

Carvio mineral & derivados

FONTE: Empresa dé pesquisa energétioa

para empresas geradoras e distribuidoras, denominada de Ambiente de
Contratacdo Regulada (ACR), e a segunda, para empresas geradoras e
comercializadoras, bem como para importadores e consumidores livres,
intitulada de Ambiente de Contratagdo Livre (ACL).

Por fim, outro aspecto importante é a Eficiéncia Energética, que esta
inserida no Plano Nacional de Energia. A projegdo da eficiéncia no uso da
energia compreende dois tipos de progressos, o autbnomo e o induzido.
O progresso autébnomo versa sobre a dinamica natural de aumento da

eficiéncia e estd relacionado tanto a programas e acGes de conservacao,
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como por modificacdo tecnoldgica. Ja o progresso induzido trata do esta-
belecimento de programas e ac¢bes especificas, dirigidos a determinados
setores e reverberando politicas publicas.

O tema torna-se interessante, pois as concessionarias de energia elé-
trica, por exemplo, tem suas receitas advindas da venda de eletricidade,
e por isso medidas de eficiéncia representam, a priori, diminui¢do dos lu-
cros. E para que os interesses sociais se fagam notdrios é que surge a im-
portancia das diretrizes advindas do Estado, de forma que os estimulos
do uso eficiente de energia sejam concretizados, seja através de acGes
educativas, seja através do investimento em equipamentos e instalagdes.
A legislagdo, por exemplo, determina que as distribuidoras de eletrici-
dade designem 0,25% de sua receita operacional liquida a programas e

acoes que fomentem a eficiéncia energética.

3. 0 EXEMPLO DA ALEMANHA NA REGULACAO DO USO DAS
ENERGIAS RENOVAVEIS

Como uma nagdo industrial classica, a demanda de energia da Ale-
manha foi principalmente atendida por combustiveis fésseis. Mas nos
Ultimos 15 anos isso vem mudando: atualmente, um quarto do consu-
mo de energia elétrica é fornecido por energia renovavel. O principal in-
centivo para esse desenvolvimento foi a Lei Alema de Fontes Renovaveis
de Energia (EEG), que previu a distribuicdo privilegiada de eletricidade
a partir de fontes renovaveis de energia e garantias de tarifas fixas de
alimentacgdo, 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, ndo se-

riam rentdveis, e aumentar a quota dessas energias renovaveis por este

Voltar ao indice

82



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

meio. Essa lei foi alterada em 2004, 2009, 2012 e 2014. Em 2012, mais
instrumentos de integracdo ao mercado foram inseridos e outros estdo

sendo intensamente discutidos pela classe politica alemad na atualidade.

A implementacdo da lei apresenta aspectos politicos e econdmicos.
Em primeiro lugar, porque o objetivo principal é o de tornar-se indepen-
dente do uso dos combustiveis fésseis, pois o Estado Alemdo ndo deve
ser influenciado em suas decisdes politicas pelos paises que exportam
combustiveis fosseis. Além disso, sabe-se, é claro, que os combustiveis
fésseis irdo ficar cada vez mais caros e que a economia precisa de uma
solucdo a longo prazo. Em segundo lugar, a transi¢do para energias reno-
vaveis € o caminho para maior sustentabilidade ecoldgica, desta forma,

as emissdes de CO2 podem ser minimizadas.

Essa lei tem um grande impacto sobre a economia de energia. O ope-
rador de rede, por exemplo, além de integrar os equipamentos de ener-
gias renovaveis com a rede de distribuicdo, tem que comprar a energia
renovavel produzida de forma privilegiada com uma tarifa fixa. Esse me-
canismo proporciona seguranga, excelente planejamento e viabilidade fi-
nanceira para o operador da tecnologia de energia renovavel. A duracdo
do feed-in-tarifario é de 20 anos (o que equivale a vida Util das usinas

edlicas e painéis fotovoltaicos).

Hoje em dia, o maior problema é o alto custo da EEG: 23.58 bilhdes
€. Em 2013, tiveram que ser financiados pelo consumidor, o que resultou
em adicionais 6,24 € por kWh, a chamada taxa de realocagdo na conta de
energia. Recentemente, muitos politicos reforcaram que os custos para o
consumidor ndo devem subir mais e que os produtores de energias reno-
vaveis devem participar de pelo menos alguma competicdo de mercado.

Porém a implementacdo da energia renovavel deve continuar, e a EEG é
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ainda assim considerada um sucesso. Em 2012, algumas mudancas ocor-
reram, principalmente, relacionadas com a diminuicdo das restitui¢bes e
a implementacdo de mais instrumentos de integracdo no mercado. Esta
foi uma reacdo contra os altos custos, e também causou alguns descon-
fortos para os investidores que sdo sensiveis a agdes de curta-atuagdo e

mudancas no cenario.

Também hd discussdo acerca da condicdo privilegiada concedida as
indUstrias de energias e ferrovias, que sdo totalmente ou parcialmente li-
beradas do pagamento das tarifas, o que leva a mais custos para o consu-
midor privado. Além disso, o sistema fica obviamente abusivo a medida

que mais empresas ficam isentas de suas responsabilidades.

A rapida ascensdo da energia renovavel provoca também uma tensdo
na rede e nos produtores mais conservadores de energia. A penetracdo
das energias renovaveis flutuante representa uma tensdo 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 po-
dem alimentar em plena carga, obtém ineficiéncia devido a mudanca das

mesmas.

Trés novas grandes mudancgas ocorreram na reforma da EEG em
2014, todas relativas aos aspectos de eficiéncia econdmica da integra-
¢do das energias renovaveis 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 ex-
pansdo das energias renovaveis por quantidade e tipo de energia (antes
dessa alteragdo, ndo havia limite para a quantidade de energia de fonte
renovavel que deveria ser instalada). Atualmente, foram determinadas

as capacidades maximas por ano. Se este montante for ultrapassado, o
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chamado “breathing cap” (“atmender Deckel”) entra em agdo, o que sig-
nifica que os subsidios para as fontes serdo reduzidos. Por fim, definiu-se
uma exposicdo da energia renovavel a maiores riscos de mercado. Para
a energia renovavel se tornar mais competitiva, os operadores de no-
vas grandes usinas de energia renovavel terdo que dispor a eletricidade
produzida no mercado por conta propria e ndo depender mais apenas
da compra a tarifas fixas. Ao invés da determinacdo das tarifas de sub-
sidio 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
Ultimos 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 econdémicos. Pelo controle da expansao das ener-
gias renovaveis, a énfase é colocada sobre as tecnologias mais rentaveis
e em uma expansdo constante, para que as redes possam se adaptar a

um melhor desenvolvimento.

Estas alteragdes da EEG ndo significam que a lei foi um fracasso, mui-
to pelo contrario. A EEG é a razdo para a grande expansdo das energias
renovaveis e da grande reducdo de custos das tecnologias (ou seja, redu-
¢do de custos da energia fotovoltaica em 80%). Agora que a tecnologia
estd competitiva, é pertinente que seja exposta ao mercado. Assim, am-

bas as fases foram importantes e poderiam ser um exemplo para o Brasil.
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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 ndo deve se eximir
da necessidade de expandir ainda mais o uso dessas fontes, de forma

plural e com tecnologias eficientes.

As previsdes de consumo elétrico s6 tendem a aumentar e por isso
faz-se necessaria a motivacdo do consumidor na producdo de energia,
0 que se deu com a ResolucdoNormativa n? 482/2012 da ANEEL. Sen-
do assim, apods conhecer o modelo aleméo, faremos uma breve analise
deste diploma normativo, que estatui condi¢8es gerais para o acesso de
microgeracdo e minigeracao, distribuida aos sistemas de distribuicdo de
energia elétrica, bem como disp&e sobre o sistema de compensacgao de
energia elétrica. Nesse sentido, nos termos do artigo 22 da Resolucéo,

sdo estabelecidas as seguintes defini¢des:

I - microgeragdo 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
cogeracdo qualificada, conforme regulamentagdo
da ANEEL, conectada na rede de distribuicdo por
meio de instalagdes de unidades consumidoras;

Il - minigeracdo 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 cogeracdo qualificada, conforme re-
gulamentagdo da ANEEL, conectada na rede de
distribuicdo por meio de instalacGes de unidades
consumidoras.

Voltar ao indice

86



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

As fontes de energia conjecturadas nesta Resolugcdo Normativa sdo
a solar, edlica, hidraulica, biomassa ou cogera¢do qualificada. Ressalte-
-se que a definicdo de cogeracdo estd no art. 3°, inciso |, da Resolugdo
n°® 235/2006 da ANEEL que é o “processo operado numa instalagdo es-
pecifica para fins da producdo combinada das utilidades calor e energia
mecanica, esta geralmente convertida total ouparcialmente em energia

elétrica, a partir da energia disponibilizada por umafonte primaria”.

Embora seja da competéncia da distribuidora a realiza¢do dos estu-
dos necessarios para a integracdo da microgeracdo e minigeracdo distri-
buida na rede, sem demais 6nus para o consumidor que a deseje instalar,
a solicitacdo de acesso, por este, deve ser formalizada, devendo conter o

projeto das instalagdes de conexdo.

Ao consumidor interessado, incumbe responder pelos custos ne-
cessarios as adequacdes do sistema de medicdo da energia produzida.
Destaca-se também que ele ndo sera remunerado pela distribuidora,
mas tera seu consumo compensado, em um sistema denominado de
Sistema de Compensacdo de Energia Elétrica: a energia ativa gerada
pela sua unidade consumidora compensa o consumo de energia elétri-

ca provida pela distribuidora.

O sistema é desenvolvido de acordo com algumas diretrizes, sendo
algumas delas as seguintes: os créditos de energia podem ser compen-
sados quando a energia produzida pelo acessante for maior do que a
consumida. A possibilidade de compensar expira em trinta e seis meses
apos a data do faturamento, ndo fazendo jus o consumidor a qualquer
forma de compensacgdo apds o seu vencimento, sendo revertidos em prol
da modicidade tarifaria; a utilizagdo dos créditos de energia que nao fo-

rem compensados na propria unidade também podem ser compensados
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em outras unidades de consumo, porém, elas devem estar devidamente

cadastradas para esta finalidade.

A utilizagdo do sistema de compensagdo de energia elétrica utiliza-
do no Brasil ndo torna este modelo motivador. Se no lugar do sistema
de compensagdo houvesse uma remuneragdo para quem produz energia,
gerando assim um retorno financeiro garantido, seria mais vidvel 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 condicio-
nado a pagar pelos custos dedisponibilidade do sistema ou da demanda
contratada, mesmo que produza mais energia do que efetivamente con-
sumiu dentro de um ciclo de faturamento. Torna-se dificil o sistema para
qualquer interessado, e fica claro que este destina-se ndo a todos, mas
aqueles consumidores de médio e grande porte.

Neste sentido, fica claro que ndo se pode prever o retorno financeiro,
observa-se que o mesmo também ndo é garantido, nem tampouco certo.
A energia excedente produzida pelo consumidor serd proporcionada a dis-
tribuidora em um momento inicial. O eventual retorno financeiro ocorrera

em um momento futuro, através do sistema de compensacao.

A resolugdo limita ainda o desenvolvimento de novas tecnologias, ao
passo que compensa apenas determinados tipos de micro e minigeracao,
distribuida advindas de determinadas fontes renovaveis, visando aqui o
menor custo-beneficio. Neste pensamento, observa-se que ha uma perda
guanto a oportunidade de incentivar tecnologias mais eficientes, com o

intuito de promover o potencial que as condi¢des do prdprio pais oferece.
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CONCLUSAO

A situacdo energética do Brasil e da Alemanha é bem diferente. En-
quanto a Alemanha como uma nagdo industrial classica, € muito depen-
dente dos combustiveis fésseis, o Brasil ja cobre sua demanda de ele-
tricidade em cerca de 86,6% com energia renovavel e seu consumo de
energia primaria em cerca de 46,4% de energia renovdvel. Mesmo assim,

ainda existem alguns pontos no Brasil a serem considerados.

Cerca de 80% do consumo de energia é atendido por energia hidre-
létrica, 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 distribuicdo), o complexo de usinas
deve ser diversificado, utilizando outras energias renovaveis. A Alemanha
poderia partilhar sua vasta experiéncia, especialmente sobre energia eo-
lica offshore, e pode ser um exemplo para a implementacao técnica e do

sistema de subsidio.

Se os combustiveis fosseis tém de ser utilizados, especialmente como
uma tecnologia de reserva, o Brasil deveria considerar a utilizacdo do
gds natural, com uso de calor e energia combinados ou como plantas
de ciclo combinado. Esta seria a solugdo mais pratica e ecologicamente
vidvel, pois usinas a gds tém uma maior flexibilidade e podem reagir oti-
mamente com a energia renovavel flutuante. O uso de calor e energia
combinados garante o mais alto fator de eficiéncia e, portanto, o uso

mais eficiente do combustivel.

Como ndo ha redes de transmissdes instaladas em todas as regies
do Brasil, a producdo descentralizada de energia, como instalacdo de pai-

néis solares e de biogds, deve ser apoiada. A EEG permitiu também que
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diversos setores da sociedade possam investir em energias renovaveis e
assim tornar-se pequenos produtores de energia, descentralizados. Nes-
se contexto, nos Ultimos anos surgiram diversas Cooperativas de Energia
na Alemanha (973 no total, até 2014).

Tais Cooperativas Sociais de Energia (Blrgerenergiegenossenschaf-
ten), agregam cidaddos privados que investem juntos em energia reno-
vavel para sua area local. Especialmente as cooperativas, que constroem
usinas de bioenergia para si, tentam alcancar a autossuficiéncia energé-
tica e organizar o fornecimento de calor e energia proprios, podendo,
as vezes, atingir a rede. Este é um resultado direto da EEG, que permi-
te 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
indUstria 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 pais emergente com grande potencial. O Brasil deve
desenvolver um plano de como o aumento da demanda de energia no
futuro deverd ser atendido e, portanto, um sistema de subsidio, como
0 alemao, poderia ser considerado. Isso podera ajudar as pessoas e pe-
quenas comunidades a economizar dinheiro e energia e podera apoiar
o desenvolvimento econdmico e energético, especialmente nas regides

onde a energia ndo chega.
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A (re)defini¢ao do tratamento
juridico da agua no século XXI:
da sua tutela como uma
necessidade humana basica
para a sua configuragao
como um novo direito

PROGERIO PORTANOVA
THAIS DALLA CORTE
TALIA BARBARA TUMELERO

Resumo:

O direito a dgua, no século XXI, esta redefinindo-se. Ele que, até 2010,
em ambito internacional, era reconhecido, apenas, como uma necessidade
humana bdsica, passou a ser declarado, por Resolugdes da ONU, como um
direito humano. Por sua vez, as Constituicoes do Equador (2008) e da Bolivia
(2009) foram além do que prevé o direito humano a dgua ao proclamarem
o direito da natureza e da Madre Tierra a agua. Nesse sentido, este artigo,
através do método de abordagem indutivo, objetiva analisar o tratamento
juridico da agua no século XXI. Assim, é a problematica deste estudo: no sé-
culo XXI, o direito a 4gua redefiniu-se? E o que se passa a investigar nas duas

secGes deste trabalho: o direito humano e o direito da natureza a dgua.
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Palavras-chave: Agua; Direito humano. Direito da natureza. Novo di-
reito. (Re)definicdo.

Abstract:

The right to water, in the XXI century, is redefining itself. It that by
2010, at the international level, was recognized only as a basic human
need, has become declared by UN Resolutions as a human right. In turn,
the Constitutions of Ecuador (2008) and Bolivia (2009) were more exten-
sive than the human right to water when they proclaimed the right of
nature and of the Madre Tierra to water. In this sense, this article through
the inductive approach method, aims to analyze the legal treatment of
water in the XXI century. So, is the problem of this study: in the twenty-
-first century, the right to water was redefined? It is what is going to in-
vestigate in the two sections of this work: the human right and the right
of nature to water.

Keywords: Water; Human right; Law of nature; New right; (Re)defi-

nition.

Sumario: Introducdo; 1. Da abundancia a crise: o direito a
agua em ambito internacional enquanto uma necessidade
humana basica; 2. A redefinicdo do tratamento juridico da
agua no século XXI: o novo direito a agua; 2.1. O direito
humano a agua no século XXI: é ele juridicamente vincu-
lante aos Estados?; 2.2. O direito da natureza a 4gua no
Novo Constitucionalismo Latino-Americano: as perspecti-
vas equatoriana e boliviana; Conclusdo; Referéncias.
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INTRODUCAO

O direito a 4gua, em ambito internacional, é considerado pouco regu-
lamentado. As conferéncias, as decisdes judiciais e as disposi¢cdes legais
mais relevantes sobre a matéria, na ordem ambiental mundial, comega-
ram 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 dgua passou a atingir alguns paises desenvolvidos. Contudo,
mesmo diante desse contexto favordvel a normatizagdo, ndo se conse-
guiu elaborar um Contrato Mundial da Agua. J4 no século XXI, marcado
pela grande mercantilizacdo desse bem (ja que ela é essencial ndo sé
para o consumo direto, mas também para a producdo de bens e a pres-
tacdo de servicos), outras perspectivas, como o direito humano a agua
(reconhecido pela ONU em 2010) e o direito da natureza a 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 prelecio-
nado nas Conferéncias de Agua, como em Mar Del Plata, 1977, e em
Dublin, 1992). Entdo, esse enfoque juridico como humano e da natureza,

passou a ser denominado de novo direito a dgua’.

Convém mencionar que o direito a agua, apesar de discutido inter-
nacionalmente ha mais de quatro décadas, até 2010 ainda ndo possuia,
salvo em alguns documentos, como no Comentario Geral n.2 15 do Con-

selho de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU (2002) e em

1 RIBEIRO, 2008, p. 76-110; PETRELLA, 2002, p. 121; WOLKMER; AUGUSTIN;
WOLKMER, 2012, p. 63); WOLKMER, Antonio Carlos; AUGUSTIN, Sérgio; WOLKMER, Ma-
ria de Fatima Schumacher. O “novo” direito a 4gua no constitucionalismo da América La-
tina. Interthesis, Floriandpolis, v. 9, n. 1, p. 51-69, jan./jun. 2012.
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alguns tratados especificos (como aqueles sobre as mulheres, criancas,
pessoas portadoras de necessidades especiais, entre outros), previsdo
expressa como um direito humano. Esse cenario alterou-se com a apro-
vacdo da Resolucgdo n.2 64/292, em julho de 2010, pela Assembleia Geral
e com a edi¢do da Resolucdo n.2 15/9, de setembro de 2010, pelo Conse-

Iho de Direitos, ambos érgdos da ONU, os quais passaram a declara-lo.

Entretanto, a vinculacdo juridica de observancia e de aplicabilidade
imediata pelos Estados dessas, as quais geram obrigacdes de respeitar,
proteger e implementar o direito humano a agua e ao saneamento bdsi-
co, é amplamente discutida em ambito internacional, em razdo do instru-
mento adotado para seu reconhecimento como tal —uma resolucdo — ser
considerado somente uma norma de soft law. Dessa forma, os paises
desenvolvidos alegam serem elas apenas recomendagdes, declaracBes
politicas. Entretanto, podem-se encontrar organizacGes e defensores da
causa que o reconhecem como cogente, sob o argumento de que as re-
feridas resoluctes sdo interpretacGes de tratados internacionais (fontes

de hard law no direito internacional) que ja o previam?.

J4 a forma da tutela desse microbem, enunciada pelo constituciona-
lismo latino-americano, fundamentada na cultura do Bem Viver, como
um direito da natureza a agua e um direito dela (ou seja, da agua) a si
mesma, representa novos rumos para a discussdo da matéria. Com base
numa ética biocéntrica, esses direitos vdo além, na sua forma de cons-

trucdo e no seu contetdo normativo, dos direitos humanos reconhecidos

2 THIELBORGER, Pierre. The right(s) to water: the multi-level governance of a
unique human right. Bochum: Springer, 2014, p. 61; BARLOW, Maude. Water. In: SULTANA,
Farhana; LOFTUS, Alex (Ed.). The right to water: politics, governance and social struggles.
Nova lorque: Earthscan, 2012. p. 15-17.
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em ambito internacional. Assim, além de assegurarem os direitos dos ho-
mens a mesma, estendem-nos e ddo centralidade para a Pachamama e
para a propria agua. Logo, esse é outro viés sobre 0 acesso a agua, o qual,
diferente do que se pode compreender em primeira evidéncia, ndo exclui

o ser humano desse direito, a despeito de retird-lo do enfoque principal.

Ademais, as Constitui¢cdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009) pro-
ibem, expressamente, a sua privatizacdo, o que ainda ndo se conseguiu
prever em documentos internacionais que tratam do tema (caso das Re-
solugBes acima expostas da ONU). Nesta senda, importa destacar que,
apesar desta realidade ainda se encontrar distante da ordem internacio-
nal, por estar centrada em outras premissas, como a deep ecology e o
pluralismo, acaba por permitir a reflexdo das crises da dgua, da justica
em seu acesso e da atuacdo do Direito em relagdo a mesma sob outras

bases, visando a ampliacdo da percepgdo ambiental sobre o tema?®.

Nesse contexto, esse artigo, no ramo das Ciéncias Juridicas e Sociais,
insere-se, entre outras, nas areas do Direito Hidrico, do Direito Ambien-
tal, do Direito Constitucional e do Direito Ambiental Internacional. Ainda,
destaca-se que a presente pesquisa adota uma visdo ecocritica — sistémi-
ca, ecoldgica e interdisciplinar — sobre o direito a dgua, pois articula seus
elementos aos de outras ciéncias como, por exemplo, a bioldgica, a so-
cioldgica, a econdmica etc., com o escopo de que, além e por intermédio
delas, obtenha-se uma melhor compreensdo do assunto. Para tanto, em

relacdo ao método de abordagem, adota-se o indutivo.

Dessa forma, € a problematica deste estudo: no século XXI, o direito

a agua redefiniu-se? A hipdtese para ela é de que podem-se verificar mu-

3 MORAES, 2013, p. 141; WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 63-67.
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dangas em sua materializagdo (ainda que essas ndo estejam finalizadas),
em especial frente ao direito humano e ao direito da natureza a agua.
Assim, objetiva-se avaliar o direito a agua perante os recentes aconte-
cimentos, nacionais e internacionais, ocorridos na area. Em relagdo as
técnicas de pesquisa, emprega-se a bibliografica e a documental. Nesses
termos, diante da metodologia exposta, passa-se a investigacdo da regu-

lamentagdo do direito a agua em ambito internacional.

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

A declaragdo do direito humano a agua é, historicamente, permeada
de controvérsias. Nesse contexto, podem-se encontrar mengdes ao di-
reito a 4gua em poucas declaracbes de conferéncias* e de féruns® sobre

0 meio ambiente e sobre os recursos hidricos. Entretanto, até a Rio + 20

4 Principais conferéncias internacionais de aguas: Mar Del Plata (1977), Dublin
(1992), Noordwijk (1994), Paris (1998) e Boon (2001). Convém mencionar que as Conferén-
cias Internacionais sobre Meio Ambiente promovidas pela ONU, como Estocolmo (1972),
Eco-92 (1992), Rio+10 (2002), Rio +20 (2012), entre outras, também possuem disposices
sobre a agua. RIBEIRO, Wagner Costa. Geografia politica da dgua. Sdo Paulo: Annablume,
2008, p. 75-106).

5 O Férum Mundial da Agua (FMA) é um evento de iniciativa do Conselho Mun-
dial da Agua, um 6rgdo independente, caracterizado como um stakeholder (parte interes-
sada), sendo realizado de trés em trés anos, desde 1997, encontrando-se em sua oitava
edi¢do. Contudo, criticas sdo feitas aos FMAs, nos seguintes termos: "[...] teoricamente,
eles existem para facilitar o didlogo entre os varios depositarios e proporcionar uma ad-
ministragdo mais sustentavel dos recursos de dgua. Mas, um olhar mais minucioso revela
que eles promovem a privatizagdo e a exportacdo de recursos e servicos de agua por meio
de vinculos estreitos com corporacdes de dgua e instituicdes financeiras globais". BARLOW,
Maude. Agua futuro azul: Como proteger a dgua potdvel para o futuro das pessoas e do
planeta para sempre. Sdo Paulo: M. books, 2015, p. 37-40.
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(2012),° o reconhecimento do direito a 4gua em seus textos era obje-
to de polémica, sendo definida, de forma simplista, como o enunciado
na Declaracdo de Mar Del Plata (1977)” e no texto final da Declaracdo
de Dublin (1992): uma necessidade humana basica. A mesma situacdo
¢ a encontrada em tratados, em decisdes de cortes e em resolucGes
internacionais,® os quais, ressalvados exce¢Ges, somente a partir de 2010
passaram a admitir, de forma expressa (sem mais precisar, entdo, seu
entendimento ser realizado via derivagdo/inferéncia), a existéncia de um
direito humano a dgua no século XXI. Entretanto, as Resolu¢des da ONU

sobre o direito a dgua, elaboradas para sanar essa lacuna, também nao

6 Em 2012, novamente no Rio de Janeiro (Brasil), promoveu-se a Conferéncia
das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel (CNUDS), denominada, também,
de Rio +20, que é considerado o maior evento ja realizado pelas Nages Unidas, na tema-
tica ambiental. Ao seu término, entre outros, houve a publicagdo do documento "O Futuro
que Queremos", que, assim como durante o evento, tratou, expressamente, de questdes
relacionadas a agua. Vérios assuntos sobre ela foram abordados, como a importédncia do
saneamento bdsico em sua gestdo, a governanga hidrica etc., mas aquele que ganhou
maior destaque foi o direito humano a dgua. Convém salientar que o processo para a
inclusdo do direito humano de acesso a agua e ao saneamento bdsico, na declaragdo final
ndo foi nada facil. Correu-se o risco dele ndo constar na declaragdo final, pois na sua
minuta, esbogo do documento realizado antes da conferéncia, ele ndo estava presente.
A propria Relatora Especial da ONU para o Direito a 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 inclusdo no texto oficial da conferéncia. Assim,
0s movimentos sociais, em todos os espagos da Rio+20, pressionaram os Estados pelo
cumprimento da Resolugdo 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 Declara-
¢do final da Conferéncia. Inclusive, foi nesse evento, em razdo dessa mobilizagdo, que se
declarou o dia 28 de julho como o Dia Internacional da Luta Pelo Direito & Agua.

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

8 Neste trabalho, por delimitagdo do tema, ndo serdo analisadas as convengdes
e os tratados referentes aos cursos de dgua transfronteirigos.
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sdo adotadas pacificamente pelos Estados, em razdo da sua fonte, em

tese, ndo ser vinculativa.

A derivagdo (deducdo ou inferéncia) do direito humano a agua é
realizada, ha muitos anos, de outros direitos previstos em importantes
documentos internacionais, como da Declaragdo Internacional dos Di-
reitos Humanos (DIDH) (1948) e dos Pactos de Direitos Humanos (Civis e
Politicos; Econdmicos, Sociais e Culturais (1966)), ambos adotados pela

Organizacdo das NagBes Unidas (ONU).

Nesses termos, explica-se que na Declaragdo Internacional de Direi-
tos Humanos (A/RES/217), proclamada pela Assembleia da ONU em 10
de dezembro de 1948, a qual é um marco na histdria juridica mundial por
delinear os direitos humanos basicos e prever sua protecao universal, o
direito a agua ndo foi estabelecido expressamente. Hd um motivo para
isso: na época ndo havia uma grande preocupagdo internacional com a
escassez de agua, principalmente pelos paises desenvolvidos, pois as re-
servas hidricas ainda eram abundantes. Logo, "se nela existe um direito
a agua, ele tem que ser inferido" (o que é feito a partir do artigo 25, 1,

da referida Declaragdo, que dispde sobre um padrdo de vida adequado).’

J4, no Pacto de Direitos Civis e Politicos (que representa a primei-
ra dimensdo de direitos fundamentais), aprovado pela Assembleia Ge-
ral da ONU em 16 de dezembro de 1966, o direito a 4gua também ndo
se encontra explicito, sendo, normalmente, deduzido do direito a vida,
previsto no paragrafo 19 de seu artigo 62. Entretanto, alega-se que essa

derivagdo é insuficiente, pois o "direito a dgua parece ndo se encaixar na

9 BRZEZINSKI, Maria Lucia de Navarro Lins. Direito internacional da dgua doce:
fontes, regimes juridicos e efetividade. Curitiba: Jurud, 2012, p. 157.
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nocdo de liberdade civil, prevista por esse Pacto, campo em que o Estado

deve se abster de intervir".

Nessa senda, o direito a dgua passou a ser relacionado também "[...]
a direitos que dependem de uma provisdo de bens e servicos necessarios
para a vida humana", os quais sdo previstos no Pacto de Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais (segunda dimensdo de direitos fundamentais).
Portanto, nos artigos 11 e 12 do mencionado documento, buscou-se a
inferéncia do direito humano a 4gua, ja que eles descrevem os direitos
a um nivel de vida adequado e ao maior nivel possivel de saude fisica e

mental®°.

Nesse contexto, para os defensores da derivacdo do direito humano
a dgua da Carta Universal, ele é considerado "[...] um elemento integran-
te de outros direitos reconhecidos, ja que, sem ela, muitos dos outros
direitos declarados em instrumentos internacionais nao teriam sentido,

nem efeito"*?.

Por outro lado, pode-se encontrar referéncias expressas (ou diretas)
ao direito humano a agua em tratados, em observacdo geral e em reso-
lugBes da ONU. H4 uma série de tratados internacionais (hard law) que
reconhecem o direito humano a adgua. Entretanto, critica-se que esses

assim o fazem apenas a alguns grupos especificos.’? O primeiro deles foi

10 BRZEZINSKI, Maria Lucia de Navarro Lins. Direito internacional da dgua doce:
fontes, regimes juridicos e efetividade. Curitiba: Jurug, 2012, p. 158.

11 Ibidem, p. 158.

12 Explica-se que: "Os Estados que ratificaram esses tratados, aceitaram-nos
como juridicamente obrigatdrios. Esses reconhecimentos sdo autossuficientes: o direito
a agua ndo é, apenas, implicito, mas sim, explicitamente reconhecido por eles. No entan-
to, todos esses tratados sdo limitados a determinadas pessoas. Logo, os detentores dos
direitos mencionados sdo apenas as mulheres, apenas as criangas, apenas os detentos
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a Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo
Contra as Mulheres, de dezembro de 1979, a qual obriga os Estados sig-
natérios (atualmente, em nimero de 185, sendo o Brasil um deles), a
garantirem as mulheres residentes nas zonas rurais o direito de gozar de
condig¢des de vida adequadas, particularmente em relagdo ao abasteci-
mento de dgua (ONU, 2011).

Outro tratado de direitos humanos, o qual foi um dos mais ratificados
pelos paises (inclusive pelo Brasil, em 1990), que prevé o direito a agua, é
a Convencdo sobre os Direitos das Criangas, de novembro de 1989. Nele,
os Estados Partes obrigam-se a implementar os direitos das criancas a
salide, tomando as medidas necessarias para o combate de doencgas e da
desnutricdo, mediante o fornecimento de agua potavel. Ja a Convencdo
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 disposicdo sobre o direito a agua, 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 dgua ndo é facil-
mente encontrado em tratados internacionais". Assim, convém ser ana-
lisada a Observacdo Geral n.2 15 (E/C.12/2002/11), adotada em 2002 e
publicada em 2003 na 292 sessdo do Comité de Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais da ONU, que é uma interpretagdo do Pacto Internacio-

etc. Nenhuma dessas declaragBes, em sua natureza, é abrangente. Elas ndo se aplicam
igualmente a todos os seres humanos. Nenhum deles, por si s6, acaba sendo considerado
como a declaragdo de um real direito humano a agua. Esse direito, por definigdo, tem que
ser aplicavel a todos os seres humanos". THIELBORGER, Pierre. The right(s) to water: the
multi-level governance of a unique human right. Bochum: Springer, 2014, p. 58.
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nal de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), na qual o direito
a dgua encontra-se expresso. Apesar de outros comentdrios do referido
6rgdo ja terem anteriormente tangenciado, em seus textos, disposi¢cdes
sobre direito a agua, o n.2 15 é considerado o mais relevante na andlise

da matéria, pois o confirma.

Assim, essa observacdo ficou reconhecida por elaborar o conteldo
normativo do direito a dgua, enquadrando-o em dois artigos do Pacto,
0 11 (sobre um nivel de vida adequado) e 0 12 (sobre o maior nivel pos-
sivel de saude). Ainda, delimitou os seguintes principios como aplicaveis
a ele: disponibilidade, qualidade (ou seguranca), acessibilidade financei-
ra, acessibilidade fisica e aceitabilidade®®. Por fim, ela também estipulou
obrigacdes basicas aos Estados (que devem ser garantidas por eles e que
possuem efeito imediato) — de respeitar, de proteger e de implementar
— em relacdo ao direito a dgua, bem como definiu que tipos de acles

constituem violagGes suas™.

Nessa perspectiva, hd, ainda, diversas resolucées da ONU que tratam
do direito a dgua, sendo que, em 2010, editaram-se duas especificas so-
bre o direito humano a mesma, visando findar as inferéncias interpreta-
tivas e dlvidas que pairavam sobre a existéncia dele. A partir de entdo,
comecou a se formatar, em ambito internacional, uma redefinicdo do

tratamento juridico da agua no século XXI.

13 Ao se tratar do direito ao saneamento basico atrelado ao direito a dgua, acres-
cem-se dois principios ao seu contetido normativo: dignidade e privacidade.

14 THIELBORGER, Pierre. The right(s) to water: the multi-level governance of a
unique human right. Bochum: Springer, 2014, p. 61.
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2. A REDEFINICAO DO TRATAMENTO JURIDICO DA AGUA NO
SECULO XXI: O NOVO DIREITO A AGUA

As crises da dgua e os interesses do mercado sobre ela, no século XXI,
intensificaram-se. Diante desse cendrio, o seu reconhecimento juridico
como apenas uma necessidade bdsica — e, portanto, ndo propriamente
como um direito humano — demandou por uma readequac¢do de sua tu-
tela, a fim de que os Estados assumissem obrigacdes para assegurar aos
homens acesso a dgua e ao saneamento basico (satisfazendo, assim, a

relagdo indissocidvel entre quantidade e qualidade hidrica).

Nesse contexto, em 2010, a ONU editou Resolucdes especificas reco-
nhecendo o direito humano a dgua, as quais passaram a ser discutidas
quanto a sua vinculagdo juridica em relagdo aos paises. Porém, ainda an-
tes dessa discussdo, Equador e Bolivia se anteciparam a ONU, ao refor-
marem seus diplomas constitucionais, respectivamente em 2008 e 2009,
dispondo neles sobre o direito fundamental a dgua e sobre o direito da
Pachamama (Equador) e da Mae Terra (Bolivia) a mesma. Surge, entdo,
o0 novo direito™ & 4gua: um direito humano e um direito da natureza. E o

que se passa a analisar detalhadamente.

15 Sobre os novos direitos, convém explicar: [...] o surgimento e a existéncia dos
'novos' direitos sdo exigéncias continuas e particulares da propria coletividade diante de
novas condi¢Bes de vida e das crescentes prioridades impostas socialmente. Ainda que
os chamados 'novos' direitos nem sempre sejam inteiramente 'novos', na verdade, por
vezes, 0 'novo' é o modo de obter direitos que ndo 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 conceituagdo de 'novos' direitos deve ser compreendida como a afir-
magdo continua e a materializagdo pontual de necessidades individuais (pessoais), coleti-
vas (grupos) e metaindividuais (difusas) que emergem informalmente de toda e qualquer
agdo social, advindas de prdticas conflituosas ou cooperativas, estando ou ndo previstas
ou contidas na legislagdo estatal positiva, mas que acabam se instituindo formalmente.
(WOLKMER, 2003, p. 19-20).
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2.1 O direito humano a agua no século XXI: é ele juridicamente vincu-

lante aos Estados?

Apesar de, desde 1999, resolugdes tratarem, ainda que ndo exclusiva-
mente, do direito a dgua, foi somente no dia 28 de julho de 2010 que a As-
sembleia Geral da Organizagdo das Nag¢Bes Unidas reconheceu, de maneira
formal, o direito humano a agua e ao saneamento, mediante a aprovacao
da Resolugdo 64/292%. Por ser totalmente dedicadas a ele, € intitulada pro-
priamente como “o direito humano a 4dgua e ao saneamento”. Em linhas
gerais, sua redacdo dispGe que a agua potadvel limpa e o saneamento sdo
essenciais para a concretizagdo de todos os demais direitos humanos. Diante
desse contexto, a Resolucdo incentiva os Estados e as organizagdes interna-
cionais, com especial atencdo aos paises em desenvolvimento, a destinarem
recursos financeiros para o desenvolvimento de capacidades e de tecnolo-
gias com a finalidade de promover a todos o acesso a dgua segura, limpa e
a custos razodveis, bem como ao saneamento basico. Sem duvida, ela é um

importante marco na histéria juridica da protecdo ambiental da dgua®®.

16 A titulo ilustrativo, convém mencionar que em dezembro de 1999, a Assem-
bleia Geral das Nagdes Unidas firmou a Resolugdo 54/175 sobre o direito ao desenvolvi-
mento, a qual reconheceu os direitos a alimentagdo e a agua potavel como direitos hu-
manos fundamentais. Entretanto, assim como outras Resolugdes editadas pela ONU, ela,
apesar de abarca-lo, ndo é um documento exclusivo sobre o direito humano a agua. (ONU,
2011).

17 A proposta de tal resolugdo foi introduzida na 1082 sessdo Plenaria da Assem-
bleia Geral das NagBes Unidas, mediante representagdo do embaixador boliviano, Pablo
Sélon. Ressalta-se que a manifestagdo da Bolivia, nesse sentido, estd relacionada ao seu
contexto histérico de lutas contra a privatizagdo de seus servigos de dgua e de saneamen-
to basico, os quais foram marcados pelo episédio, mundialmente conhecido, Guerra del
Agua (com duragdo, em suas duas fases, de 1998 a 2003). (ONU, 2011).

18 Com a aprovacdo das Resolugdes da ONU, em 2010, sobre o direito humano
a dgua e ao saneamento bdsico, entende-se que: "O acesso a dgua limpa é 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 a dgua evita a discriminagdo deliberada contra
comunidades vulneraveis e marginalizadas e seu abandono por governos ou autoridades
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A Resolucdo n.2 64/292 foi aprovada por 122 votos favoraveis de pai-
ses e nenhum contra®. Houve apenas 41 abstengbes? (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 votacgdo afirmativa foi muito
expressiva, totalizando quase dois tercos do total deles. Destaque-se ain-
da que o Brasil** se manifestou de forma positiva a Resolugdo n.2 64/292,
por meio de sua representante permanente a época na Organizacdo das
NacBes Unidas, Maria Luiza Ribeiro Viotti (ONU, 2011).

locais que poderiam, de algum modo, agir para excluir tais comunidades que sdo vistas
como indesejaveis. As comunidades empobrecidas podem assumir um papel maior na
tomada de decisdes porque uma implicagdo da resolugdo é a de que os governos tém de
consultar as comunidades afetadas pela entrega do servigo de agua e promover a conser-
vagdo dos recursos de agua locais. Os governos e a comunidade internacional podem ser
responsabilizados agora e as institui¢des de direitos humanos da ONU podem monitorar
a implementagdo dos seus compromissos e apontar publicamente quando eles ndo forem
cumpridos". (BARLOW, 2015, p. 41).

19 Votaram de maneira favoravel: Afeganistdo, Alemanha, Angola, Argélia, Ar-
gentina, Bangladesh, Bélgica, Bolivia, Brasil, Chile, China, Colémbia, Egito, Franga, India,
Ird, Iraque, Libano, Libia, Noruega, Paraguai, Peru, Portugal, Russia, Suddo, Sui¢a, Uruguai,
Venezuela, entre outros. (ONU, 2011).

20 J4, entre os Estados que se abstiveram de votar, encontram-se: Australia, Aus-
tria, Canad3, Etidpia, Estados Unidos, Holanda, Israel, Japdo, Nova Zeldndia, Reino Unido,
Suécia, Turquia etc. (ONU, 2011).

21 Enquanto no Brasil, através de um exercicio hermenéutico, extrai-se da Cons-
tituicdo da Republica Federativa de 1988 um direito fundamental a 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 favordvel 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 florestal
(Lei n.© 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 reco-
nhecer, em documento final do evento, a dgua enquanto um direito humano. Ademais,
num caso de injustica hidrica e ecoldgica em ocorréncia na regido sudeste do Brasil, o
do Sistema Cantareira/SP, ndo se menciona e ndo se atua considerando a d4gua como um
direito humano-fundamental.

Voltar ao indice

106



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

Contudo, mesmo diante de tantas manifestacGes anuentes, questio-
na-se a forga vinculativa desse instrumento (resolugdo) para os Estados
e as implicacdes de sua internalizagdo para os ordenamentos juridicos
dos paises favoraveis a mesma. Enquanto a Assembleia Geral da Organi-
zagdo das Nagdes Unidas declara a obrigatoriedade e a necessidade da
resolucdo ser seguida na pratica pelos Estados (sob dois fundamentos:
da opinio juris ou o de que a resolugdo representa a interpretacdo 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 vin-

culante e sem execucdo direta 22/%.

Para esclarecer e aprofundar essa questdo, o Conselho de Direitos
Humanos da ONU aprovou em sua 152 sessdo, em setembro de 2010,
a Resolucdo 15/9 (A/HRC/RES/15/9), que atrela o acesso a dgua pota-
vel e ao saneamento basico a outro conjunto de direitos relacionados a
esta categoria — como o direito a saude fisica e mental, bem como com
o direito a vida e a dignidade humana, entre outros (conforme dispde
seu artigo 32) — existentes em tratados e pactos ja ratificados pelos pa-
ises membros, buscando garantir cumprimento imediato por parte dos

signatarios deles?. Logo, "o Conselho avangou mais que a Assembleia

22 BARLOW, Maude. Agua futuro azul: Como proteger a 4gua potavel para o fu-
turo das pessoas e do planeta para sempre. Sdo Paulo: M. books, 2015, p. 32-35;

23 THIELBORGER, Pierre. The right(s) to water: the multi-level governance of a
unique human right. Bochum: Springer, 2014, p. 60-71.

24 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 configuragdo institucional é diferente, dispondo de,
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Geral". A edicdo dessa resolucdo, adotada sem votacdo, teve por obje-
tivo 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?. Ja no que concerne ao conteldo da
Resolugdo em comento, é objeto de polémica o previsto em seu artigo
79,% interpretado como permissivo/incentivador a privatizagdo dos ser-
vicos de dgua e de saneamento, uma vez que autoriza a execucdo deles
por atores ndo estatais, o que é preocupante diante de todas as injusti-
cas ja cometidas pelas corporacGes neste setor. Inclusive, a Resolugdo

vai, ao prever tal disposi¢do, na contramao da tendéncia mundial de (re)

apenas, 47 membros. Logo, aceitar resolugdes do Conselho como diretamente aplicaveis
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 decla-
ragoes 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 auténomo. Elas também assumiram o direito de ser um
direito de todos os seres humanos, independentemente do sexo, raga ou status socioe-
condmico, tornando-se um direito abrangente. No entanto, todas elas compartilham de
uma falha sob a lei internacional: sdo de natureza ndo juridicamente vinculativa sobre os
Estados. Sdo afirmagdes politicas, declaragdes de intengdo, apelos globais. Isto ndo é para
minimizar esses reconhecimentos. Muitos deles sdo conquistas politicas importantes. No
entanto, elas devem ser consideradas, em si mesmas, inadequadas para ser a Unica fonte
legal para o direito a dgua". THIELBORGER, Pierre. The right(s) to water: the multi-level
governance of a unique human right. Bochum: Springer, 2014, p. 60-61.

25 BARLOW, Maude. Agua futuro azul: Como proteger a dgua potavel para o futu-
ro das pessoas e do planeta para sempre. S3o Paulo: M. books, 2015, p. 40; THIELBORGER,
Pierre. The right(s) to water: the multi-level governance of a unique human right. Bo-
chum: Springer, 2014, p. 60-61.

26 E a redacéo do artigo 72 da Resolucdo A/RES/64/292 da ONU: "7. Reconoce
que los Estados, de conformidad con sus leyes, reglamentos y politicas publicas, pueden
optar por hacer participar a actores no estatales en el suministro de agua potable seqgura
y servicios de saneamiento y, 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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municipalizacdo dos servicos hidricos no século XXI. Ademais, necessita-
-se refletir cautelosamente se ha uma compatibilizacdo possivel entre a
gestdo privada das dguas e a sua implementacdo enquanto um direito
humano — sendo que essa questdo, por ser sensivel, ainda ndo é muito

enfrentada pela doutrina.

Convém mencionar que outras Resolu¢des posteriores a essas foram
formuladas por 6rgdos da ONU, continuando a tratar a dgua e o sanea-
mento basico como humanos. Sdo os casos da Resolucdo n.2 18/11, de
outubro de 2011, editada pelo Conselho de Direitos Humanos sobre "o
direito a dgua potdavel e ao saneamento" (18/1), da Resoluc¢do n.2 64/24,
de maio de 2011, elaborada pela Assembleia Mundial da Saude sobre a
"dgua potavel, saneamento e saude", etc. Contudo, deve-se considerar
que, quando se trata do direito a agua, ndo se deve enfocar apenas a
questdo humana, mas precisa-se também primar pelo préprio meio am-
biente, o qual, assim como o homem, necessita dela para sua "vida"?’.
Assim, demanda-se por uma redefinicdo do tratamento juridico da dgua
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 agua, o direito

da Pachamama (Equador) e da Madre Tierra (Bolivia) a mesma.

2.2 O direito da natureza a 4gua no Novo Constitucionalismo Lati-

27 O ser humano possui direito de acessar a dgua. Acontece que a natureza tam-
bém precisa acessa-la para realizar diversos de seus servigcos e fungdes ecossistémicas, a
fim de sustentar a vida no planeta. O meio ambiente, assim, auxilia na armazenagem da
dgua no solo através da infiltragdo, impede, quando florestado, o desassoreamento etc.
Logo, o homem precisa da agua, bem como necessita que a natureza possa “acessa-la”
para que o habitat seja mantido em equilibrio.

Voltar ao indice

109



no-Americano: as perspectivas equatoriana e boliviana

O novo constitucionalismo Latino-Americano, em linhas gerais, carac-
teriza-se por estabelecer a cultura do Bem viver, a qual tem por escopo
a reformulagdo da relagdo do ser humano com a Mae Terra. Em decor-
réncia dele, inclusive, acaba-se por reconhecer a mesma, valores intrin-
secos e direitos. Inspirado na cosmovisdo 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 cldssicas de desenvolvimento associadas
ao crescimento econdmico ilimitado e ao antropocentrismo", pois sdo
depredatorias, contrarias ao equilibrio do todo (de maneira sistémica) —

ou seja, a harmonia com a natureza, com os outros e consigo mesmo?,

Além da natureza, os proprios elementos (seres) que a compdem
(como a agua), pela cultura do Bem Viver, passam a ser titulares de di-
reitos. A agua, em especial, além de ser vinculada a natureza, é conside-
rada fonte de vida. Ela é concebida propriamente como um ser vivo, ja
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 articulagdo entre a

natureza e as sociedades com diferentes formas de desenvolvimento”?.

28 MORAES, 2013, p. 191 WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 56.
29 WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 62.
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Logo, "sob a perspectiva das Ciéncias Juridicas e Sociais, desloca-se o
eixo do ser humano, em drbita do qual gravitava e ainda gravita a ideia de
direitos, para a Mde Terra (natureza)" e seus elementos®. Explica-se que
"o individuo ndo é o unico sujeito de direitos e obrigacdes" como o era
na modernidade; dessa forma, deixa-se de ter "direitos exclusivamente
individuais"3'. Logo, essa perspectiva vai além do conceito que a (pds-)
modernidade confere aos direitos humanos e, portanto, é mais ampla

que o proprio direito humano a agua.

Nesse sentido, a Constituicdo do Equador®? declara o direito da na-
tureza e o direito (humano) a agua 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 ori-
ginarios e os cidadaos, a defender o patrimonio natural e a promover um
modelo de desenvolvimento publico-comunitario que supere a légica do

mercado na busca de uma "soberania plural".

A gestdo da agua, portanto, insere-se nesse controle estatal e social.
Em seu corpo, reconhece-se a agua como “um patrimoénio de todos os
seres vivos". Ha sobre ela, apenas, um direito de usufruto (e ndo de pro-
priedade); logo, sua utilizagdo, como um direito natural, é admitida, po-
rém sem ser possivel a sua dominialidade. Nessa senda, veta-se a sua

privatizacdo (diferentemente do que é admitido pelas ResolucGes da

30 MORAES, 2013, p. 192.

31 WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 56.

32 ASAMBLEA LEGISLATIVA PLURINACIONAL. Constitucion de La Republica del Ecu-
ador. 2008. Disponivel em: <http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitu-
cion_de_bolsillo.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2015.
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ONU de 2010 que reconheceram o direito humano a agua). Ainda, "o
texto constitucional relaciona a dgua com todos os direitos humanos e

também com os direitos da natureza”33.

Da mesma forma, é com base no Bem viver (Suma Qumafia) que a
Bolivia positivou “a visdo da agua como fonte de vida, como ser vivo e
sagrado, e como direito de todos os seres humanos” em sua Constitui-
¢do Politica (e em outros documentos, como em seu plano nacional de

desenvolvimento).

No que tange ao tratamento juridico das dguas no constitucionalismo
da Bolivia, ele emerge da cosmovisdo 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 disposicdes comunitarias, plurinacionais e contra-hege-
monicas, 0s recursos naturais sdao considerados patrimdénios comuns. A
agua, nesse sentido, é declarada um direito humano-fundamental. Ex-
pressa-se, ainda, que todos tém direito de acesso a mesma, a alimenta-
¢do e ao saneamento. Assim, no corpo de sua Carta Politica, encontra-se
um capitulo especifico (52) sobre os recursos hidricos (inserto no Titulo

I, Parte IV)*4. Contudo, convém ressalvar que, no caso da Bolivia, em con-

33 WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 58-59; 62; 59; 62.

34 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
redagdo, prevé-se seu uso, prioritariamente, para a vida. Ainda, declarada sob a soberania
do povo, estabelece-se que ela ndo pode ser privatizada. Menciona-se que os recursos hi-
dricos em todos os estados, superficiais e subterrdneos, sdo estratégicos e ndo podem ser
objeto de apropriagdo pelo mercado. Nessa senda, refere-se, também, que seus servicos
estdo sujeitos a concessdo. MAMANI, Fernando Huanacuni. Buen Vivir/Vivir Bien: filosofia,
politicas, estrategias y experienciais regionales andinas. Lima: CAOI, 2010, p. 61-62.
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traste com o Equador, a nova Constituicdo ndo reconhece os direitos da

natureza; ela apenas se refere a Madre Tierra®.

Apesar da importancia desse enfoque ambiental de um direito da na-
tureza a agua desenvolvido pelo Equador e pela Bolivia, ele ainda ndo
¢ amplamente reconhecido no Direito Internacional, no qual o préprio

direito humano a agua possui dificuldades de ser efetivado.

CONCLUSAO

Diante do exposto, constatou-se que o direito humano a agua, 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 indivi-
dual @ mesma (ao invés de, por exemplo, prever uma forma sistémica
que reconheca a importancia ecossistémica e cultural dela) e na possi-
bilidade da privatizagdo dos sistemas de prestacdo de servigos hidricos.
Nesse sentido, "avancga-se" (no sentido de que se verificam importantes
mudancas, ainda que tedricas), nos ultimos anos, na tutela das adguas
em ambito internacional; entretanto, ainda ha muitas lutas para serem
travadas e ganhas para que se implemente, efetivamente, um direito hu-

mano a agua.

Por outro lado, a frente das discusses em ocorréncia na ONU, o
constitucionalismo Latino-Americano equatoriano e boliviano declara

um novo direito a dgua: "o uso e o beneficio a mesma ndo sé como um
35 MAMANI, Fernando Huanacuni. Buen Vivir/Vivir Bien: filosofia, politicas, es-
trategias y experienciais regionales andinas. Lima: CAOI, 2010, p. 61-62.

Voltar ao indice

113



patrimonio da sociedade (direito fundamental), mas como um componen-
te essencial da propria natureza (direito da natureza)". % Logo, essa pers-
pectiva vai além, na sua forma de construcdo e no seu conteldo normati-
vo, do direito humano a agua reconhecido em ambito internacional, pois
além de assegurarem os direitos dos homens, essas novas perspectivas
estendem-nos e ddo centralidade a Pachamama e a prépria dgua. Ade-
mais, as Constituicdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009) proibem, ex-
pressamente, a sua privatizagdo, o que ainda ndo se conseguiu estabelecer

em documentos internacionais.

Nesses termos, em resposta ao problema proposto na introducdo des-
te estudo, afirma-se a hipdtese inicialmente elaborada. Porém, salienta-se
que a redefinicdo do tratamento juridico da dgua estd apenas em curso,
precisando de melhoramentos e, principalmente, de implementagao, a fim

de que se concretize verdadeiramente um novo direito a mesma.
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Coleta seletiva e Copa do Mundo
em Fortaleza: aspectos legais
e de sustentabilidade

MONICA MOTA TASSIGNY
ANTONIO JACKSON ALCANTARA FROTA
LEONARDO JOSE PEIXOTO LEAL

Resumo:

O presente estudo tem como objetivo analisar aspectos legais e de
sustentabilidade da coleta seletiva em Fortaleza, principalmente no pe-
riodo de realizacdo da Copa do Mundo nesta Cidade Sede (jun/jul de
2014). Nesse evento, a coleta foi realizada por membros das Associa-
¢Bes/Cooperativas de Catadores de Residuos Sdlidos do Municipio de
Fortaleza (100 catadores) que recolheram mais de 45 toneladas de re-
siduos reciclaveis, com o apoio legal e logistico da Secretaria Municipal
de Urbanizagdo e Meio Ambiente (SEUMA). A metodologia utilizada foi
bibliografica, documental com pesquisa de campo por intermédio da
qual aplicou-se entrevista semiestruturada ao responsavel pela implan-
tacdo do programa de coleta seletiva em Fortaleza, bem como com cinco
Diretores das AssociacOes cadastradas no programa de coleta seletiva
durante o periodo indicado. Concluiu-se que Fortaleza comegou a viver

um continuo processo de conscientizagdo socioambiental, embora ain-
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da aquém das necessidades de implantacdo de politicas permanentes,
amparado por estratégias legais e de iniciativas que surgiram do Poder

Publico.

Palavras-chave: Coleta. Copa do Mundo. Sustentabilidade. Catado-

res. Residuos.

Abstract:

The objective of this study is analyze the legal and sustainability as-
pects of the selective collection in Fortaleza-CE, especially during the
World Cup in this City, Brazil (June / July, 2014). In this event, the collec-
tion was carried out by members of Solid Waste Collectors’ Associations
/ Cooperatives of the Fortaleza-CE (100 collectors) who collected more
than 45 tons of recyclable waste, with the legal and logistic support of
the Municipal Secretariat of Urbanization and Environment (SEUMA). The
methodology used was a bibliographical and documentary with a semi-
-structured interview was applied to the person in charge of the imple-
mentation of the selective collection program in Fortaleza, as well as five
Directors of Associations registered in the selective collection program
during the indicated period. It was concluded that Fortaleza began to live
a continuous process of social-environmental awareness, although still
below the needs of permanent policies implementation, supported by le-

gal strategies and initiatives that arose from the Public Police.

Keywords: Collect. World Cup. Sustainability. Waste.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar aspectos legais e de
sustentabilidade da coleta seletiva em Fortaleza, principalmente no pe-
riodo de realizacdo da Copa do Mundo nesta Cidade Sede (jun/jul de
2014). Nesse evento, a coleta foi realizada por membros das Associa-
¢Bes/Cooperativas de Catadores de Residuos Sélidos do Municipio de
Fortaleza (100 catadores) que recolheram mais de 45 toneladas de resi-
duos reciclaveis, com o apoio legal e logistico da Secretaria Municipal de
Urbanizagdo e Meio Ambiente (SEUMA).

Na pesquisa em tela, foi utilizada abordagem qualitativa, com analise
de natureza explicativa, fundamentada em pesquisa bibliografica, docu-
mental e de campo, tendo por foco da investigagdo, aspectos legais da
coleta seletiva e da atuacgdo sustentdvel dos catadores, que participaram

da coleta no periodo de realizagdo de jogos em Fortaleza.

Aplicou-se, ainda, entrevista semiestruturada ao responsavel pela im-
plantacdo do programa de coleta seletiva em Fortaleza, bem como com
cinco Diretores das AssociagGes cadastradas no programa de coleta se-
letiva durante o periodo indicado. As entrevistas foram conduzidas pelos
proprios autores, que compareceram ao local previamente agendado

com os entrevistados.
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A relevancia desta investigacdo vem da constatacdo de que urge legi-
timar praticas de sustentabilidade, sobretudo, a partir das associa¢des/
cooperativas de catadores, investindo na crescente conscientizacdo da
importancia do trabalho deste agente para a sociedade em geral.

Concluiu-se que Fortaleza comecou a viver um continuo processo de
conscientizagdo socioambiental, embora ainda aquém das necessidades
de implantacdo de politicas permanentes, amparado por estratégias
legais e de iniciativas que surgiram do Poder Publico, que tem, ndo sé
favorecido a legitimacdo da ideia de sustentabilidade no cuidado com
0 meio ambiente, como também tem reflexos no fortalecimento e na
valorizacdo do trabalho dos catadores.

1. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E LEGAL DA COLETA SELETIVA

O art. 52 da Constituicdo Federal de 1988 traz um rol expresso de
direitos e garantias fundamentais, assim considerados pelo legislador
constituinte. Embora a prote¢do ao meio ambiente ndo conste expres-
samente como um inciso do referido artigo, é possivel sua consideragdo
enquanto direito fundamental, primeiro por sua magnitude de abran-
géncia e importancia e, ainda, por conta no constante no paragrafo 29,
que assim dispde:

§29 - Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do

regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Fede-

rativa do Brasil seja parte.

Complementando este raciocinio tem-se a redagdo do caput do art.
225 da CRFB/88:

Voltar ao indice

121



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 pre-
sentes e futuras geragdes.

Desse modo, o descarte de residuos é elemento de fundamental im-
portancia para preservacdo do meio ambiente, que é diretamente atingi-
do pelo volume excessivo de elementos descartados de maneira inade-
quada, prejudicando biomas, vegetagdes, animais e todo o equilibrio de

um sistema alta e complexamente integrado.

Internacionalmente, a criacdo e aplicabilidade dos diversos progra-
mas de coletas seletivas seguem o documento denominado Agenda 21
Global, que normatiza as diretrizes para a eficacia da coleta seletiva, que

resultou da Conferéncia ECO ou Rio-92.

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

pela orientagdo internacional da Agenda 21.

O controle efetivo da geragdo, do armazenamen-
to, do tratamento, da reciclagem e reutilizagdo,
do transporte, da recuperacdo e do depdsito
dos residuos perigosos é de extrema importan-
cia para a saude do homem, a protegdo do meio
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ambiente, o manejo dos recursos naturais e o de-

senvolvimento sustentavel (...).

A partir desse marco de normatizagdo, surgiram varias normas fede-
rais, estaduais e municipais. A Agenda 21 apresenta quatro areas princi-
pais de programas, que estdo voltadas a questdo de residuos: Reducgdo
ao minimo dos residuos; Aumento ao maximo da reutilizacdo e recicla-
gem ambientalmente saudaveis dos residuos; Promocdo do depdsito e
tratamento ambientalmente saudavel dos residuos; Ampliagédo do alcan-

ce dos servicos que se ocupam dos residuos®.

No contexto das politicas publicas no Brasil, para a normatiza¢do dos
residuos sélidos, surgiu, em 2003, o decreto 11, assinado pelo Presidente
da Republica a época, sendo referido instrumento normativo responsavel
pela criagdo do Comité Interministerial da Inclusdo Social de Catadores
de Lixo, dispondo sobre sua organizagdo e funcionamento. Este Decreto
foi posteriormente revogado pelo Decreto 7.405 de 23 de dezembro de
2010 que criou o programa Pré-Catador e reformulou a regulamentacdo

anteriormente existente.

Em 2006, foi publicado o Decreto de n2 5.940/06, que instituiu a se-
paracdo dos residuos recicldveis descartados pelos 6rgdos e entidades
da administracdo publica federal, direta e indireta, desde sua fonte ge-
radora, destinando seus residuos para as associacdes e cooperativas dos
catadores de materiais reciclaveis. Essa lei estd contemplada no artigo

84, inciso VI e linea ‘a’ da Constituicdo Federal®.

1 ONU. Organizagdo das NagBes Unidas. Agenda 21. Disponivel em: <http://
www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/agenda21.pdf>. Acesso em: 19 jan. 2015.

2 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.
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A Lei de n? 11.445/07 2 estabelece diretrizes nacionais para o sane-
amento basico. 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 populagdo brasileira. Finalmente, também regulamen-
tou a regionalizacdo do servico publico de saneamento basico, constitui-

do por determinado municipio, ou por um consércio de municipios.

Outra norma federal é o Decreto de n2 6.087/07, da Presidéncia da
Republica- Casa Civil- Subchefia para assuntos juridicos, que alterou os
artigos 52, 15 e 21 do Decreto n? 99.658/90, que regulamenta o reapro-
veitamento, a movimentacdo, a alienagdo e o desfazimento de material,
ou seja, a doacdo de bens publicos, ou seu desfazimento, passando por
um rigido controle e sempre devendo atender a causas de interesse so-
cial, além de incentivar a recuperacao dos bens e reutilizagdo em outros

locais de interesse publico, principalmente quando se tratar de material.

O Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) estabelece ainda
algumas resolucdes sobre o que é pertinente ao gerenciamento dos re-
siduos solidos em solo nacional. Assim, por exemplo, a Resolugdo CONA-

MA de n2. 275/01 estabelece o cédigo de cores para melhor identificar

htm>. Acesso em: 19 jan. 2015.

3 BRASIL. Lei n2 11.445/07. Estabelece diretrizes nacionais para o saneamento
basico; altera as Leis 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; revoga a Lei n°6.528, de
11 de maio de 1978; e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/I11445.htm>. Acesso em: 19 jan. 2015.
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os coletores e transportadores, além de informar sobre as campanhas

especificas para a operacionalizagdo da coleta seletiva do lixo.

Entre as resolugdes relevantes, destaque-se: a Resolugdo CONAMA
258/99, que normatizou o destino final de pneus inserviveis; a Resolucdo
CONAMA 257/99, que destina a disposicdo final de pilhas e baterias; a
Resolucdo CONAMA 05/93, que estabelece uma orientagdo de gerencia-
mentos dos residuos sélidos, tendo sua origem em areas de saude, por-
tos, aeroportos, terminais ferrovidrios e rodoviarios; a Resolugdo CONA-
MA 308/02, que disp&e sobre o licenciamento ambiental de deposicdo

final do lixo em municipios de pequeno porte.

A legislacdo brasileira que versa sobre limpeza urbana, gestdo e ma-
nejo de residuos solidos é definida pela politica nacional de saneamento
basico, Lei de n2 11.445, 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 progra-

matico para o pais®.

No ambito estadual, algumas unidades da federacdo tém formaliza-
das suas legislacGes referentes ao gerenciamento dos residuos sélido, no
Estado do Ceard, isso se deu por meio da Lei de n? 13.103/2001, que
versa sobre a classificagdo e natureza dos residuos solidos, os objetivos
da politica estadual de residuos solidos, o levantamento de diretrizes, os
instrumentos de planejamento, certificados, de auditorias, de incentivos

fiscais, de educagdo ambiental, de acdo administrativa, de divulgacdo e

4 BESEN, Gina Rizpah; JACOBI, Pedro Roberto. Gestdo de Residuos Sélidos em
Sdo Paulo: desafios da sustentabilidade. Estudos Avangados, Sdo Paulo, v. 25, n. 71, p.
135-158, jan./abr. 2011.
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fiscalizacdo. Essa lei evoca, ainda, a parceria integrada entre os munici-

pios para a politica de gestdo de residuos sélidos.

A lei estadual citada incentiva a formulagdo de programas municipais
de coleta seletiva, referida no artigo 17 do capitulo Ill, dos residuos ur-
banos, paragrafo Unico: “A coleta dos residuos urbanos se dara de forma
preferencialmente seletiva, devendo o gerador separar previamente os

residuos Umidos ou compostaveis, dos reciclaveis ou secos”.

Segundo o Plano Municipal de Gestdo Integrada de Residuos Sélidos
de Fortaleza do Estado do Ceard — Relatodrio IV, novembro de 2012, a
partir da lei federal de n2 12.305, de 02 de agosto de 2010, os municipios
tomam a responsabilidade de alcancar a universalizacdo dos servicos de
limpeza urbana, o manejo de residuos solidos e a prestagdo do servico
com eficacia, a fim de proteger o meio ambiente e evitar danos a saude

publica®.

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 Sanea-
mento Basico a Lei n2 11.445/2007 e o Decreto n? 7.217/2010 para atua-
¢do municipal. Uma particularidade da legislagdo municipal de Fortaleza
¢ o estabelecimento, pela Lei n2 8.236/1998, de uma taxa de residuos

solidos.

Na legislagdo do municipio de Fortaleza consta a criagdo de uma au-
tarquia com a funcdo de regular, controlar e fiscalizar: a Autarquia de
Regulagdo, Fiscalizagdo e Controle dos Servigos Publicos de Saneamento
Ambiental (ACFOR), criada pela lei municipal de n2 8.869/2004. Criou-se

5 SANETAL. Relatério IV. Disponivel em: <http://www.fortaleza.ce.gov.br/sites/
default/files/pmgirs-final-3011.pdf>. Acesso em: 19 jan. 2015.
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também a lei municipal n2 8.621/2002, que estabelece o Fundo Munici-
pal de Limpeza Urbana (FUMLIMP), instituindo normas para a realizacdo

dos servicos de limpeza urbana.

Fortaleza possui uma legislacdo para a gestdo dos residuos sdlidos,
fundamentada na Lei de n2 8.408, de 24 de dezembro de 1999, que regu-
lamenta a responsabilidade e o manejo dos residuos em grande quanti-
dade. Além disso, a gestdo de residuos no municipio deve conformidade
com o decreto de n2 10.696, de 02 de fevereiro de 2000, que estabelece
a execugdo dos servigos na area de residuos sélidos urbanos; o decreto
de n2 11.260, de 30 de setembro de 2002, que regulamenta a disposicdo
de containers em vias ou logradouros publicos; o decreto de n? 11.633,
de 18 de maio de 2004, que estabelece a missdo da Secretaria de Urbani-
zacdo 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 n2 10.696, de 02 de fevereiro de 2000, sobre

a execucdo do servico de gerenciamento dos residuos sélidos urbanos.

2. ASPECTOS LEGAIS DA IMPLANTAGAO DA COLETA SELETIVA
EM FORTALEZA-CE

Fortaleza, a capital cearense, tem 2.452.185 habitantes, destacando-
-se pelo aumento populacional e o crescente polo de industrializagdo®.
Apesar dessa realidade em fase de expansao, a cidade ainda convive com

quadros de miséria.

6 IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa Nacional de Sa-
neamento Basico 2000. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/popu-
lacao/condicaodevida/pnsb/pnsb.pdf>. Acesso em: 19 jan. 2015.
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A sustentabilidade dos grandes centros urbanos passa, também, pelo
estimulo a reciclagem e pelo incentivo da coleta seletiva consciente e
participativa, questdo na qual a cidade de Fortaleza comeca a se organi-
zar de forma proativa, tendo em vista os esfor¢os de organizacdo e extin-
¢do de terrenos baldios que, no passado, aglutinavam todos os residuos
desprezados pela populacdo, sem critérios de reaproveitamento, o que

sé aumentava a agressdo ao meio ambiente.

Entre 1997 e 1998, com a crescente institucionalizagdo do setor in-
dustrial de reciclagem no Estado do Ceara, foi criado o Sindicato das Em-
presas de Reciclagem de Residuos Sélidos Domésticos e Industriais do
Estado do Ceara (SINDIVERDE), como apoio da Federacdo das Industrias
do Ceard (FIEC) e do Servigo de Apoio as Micro e Pequenas Empresas do

Estado do Ceard (SEBRAE-CE), uma espécie de sindicato patronal.

De 2000 a 2004, Fortaleza comegou a viver um continuo processo de
conscientizagdo socioambiental, amparado por estratégias que surgiram
do setor privado. Porém, o fator limitador do avanco da institucionali-
zagdo de um programa de coleta seletiva se deu diante da falta de con-
tinuidade da gestdo municipal. Constata-se, com a mudanca partidaria
de alguns gestores, que os projetos sdo descontinuados, implicando um

retrocesso a questdo socioambiental do municipio’.

De 2004 a 2007, a ideia de modelos sustentaveis de coleta seletiva co-
megou a tomar maior proporcionalidade ladeada por uma nogdo ética, so-
cioambiental, econdmica e, a partir de 2007, o Governo Federal instituiu,

para toda a nagdo, a chamada Universalizagdo do Saneamento Basico, pela

7 GRADVOHL, Albert. Fortaleza — 15 anos a procura da Coleta Seletiva de Lixo.
Fortaleza: Prograph, 2010.
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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 n2 12.305, que
formalizou a Politica Nacional de Residuos Sdlidos, obrigando o poder publi-

co e o setor privado a definirem algumas responsabilidades compartilhadas.

Este marco legislativo tem fundamental importancia na formulagdo de
politicas publicas de descarte e tratamento de residuos sélidos no pais, vi-
sando minimizar os impactos negativos da grande quantidade de residuos
gerada e, principalmente, do tratamento inadequado conferido a esses resi-
duos. A necessidade de conferir um tratamento prioritario a esse problema
¢ enfatizada por Cacilda Rocha, Alfredo Moura Junior e Karine Magalh3es:®

A utilizagdo de produtos industrializados pela
sociedade moderna tem levado a um continuo
crescimento na extracdo de bens naturais cons-
tituindo um dos pilares da atual crise ambiental
(PORTILHO, 2005a; NORONHA, 2006). Mudangas
dos paradigmas que remetem a ilimitada capaci-
dade suporte da Terra sdo necessdrias, onde a no-
¢do dos valores dos recursos naturais pelo homem
precisa ser alterada (ADAO, 2005). Reflexo desta
crise € a crescente geragdo de Residuos Sélidos
(RS), apontada pelos ambientalistas como grave
problema da atualidade, volumes absurdos sdo
produzidos diariamente trazendo esgotamento

8 ROCHA, Cacilda Michele Cardoso; MOURA JUNIOR, Alfredo Matos; MAGAL-
HAES, Karine Matos. Gestdo de Residuos Sélidos: percep¢do ambiental de universitarios
em uma Instituicdo de Ensino Superior de Brasilia. Revista Eletronica do Mestrado de
Educacdo Ambiental, Rio Grande, v. 29, p. 1-12, jul./dez. 2012. Disponivel em: <http://
www.seer.furg.br/remea/article/viewFile/2962/1905.>. Acesso em: 20 jan. 2015, p. 02.
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dos aterros sanitarios e poluicdo, agravantes da
disposicdo inadequada (COHEN, 2003). O manejo
inadequado repercute em todas as esferas sociais,
comprometendo a qualidade da agua, solo, ar, ve-

getacdo e estabelecimentos humanos.

Referida legislagdo conta com definicdo 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. 32, XVI da Lei:

XVI- residuos solidos: material, substancia, objeto
ou bem descartado resultante de atividades hu-
manas em sociedade, a cuja destinacdo final se
procede, se propde proceder ou se estd obrigado
a proceder, nos estados solido ou semissélido,
bem como gases contidos em recipientes e liqui-
dos cujas particularidades tornem invidvel o seu
lancamento na rede publica de esgotos ou em cor-
pos d’agua, ou exijam para isso solugdes técnica
ou economicamente invidveis em face da melhor

tecnologia disponivel.

Nesse contexto o tratamento dos residuos produzidos pelo homem
passou a ser, por expressa determinacdo legal, uma prioridade nacional,
com uma visdo voltada tanto para a produgdo de bem-estar no presente,
como para, e principalmente, a efetivacdo da determinagdo constitucional

de preservar o meio ambiente para as futuras geragées.

Diante dessa nova realidade, a gestdo municipal de Fortaleza, a partir
de 2012, comecou a construcao do Plano Municipal de Gestdo Integrada

de Residuos Sélidos, encomendando 04 relatérios sobre o assunto, data-
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dos: Relatorio | — Diagndéstico, em 06 de margo de 2012; Relatério Il — Cena-
rios, em 05 de abril de 2012; Relatdrio Ill- Versdo Preliminar do Plano Mu-
nicipal de Gestdo Integrada de Residuos Sélidos de Fortaleza (PMGIRS) e,
por fim, o Relatério V- versdo final do Plano Municipal de Gestdo Integrada
de Residuos Sdlidos (PMGIRS). Esses relatérios 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 Floria-

népolis®, 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 por-
ta a porta pela empresa de coleta urbana. Entretanto, no que se refere aos
residuos selecionados, faz-se necessaria a observacdo da efetivacdo dos

projetos do programa de coleta seletiva de Fortaleza.

3. COPA 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 edicBes a entidade estabelece critérios de exigéncia para escolha do
pais que sediard o evento. Normalmente é grande a expectativa de pa-
ises pela oportunidade de ser uma sede, pois o evento, de proporgdes

mundiais, atrai investimentos, facilita obras de infraestrutura nas cidades

9 SANETAL. Engenharia e Consultoria do Saneamento e Meio Ambiente. Plano
Municipal de Gestdo Integrada de Residuos Sélidos de Fortaleza 2012. Disponivel em:
<http://www.fortaleza.ce.gov.br/sites/default/files/acfor/arquivos_conteudos/pmgirs-
contribuicoes_e_complementacoes.pdf>. Acesso em: 19 jan. 2015.
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sedes, estimula a economia e o turismo, apesar de todos os problemas

de corrupgdo que a imprensa contemporanea anuncia.

Nessa edicdo 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; Cuiaba; Rio de
Janeiro; Sdo Paulo; Curitiba e Porto Alegre. Em Fortaleza, foram disputa-
dos 6 (seis) jogos, todos no estadio de futebol denominado “Arena Cas-
teldo”. A selecdo brasileira de futebol jogou na cidade em duas oportu-

nidades, a primeira na fase de grupos e a segunda pelas quartas de final.

Além dos jogos do estadio, como ac¢do oficial da organizacdo do even-
to foi montada a chamada “Arena Fifa Fan Fest”, local designado para
transmissdo por teldo de todos os jogos do evento esportivo, além da
realizacdo de shows com artistas locais e nacionais. O referido espaco foi

montado no aterro da Praia de Iracema.

De acordo com dados da organizagdo do evento,*? tanto no estadio
Arena Casteldo como na FIFA Fan Fest foi realizada coleta seletiva com a
participagdo de 100 (cem) catadores da Rede de Catadores e Catadoras

de Residuos Sélidos Reciclaveis do Estado do Ceard, divididos em dois

10 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 injecdo na economia na base dos RS
700 milhdes de reais.

11 As informagdes 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/>

12 Os dados foram coletados diretamente com as Secretarias Municipal e Estadu-
al, especialmente criadas para a organizagdo, a preparagdo e a gestdo do evento. Além das
informagdes coletadas no ambiente fisico das secretarias, algumas foram obtidas através
de seus portais eletronicos.
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turnos, o primeiro das 15h as 20h e o segundo das 20h até o encerra-
mento da Fifa Fan Fest.

Houve grande adesdo do publico a FIFA Fan Fest que contabilizou a
presenca de 496.253 pessoas durante todos os dias do evento. A quanti-
dade 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 recicla-
veis 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 espagos mais
de um milhdo de pessoas. A quantidade de material reciclado arreca-
dado é considerada um sucesso por todos que participaram da inédita
iniciativa, que faz parte do “Programa Reciclando Atitudes na Copa FIFA
2014”, desenvolvido e gerenciado pela Célula de Educagdo Ambiental da
Coordenadoria de Politicas Ambientais da Seuma.

A acdo foi possivel devido a parceria entre Seuma, Ministério do Meio
Ambiente e Cooperativa/Associa¢des de Catadores de Materiais Recicla-
veis de Fortaleza e Regido Metropolitana, que resultou num convénio de
RS 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 valorizacdo do catador, a promogdo da

coleta seletiva de residuos e a reciclagem durante os eventos do Mundial.

Resguardados por Equipamentos de Protecdo Individual e com dia-
rias e transporte assegurados especialmente para eles, os profissionais

asseguraram que os residuos gerados nos eventos da Copa em Fortaleza
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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 Reciclaveis de Fortaleza e Regido Metropolitana.

CONCLUSAO

A sustentabilidade dos grandes centros urbanos passa, também, pelo
estimulo a reciclagem e incentivo da coleta seletiva consciente e partici-
pativa, questdo na qual a cidade de Fortaleza comeca a se organizar de
forma proativa, tendo em vista os esforgos de organizacdo e extingdo de
terrenos baldios que, no passado, aglutinavam todos os residuos despre-

zados pela populagdo, sem critérios de reaproveitamento,

A experiéncia bem sucedida na coleta, no periodo da Copa do Mun-
do, em Fortaleza, reforga 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, ndo s6 perante nova atitude com frente ao descarte de residuos,
potentes disseminadores de doengas e gases, que sé aumentam a agres-
sdo ao meio ambiente, mas, principalmente, na valorizagdo do trabalho

dos catadores, que, em geral, séo mao de obra rejeitada pela sociedade.

Pode-se afirmar que Fortaleza apenas comegou a viver um continuo
processo de conscientizagdo socioambiental, amparado por aspectos le-
gais, mas também por estratégias que surgiram dos setores publico e pri-
vado e, sobretudo, pelas praticas sustentaveis empreendidas pelas redes

de catadores.

Na dimensdo legal, as perspectivas sustentaveis das associa¢bes/coo-

perativas; o aprimoramento da politica interna da associagdo pelo grupo
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gestor; o aumento, ainda que timido, das parcerias entre as redes de
catadores, Poder Publico e industrias; o surgimento de nova organizagao
das associa¢des dentro de galpdes de triagem, superando o individualis-
mo institucional e unindo experiéncias em vista do crescimento em torno
da atividade. A experiéncia da Copa do Mundo trouxe, assim, maior for-
talecimento da Rede de Catadores em Fortaleza e, consequentemente,

atuou positivamente na legitimacdo de praticas sustentaveis.

E evidente que essa situacdo em especifico ndo pode ser tomada como
parametro para se concluir que ha uma real e concreta politica de residu-
0s solidos 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, € acompanhar as
politicas publicas municipais e estaduais voltadas para essa questdo, sendo
necessaria a realizagdo de pesquisas e estudos futuros, a fim de seguir in-

vestigando esse tema que toca diretamente a toda sociedade.
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A revitalizacao do tombamento como
instrumento juridico de preservacao
do patriménio cultural a partir da
regulamentacao do instituto

da transferéncia do direito de
construir pelo estatuto da cidade

FRANCISCO LUCIANO LIMA RODRIGUES

Resumo:

Pretende este ensaio contribuir, a partir da observacao da evolucdo do
conceito de patrimdnio cultural no Brasil, para a discussdo a respeito da
importancia do instituto do Tombamento como instrumento de prote¢do
do patrimonio cultural, fortalecido pela utilizacdo de instrumentos juridi-
cos, 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 verificagdo sobre o di-
reito de construir, passando pela andlise da competéncia constitucional
com relagdo a matéria, para, finalmente, concluir pelo fortalecimento do

Tombamento como instrumento de preservacdo do patrimonio cultural.
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Palavras-chave: Tombamento. Patrimonio cultural. Estatuto da cidade.

Abstract:

This essay intends to contribute, from the observation of the evolu-
tion of the concept of cultural heritage in Brazil, to the discussion about
the importance of the protection institute as an instrument of defense
in favour of cultural patrimony, strengthened by the use of legal, urban
policy instruments contained on City Statute - specifically the Transfer’s
Possibility on Building Right, addressing a general view of the City Statu-
te, followed by a verification of the right to build. An analysis of judicial
review by the Brazilian Federal Supreme Court regarding this matter will
be finally discussed. It will be concluded in defense of the protection in
favour of cultural heritages.

Keywords: Tumbing. Cultural heritage. City statute.

Sumario: Introdugdo. 1. O Instituto do tombamento. 2.0
Estatuto da Cidade e os instrumentos de politica urbana.
2.1. Competéncia para legislar sobre o direito de construir.
2.2 Transferéncia do direito de construir. Conclusdes finais.

INTRODUGAO

O instituto do Tombamento, como instrumento de preservagdao do
patrimonio cultural, que na sua formulacdo constante do Decreto-Lei
n? 25/1937, instituido durante o Estado Novo, cuidava tdo-somente dos
bens vinculados a fatos memoraveis da Histéria do Brasil ou aqueles de
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excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artistico,
sofreu consideravel alteragdo a partir da vigéncia da Constitui¢do Federal
de 1988, quando a ordem constitucional admitiu que o patrimoénio cul-
tural brasileiro seria formado por bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da so-
ciedade brasileira.

Somaram-se a estas mudancas conceituais a respeito do patriménio
cultural, a regulamentacdo do art. 182 da Constituicdo Federal, por meio
da Lei n. 10.257/2001, com a edi¢do do denominado Estatuto da Cida-
de, que instituiu diversos instrumentos juridicos de politica urbana, tan-
to de ordem tributaria, como de ordem urbanistica propriamente dita,
facilitando a materializagdo de instrumentos juridicos de preservacdo
do patriménio cultural, especialmente o patriménio cultural material,
como o tombamento, cujo maior contraponto a sua aplicacdo residia na
possibilidade da perda, pelo proprietario, da fruicdo econémica da coisa
tombada.

A previsdo 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 preempcado pela entidade federativa interessada
na preservacao de bem com valor cultural, viabilizou a desmistificacdo do
tombamento como um instrumento juridico atentatdrio a faculdade do
proprietario de exercer as prerrogativas inerentes a propriedade.

Pretende este ensaio, portanto, contribuir, a partir da observacao da
evolugdo do conceito de patrimonio cultural no Brasil, para a discussdo
a respeito da importancia do instituto do Tombamento como instru-
mento de protecdo do patrimdnio cultural, fortalecido pela utilizagdo de
instrumentos juridicos, de politica urbana contidos no Estatuto da Cida-
de- especificamente o instituto da transferéncia do direito de construir,
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abordando uma visdo geral do Estatuto de Cidade, seguindo-se de uma
verificacdo sobre o direito de construir,- passando pela analise da com-
peténcia constitucional com relagdo a matéria, para, finalmente, concluir
pelo fortalecimento do Tombamento como instrumento de preservacdo
do patrimdnio cultural.

1. O INSTITUTO DO TOMBAMENTO

A expressdo tombamento advém do direito portugués e tem signi-
ficacdo de inventariar, arrolar ou inscrever nos arquivos do TOMBO. A
historia portuguesa conta que a palavra TOMBO foi utilizada por Dom
Fernando, em 1375 para designar uma das torres da muralha que cerca-
va Lisboa, tendo esta torre a funcdo de guardar documentos.

Tombamento, no entendimento de Antonio A. de Queiroz Telles,
equivale a colocar sob o abrigo e a tutela publica os bens que, pelas suas
caracteristicas historicas, artisticas, naturais e arqueoldgicas, meregam
integrar o patrimoénio cultural do pais.?

José Cretella Junior assevera que, se tombar é inscrever, inventariar,
cadastrar, tombamento é a operagdao material da inscricdo do bem no
livro publico respectivo.?

Em definicdo mais precisa, penetrando na natureza juridica do insti-
tuto, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, esclarece que tombamento é

a intervencdo ordenadora concreta do Estado na propriedade privada,

1 TELLES, Antonio A. de Queiroz. Tombamento e seu regime juridico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p.17.

2 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 510.
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limitativa de exercicio de direitos de utilizacdo e de disposi¢do gratuita,
permanente e indelegavel, destinada a preservacgdo, sob regime especial
de cuidados, dos bens de valor histérico, arqueoldgico, artistico ou pai-
sagistico. *

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2000, p. 131)* assegura que tomba-
mento é a forma de intervengdo do Estado na propriedade privada, que
tem por objetivo a protecdo do patrimdnio histdrico e artistico nacional,
assim considerado pela legislagdo ordinaria.

Didgenes Gasparini sem adentrar a natureza juridica do tombamento,
o define como sendo a submissdo de certo bem, publico ou particular, a
um regime especial de uso, gozo, disposi¢ao ou destruicdo em razao de
seu valor histérico, paisagistico, arqueolégico, cientifico ou cultural.®

Qualquer tentativa de conceituag¢do do instituto do Tombamento
contém, necessariamente, a expressao preservagdo. Vale ressaltar, para
uma melhor conceituagdo do instituto, a diferenca entre o vocabulo
preservacdo e a expressao tombamento, inclusive sob o ponto de vista
juridico. O Estado tem a obrigacdo de, juntamente com a comunidade,
segundo preceitua o artigo 216, paragrafo 12 da Constituicdo Federal,
envidar esforgos, por todos os meios de acautelamento e preservagao,
para proteger o patriménio cultural brasileiro.

Observe-se pela disposi¢do constitucional, que o legislador refere-se

a preservagao de forma genérica, induzindo ao entendimento de que o

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 286.

4 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2000, p. 131.

5 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 451.
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Estado deverd utilizar todas as formas possiveis juridicamente para ga-
rantir a integridade do patrimoénio cultural brasileiro.

Com esta afirmativa, vé-se que ha diferenca entre as expressdes pre-
servacdo e tombamento, muitas vezes utilizadas como sinénimos.

Pode-se afirmar que preservagdo é um género, do qual sdo espécies
o tombamento e todas as outras formas pelas quais o Estado garante a
integridade do patriménio cultural. Dentre os instrumentos de preser-
vacdo ha a Lei Federal n.2 6.938, de 31 de agosto de 1981°, que disp&e
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulagdo e aplicagdo.

Acerca da diferenciagdo entre tombamento e preservacao, afirma Ra-
bello de Castro que a preservacdo é género e que por ele se pode com-
preender toda e qualquer a¢do do Estado que vise conservar a memaria
de fatos ou valores culturais de uma nagdo. Assevera, ainda, Rabello de
Castro, que hd 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 des-
sas formas legais.” A lei o delimita, estabelecendo os lindes do exercicio
desse poder de policia da administracdo, dispondo sobre seu conteudo,
seu procedimento e, a partir dai, estabelecendo os efeitos juridicos que

Ihe sdo especificos.®

6 BRASIL. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacio-
nal do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras

providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>.
Acesso em: 13 fev. 2015.

7 CASTRO, Sénia Rabelo de. O Estado na preservagdo de bens culturais: o tom-
bamento. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 76.

8 Ibidem, p. 76.
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De um lado, hd o interesse, ou, por melhor dizer, o poder-dever do
Estado de salvaguardar os bens que constituem a memdria nacional, pre-
servando-os e enriquecendo-os, sem quebra de sua configuracao origi-
naria; e, de outro, os direitos dos individuos ou das pessoas juridicas que
venham a ser privadas, sem indenizacdo prévia, da livre disponibilidade
de um bem moavel ou imdvel, o qual, uma vez tombado, tem seu uso
limitado por normas imperativas, cuja vigéncia importa em significativa
restricdo ao direito de propriedade que a Constituicdo assegura.

Por fim, observa-se que a construgcdo de um conceito de tombamen-
to, excluindo-se a sua natureza juridica, terd que abordar, sem duvida, a
sua fundamentacgdo constitucional e a pretensdo de resguardar a memo-
ria histérico-cultural de um povo.

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

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

Dentre os instrumentos juridicos designados pelo Estatuto da Cidade
estdo a outorga e transferéncia do direito de construir e de preempgao,
que sdo fundamentais para a execuc¢do de uma politica urbana que favo-
reca a protecdo do patrimoénio cultural.

Antes de tratar dos instrumentos de politica urbana, cuja importan-
cia diz respeito diretamente a preservagdo do patrimdnio cultural, faz-se
necessario tratar do direito de construir, cujo fundamento é o préprio
direito de propriedade, conceituado no artigo 1228 do Codigo Civil nos
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seguintes termos: “O proprietério 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 Codigo Civil adequa-se ao concei-
to moderno de propriedade, pelo qual a sua protecdo e reconhecimento
advém do atendimento, por parte do proprietério, da funcéo social.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5.2, incisos XXl e XXIII, assegu-
ra como direito fundamental a propriedade privada, submetendo-a ao
cumprimento da funcdo social, aspecto que determina a propriedade,
para o seu exercicio, a sua adequagdo as normas de direito publico que
protegem os direitos da coletividade, impondo limitacées de ordem pri-
vada e de ordem publica. As primeiras sdo oriundas da vontade das par-
tes, e ndo da vontade coletiva, sendo materializadas, por exemplo, nas
cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade.
As outras, de ordem publica, sdo ocasionadas pela imposicao da lei.

Dentre as limitagcBes 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 refletir sobre o direito do proprietério vizinho causando-lhe, por
exemplo, prejuizo a saude. Inclui-se no direito de vizinhanga o direito de
construir, nos seguintes termos: “Art. 1299 do Cddigo Civil: O proprieta-
rio pode levantar em seu terreno as construcées que lhe aprouver, salvo

o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos”.

Observe-se que o legislador facultando o direito de construir ao pro-
prietario, submeteu-o ao respeito aos direitos dos vizinhos e aos ordena-
mentos administrativos, sendo possivel se verificar que o direito de cons-

truir, contido nas regras do direito de vizinhanga, diz respeito ao direito
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civil e as outras condutas que dizem respeito a construcdo, também de

ordem publica, relacionam-se ao direito urbanistico.

A Lei n.2 10.257/01 regulamentando os artigos 182 e 183 da Cons-
tituicdo Federal definiu o direito de construir como um instrumento de
politica urbana, possibilitando a criagcdo de solo, uma aspiragdo antiga
da doutrina, definindo o Municipio como gestor do solo criado e, mais
especialmente, destacando este instrumento juridico, pela sua possibi-
lidade de transferéncia, como uma solugdo pratica para a efetivacdo do

tombamento, por exemplo.

Tem-se, portanto, a partir da Constituicdo Federal de 1988, que
condicionou a protecdo estatal da propriedade ao atendimento da sua
funcdo social e, ainda, concedeu ao Municipio a prerrogativa de impor
restricOes a propriedade a partir do Plano Diretor, um novo conceito do
direito de construir, bem diferente das regras de proibigdo ao mau uso
da propriedade, favorecendo, assim, o entendimento de que o direito de
construir, ditado pelo plano diretor urbanistico, tem como escopo ade-
quar o exercicio do direito de propriedade as regras de atendimento da
fungdo social e, na forma do artigo 182, caput, da Constituicdo Federal,
ordenar o pleno desenvolvimento das fungGes sociais da cidade e garan-

tir o bem-estar de seus habitantes.

2.1. Competéncia para legislar sobre o direito de construir

A reparticdo de competéncia € pressuposto necessario para a auto-
nomia da entidade politica. O mecanismo de distribui¢do de competén-
cia é realizado, em regra, tendo como parametro o principio da predomi-

ndncia do interesse.
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A Constituicdo vigente distribui suas competéncias da seguinte for-
ma: 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 a competéncia legislativa da Unido, 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 cons-
trucdo, como forma de regulamentar a relacdo de vizinhos, € matéria de
direito civil e, dessa forma, competéncia exclusiva da Unido, conforme

disposto no artigo 22, inciso |, da Constitui¢do Federal.

Quando se trata de regras sobre o exercicio do direito de construir,
regulamentadas em proveito do pleno desenvolvimento das fungGes 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, inci-

so |, da Constituicdo Federal.

A competéncia concorrente, estatuida no artigo 22 da Carta Politica,
tem como caracteristica a prerrogativa da Unido para estabelecer nor-
mas gerais, sem a exclusdo da possibilidade de expedicdo por parte dos
Estados de regras complementares, desde que compativeis com as nor-
mas gerais, restando ao Municipio a competéncia suplementar a legisla-
cdo federal e estadual, no que couber, por forca do artigo 30, inciso Il, da
Constituicdo Federal, apesar de ndo constar no rol das pessoas politicas

descritas no artigo 24 da mesma Carta.
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Tracada a distribuicdo das competéncias, passa-se a analise do aspecto
da competéncia para expedicdo de normas relativas ao direito de construir,
verificando-se que a competéncia sera privativa da Unido quando se tratar
de regras relativas ao direito de construir, parte integrante das relacdes de
vizinhanca, 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 adequacdo do exercicio do direito de proprieda-
de ao plano diretor, estaria incluido nas regras de direito urbanistico, ou
seja, decorrente da competéncia concorrente atribuida a Unido, aos Es-

tados e ao Distrito Federal, na forma do artigo 24 da Carta Constitucional.

Vé-se, portanto, que a competéncia para legislar sobre o direito de
construir como norma de direito urbanistico seria da Unido, quanto as
regras gerais, cabendo aos Estados e ao Distrito Federal as normas su-
plementares, 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 Constituigdo Federal, tornando eficaz a norma constitucional que
regulamentava a politica urbana, instituindo instrumentos politicos e ju-
ridicos para a sua implementacdo e, ainda, apresentando as diretrizes
basicas da politica urbana, cuja aplicagdo é imprescindivel, exigindo do
Municipio a expedicdo de normas legais que incluam, no ambito de sua
atuacdo, os instrumentos juridicos apresentados pelo Estatuto da Cidade
como essenciais a viabilizacdo de uma politica adequada as necessidades

de cada municipio.
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2.2. O Direito de construir no Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade, editado por meio da Lein.2 10.257/2001 faz duas
referéncias ao direito de construir. A primeira no artigo 28, quando pos-
sibilita 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 imaével.

As duas hipéteses do exercicio do direito de construir fora do imaével
sdo excegbes ao principio de que o direito de construir esteja fundamen-

tado 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 quali-

dade de direito real.

O que de mais importante se pode verificar pela inclusdo do direito
de superficie dentre os instrumentos juridicos de implementagdo da po-

litica urbana é a possibilidade de se ter uma construcdo 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 utilizacdo des-
tes instrumentos de politica urbana necessita de sua provisdo no plano
diretor ou na legislagdo urbanistica da cidade, visto que o disposto na Lei
n.2 10.257/2001 traz apenas regras gerais e que ndo sdo aplicaveis ao

municipio sem a existéncia de diploma legal municipal.
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2.3 Transferéncia do direito de construir

A transferéncia do direito de construir pode ser definida como a prer-
rogativa do proprietario de imovel urbano, privado ou publico, 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 imével
de sua propriedade seja necessario para fins de interesse publico, como

na hipotese, por exemplo, de preservagdo do patrimonio cultural.

O instrumento juridico da politica cultural denominado de trans-
feréncia do direito de construir estd contido no artigo 35 da Lei n.2
10.257/2001.

Ha diferenciagGes entre o instrumento da outorga onerosa do direito
de construir e a transferéncia do direito de construir. No primeiro, o inte-
resse é do particular que deseja vender o seu direito de construir ao mu-
nicipio por ndo 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 hipotese, ndo existem circunstancias especi-
ficas que fagam ser do interesse do municipio a aquisicdo 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 dard como
forma de ressarcimento ou incentivo a participacdo do administrado nas
hipdteses da necessidade de utilizar o imovel para a promocdo de inte-

resses coletivos.

Assim, pode-se afirmar que, na outorga onerosa do direito de cons-

truir, o interesse é do particular que, mediante pagamento do dinheiro,
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bens ou servicos podera, na forma do plano diretor, exercer seu direito
de construir com coeficiente de aproveitamento diferenciado. Ao contra-
rio, na transferéncia do direito de construir o interesse protegido primor-

dialmente é o interesse publico.

Dentre as hipdteses de transferéncia do direito de construir destaca-
-se, com relevo especial, a do proprietario de imovel de interesse do pa-
trimdnio cultural que poderad utilizar-se do seu direito de construir, den-
tro do coeficiente de aproveitamento estabelecido, em outro local ou,

ainda, alienar este direito, mediante escritura publica.

A apresentacdo deste instrumento juridico de politica urbana de-
vera, com certeza, favorecer a resolugdo de um problema crucial na
aplicagdo dos instrumentos de protegdo do patrimdnio cultural, como

no caso do tombamento.

Nesta forma de preservacdo- o tombamento- o maior e mais intrigan-
te aspecto de sua utilizagdo é a indenizagdo do proprietario pela inviabi-

lidade da utilizagdo econémica do bem tombado.

O tombamento do imdvel de interesse do patrimdnio cultural tem
natureza juridica de limitagcdo administrativa ao direito de propriedade.
Dessa forma, pode-se entender que, sendo a limitagdo administrativa
uma imposi¢do genérica e ndo indenizavel, se afastaria a possibilidade
de indenizacdo. No entanto, na pratica, tem-se visto que, muitas vezes,
o tombamento leva a impossibilidade da utilizagdo econémica do imodvel
e, consequentemente, como qualquer ato da administragdo publica que

lesione o particular, podera ser passivel de indenizagéo.
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A transferéncia do direito de construir sera solugdo juridica para a
efetivacdo do tombamento como instrumento de protegdo do patrimo-

nio cultural.

O proprietario do imovel de interesse do patriménio cultural terd a
possibilidade de ser ressarcido do prejuizo alegado pelo tombamento,
visto que podera utilizar o coeficiente de aproveitamento em outro imo-

vel 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
1.2da Lein.2 10.257/2001, que estabelece a possibilidade da concessdo
de tal prerrogativa ao proprietdrio que doar parte do seu imével para os
fins previstos no caput do referido artigo. Esta hipdtese favorece, no caso
pratico, aos imoveis de grande area nos quais estejam situadas constru-
¢Oes de interesse do patrimoénio cultural. Nesse caso, poderd ser facul-
tada ao proprietario do imével a transferéncia do direito de construir
apenas da parte onde esteja inserido o bem de interesse do patrimonio
cultural. Poderdo existir, de forma harmonica, a preservagdo do patrimo-

nio cultural e a utilizacdo do conteldo econémico da propriedade.

No entanto, este instrumento de politica urbana- transferéncia do di-
reito de construir- somente alcancgard 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 preservacdo

do patrimdnio cultural.

A determinagédo politica do municipio em regulamentar, por meio de

lei municipal, o instituto da transferéncia do direito de construir, é pos-
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sivel dentro da autonomia municipal, sem ferimento a reparticdo cons-
titucional de competéncias, quando se tratar de objetos cujo interesse
de preservagdo seja eminentemente local e para preservar a identidade

cultural do municipio.

Por fim, a transferéncia do direito de construir poderd ser a solugédo
eficiente para a efetivagdo do tombamento com o afastamento da alega-
¢do de prejuizos e a cessagdo das condutas criminosas de destruigdo das
obras, muitas vezes as escondidas, outras com a participagdo omissiva

do poder publico.

CONCLUSAO

O tombamento dos bens imdveis, em especial, tinha como obstaculo,
guase intransponivel, a questdo da indenizacdo dos bens tombados em
face da perda, pelo proprietério, da possibilidade de usufruir o seu conte-

udo econdémico.

Este dbice, longe ser um argumento juridico sustentavel, vinha en-
contrando ressonancia na jurisprudéncia brasileira, apesar da esmagado-
ra maioria dos estudiosos entenderem o tombamento como uma limita-
¢do ao direito de propriedade e, desta forma, desprovido da necessidade

de indenizacdo.

A instituicdo pelo Estatuto da Cidade do instrumento juridico-urba-
nistico da transferéncia do direito de construir favorece, sem sombra
de duvida, a efetivagcdo do tombamento, por permitir, ao proprietario
do imovel tombado, que possa usufruir economicamente da coisa,

transferindo o seu direito de construir, separado do direito de proprie-
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dade, para um terceiro ou, até mesmo, utilizando-o em imovel préprio

em outra zona urbana.

Este instrumento, no entanto, apesar da sua enorme serventia como
mecanismo de efetivagdo do tombamento, somente podera ser materia-
lizado a partir da inclusdo, pelo municipio, em seu ordenamento juridico,

com base em sua autonomia de ente federado.
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O Direito Fundamental a Terra
dos povos indigenas do Brasil

JOSE VALENTE NETO

Os ricos se convencem de que a vida
deles seqgue um rastro celeste que o po-
der do dinheiro lhes abre naturalmente

(BARBERY, 2008, p. 115).

Resumo:

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, pela primeira vez na
historia, os direitos indigenas como direitos permanentes e coletivos. O
legislador constituinte alterou a forma de relagdo entre Estado e povos
indigenas, reconhecendo a pluralidade cultural e a capacidade civil dos
indigenas. Entretanto, passados mais de vinte anos de sua promulgacéo,
a efetivagdo do direito fundamental a terra dos povos indigenas ainda se

encontra em uma etapa insatisfatoria.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direitos indigenas. Direito

a terra.
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Abstract:

The 1988 Constitution established, for the first time in history, indigenous
rights as permanent and collective rights. The constitutional legislator chan-
ged the form of the relationship between the State and indigenous people,
recognizing cultural diversity and capacity of indigenous civil. However, after
more than twenty years of its enactment, the enforcement of the fundamen-
tal right to land of indigenous people is still in a stage unsatisfactory.

Keywords: Fundamental rights. Indigenous rights. Land rights.

Sumario: Introducdo. 1. Os direitos humanos e os direitos
fundamentais: breve sintese. 1.1. Caracteristicas dos direitos
fundamentais. 1.2. Dimensdes dos direitos fundamentais. 2.
O direito fundamental a terra dos povos indigenas no Brasil.
2.1. Terras tradicionalmente ocupadas: direitos originarios?
2.2. 0 processo de demarcagdo das terras indigenas e o Man-
dado de Seguranca 28.567/DF. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O ultimo censo realizado no Brasil, em 2010, informa que a populagdo
indigena é composta por 897.000 (oitocentos e noventa e sete mil) habi-
tantes. Neste conjunto, ha 305 (trezentos e cinco) etnias, as quais falam 274
(duzentos e setenta e quatro) linguas®.

1 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo demografico
2010. Rio de Janeiro: IBGE, 2011.
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Partindo-se da premissa de que o contingente de aborigenes, no ini-
cio do século XVI, era muito expressivo, a cifra assume um carater insti-
gante?. O nUmero traduz um aumento significativo em comparag¢do com
pesquisas anteriores; em 1993, 250.000 (duzentos e cinquenta mil) pes-
soas se declararam indios (IBGE, 1993). Apesar das melhorias verificadas
nos indices de mortalidade infantil, a estatistica resulta, em grande medi-

da, da reafirmacdo da sua identidade cultural.

Trata-se de artigo cujo objetivo é analisar a efetividade do direito
fundamental a terra dos povos indigenas no Brasil. O titulo, proposital-
mente, divorcia-se da nomenclatura utilizada pelo legislador constituinte
origindrio, o qual restringiu o direito das populacdes autdctones a posse

permanente sobre as terras tradicionalmente ocupadas®.

Para a analise empirica do grau de consecugdo das normas consti-
tucionais correlatas, adotou-se como parametro a liminar concedida no
Mandado de Seguranca 28.567/DF, do Supremo Tribunal Federal, medi-
da responsavel pela suspensado dos efeitos de decreto presidencial publi-
cado em 21 de dezembro de 2009. O ato administrativo suspenso havia
homologado a demarcacdo da terra indigena arroio-kord, cujos benefici-

arios eram os indios guarani-kaiowd, em Mato Grosso do Sul.

2 Ha também uma falta de dados que ndo decorre nem da incompreensdo nem
do preconceito, mas da dificuldade de sua obtengdo. Ndo 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 calculos oscilam entre nimeros tdo variados
como 2 milh&es para todo o territério e cerca de 5 milhGes sé para a Amazonia brasileira.
FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 14. ed. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2012, p.
36.

3 CF/88: Art. 231, § 29. As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios desti-
nam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes.
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Dividido em trés topicos, o ensaio principia-se com um paralelo entre
os direitos humanos e os direitos fundamentais. Em seguida, aborda-se a
terra como direito fundamental dos povos indigenas no Brasil. No ultimo
item, foram exploradas as peculiaridades do processo de demarcagdo das
terras indigenas.

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

1. 0S DIREITOS HUMANOS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS: BRE-
VE SINTESE

Apesar da inexisténcia de um consenso acerca da distingdo entre di-
reitos humanos e direitos fundamentais, a doutrina majoritaria opina pela
heterogeneidade dos conceitos. Nesta perspectiva, os direitos humanos
consistem nos direitos que se encontram contemplados nos tratados e
convencdes internacionais. Por outro lado, os direitos fundamentais sdo os
direitos consagrados na Constituicdo de determinado Estado.

Os primeiros operam no plano supranacional (internacional). Avesso ao
relativismo, os direitos humanos buscam um fundamento universal, valido
para todos os povos e em todos os espacos. Os segundos, circunscritos a
um catalogo de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos pela
instancia interna de poder de um Estado, possuem um conteldo variavel
conforme as peculiaridades de cada ente politico. No mesmo sentido, Ana
Maria D’Avila Lopes leciona que*:

4 LOPES, Ana Maria D’Avila. A era dos direitos de Bobbio: entre a historicidade e
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Direitos humanos sdo os principios que resumem
a concepcdo de uma convivéncia digna, livre e
igual de todos os seres humanos, validos para to-
dos os povos e em todos os tempos, enquanto os
direitos fundamentais sdo os direitos da pessoa
(fisica ou juridica) constitucionalmente garanti-
dos 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 °:

Ainda que consagrada a concepg¢do de que nao
foi na antiguidade que surgiram os primeiros di-
reitos fundamentais, ndo menos verdadeira é a
constatagdo 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 jusnatu-
ralista e a sua concepgdo de que o ser humano,
pelo simples fato de existir, é titular de alguns
direitos naturais e inalienaveis, de tal sorte que
esta fase costuma também ser denominada, con-
soante ja ressaltado, de “pré-histéria” dos direi-
tos fundamentais. De modo especial, os valores

a atemporalidade. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, Ano 48, n.192, p.7-19, out./

dez. 2011, p. 11.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2011, p. 57.
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da dignidade da pessoa humana, da liberdade e
da igualdade dos homens encontram suas raizes
na filosofia cldssica, especialmente na greco-ro-
mana, e no pensamento cristdo.

Com efeito, “o valor da pessoa humana enquanto conquista histérico-
-axioldgica encontra a sua expressao juridica nos direitos fundamentais do
homem”®. De fato, a dignidade da pessoa humana funciona como referen-
cial ético a filtrar a aplicagdo das regras e ‘dos principios do constituciona-

lismo contemporaneo. Em célebre passagem, Immanuel Kant aduz que:®

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um preco, po-
de-se por em vez dela qualquer outra coisa como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima
de todo o prego, e portanto ndo permite equiva-
lente, entdo tem ela dignidade. O que se relacio-
na com as inclinagdes e necessidades gerais do
homem tem um preco 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 ani-
micas, tem um preco de afeicdo ou de sentimen-
to [Affektionspreis]; aquilo porém que constitui
a condigdo so gracas a qual qualquer coisa pode

ser um fim em si mesma, ndo tem somente um

6 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensa-
mento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 18.

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo com-
parativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 2. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2011b, p. 83.

8 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Tradugdo de
Paulo Quintela. Lisboa: EdigGes 70, 2009, p. 82.
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valor relativo, isto & um preco, mas um valor inti-
mo, isto é dignidade.

Como protagonista da Constituicdo Federal, a dignidade irradia seu
conteudo por todo o sistema juridico, fundamentando-o. Segundo asseve-
ra Flavia Piovesan, “a dignidade da pessoa humana é principio que unifica
e centraliza todo o sistema normativo, assumindo especial prioridade”. Em
razdo da sua envergadura, ndo se trata de direito. E um atributo axioldgi-
co inerente a todo ser humano, sem distingGes de quaisquer espécies. A
dignidade da pessoa humana se expande por todo o arcabougo constitu-
cional, de forma que uma interpretacdo somente é legitima se porventura
concebida sob os seus auspicios.

1.1. Caracteristicas dos direitos fundamentais

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

A universalidade traduz a vinculagdo intrinseca dos direitos funda-
mentais ao valor liberdade e, principalmente, a dignidade da pessoa hu-
mana. Saliente-se, contudo, a antonimia entre universalidade e uniformi-
dade. Sdo universais no sentido de que, ndo obstante o contexto cultural
inerente a cada modelo de sociedade, deve existir um ntcleo minimo de
protecdo e promogado da dignidade humana. Conforme o magistério de
Paulo Bonavides: °

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2008, p. 562.
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A vinculagdo essencial dos direitos fundamentais a
liberdade e a dignidade humana, enquanto valores
histdricos e filosoficos, nos conduzird sem dbices
ao significado de universalidade inerente a esses
direitos como ideal da pessoa humana. A univer-
salidade se manifestou pela vez primeira, qual
descoberta do racionalismo francés da Revolugdo,
por ensejo da célebre Declara¢do dos Direitos do
Homem de 1789.

A inalienabilidade manifesta-se na caréncia de conteldo patrimonial
dos direitos fundamentais. Em virtude de se encontrarem a margem da
disposicdo de seu titular, eles sdo intransferiveis e inegociaveis. Ademais,
em face da impossibilidade de serem alcangados pelo fenémeno da pres-
cricdo, os direitos fundamentais podem ser objeto de pretensao judicial

a qualquer momento.

Em relacdo a historicidade, os direitos fundamentais sdo o produto
da simbiose de fatores sociopoliticos que se desenvolvem em determi-
nada comunidade. Nesta conjuntura, eles sdo mutaveis, haja vista que
“sdo fruto de processos historicos e da evolugdo das ideias e dos valores
que acompanham tais processos.”.’® Em suma: “os direitos fundamentais
sdo historicos ndo apenas por serem normas criadas pela sociedade que
regulam, mas por refletirem a concepgdo de dignidade humana que essa

sociedade possui”*®.

10 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 107.

11 LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de
legislar. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 37.
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A irrenunciabilidade significa que, apesar da possibilidade de ndo
exercicio, ao titular do direito fundamental ndo se estende a faculdade
de renuncia.

Por conseguinte, os direitos fundamentais sdo limitados por outros
direitos consagrados na Constituicdo Federal. Assim sendo, eles ndo po-
dem ser considerados direitos absolutos, ilimitados, aplicaveis em quais-
quer situacBes. Pelo contrario, eles devem guardar compatibilidade com
0s principios constitucionais e com o rol de direitos elencados no orde-
namento juridico.

1.2. Dimensoes dos direitos fundamentais

Karel Vasak, em conferéncia realizada em 1979, no Instituto Interna-
cional de Direitos Humanos, em Estrasburgo (Franca), defendeu a ideia de
que a evolugdo dos direitos humanos e fundamentais poderia ser compre-
endida a partir da identificacdo de trés geracées (dimensdes) de direitos.

Portanto, a doutrina classica, com base na teoria dimensional dos di-
reitos fundamentais, classifica os direitos fundamentais em trés dimen-
sdes, as quais se notabilizam por serem quantitativas e qualitativas. Uma
dimensdo anterior ndo sucumbe com o advento da posterior, circunstan-
cia que confirma “sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito
constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno ‘Direi-
to Internacional dos Direitos Humanos'” 2.

Inaugurando o constitucionalismo ocidental, os direitos fundamen-

tais de primeira dimensdo correspondem aos direitos civis e politicos, os

12 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos
direitos humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. v. 1, p. 25.
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direitos vinculados ao valor liberdade. Estas categorias sdo heranca do
pensamento liberal-burgués do século XVIII e da eclosdo da Revolugdo
Francesa de 1789, a qual adotou como lema a triade: liberdade, igualda-
de e fraternidade. Neste particular, possuem feicdo negativa, individua-
lista; isto é, sdo direitos do individuo perante o Estado.

Eles funcionam como direitos de defesa, uma vez que os poderes pu-
blicos sdo impelidos a uma abstencgdo. Esta limitacdo do poder do Estado
em beneficio das liberdades individuais consistiu em uma das principais
reivindicacGes da burguesia. Neste ambito, advogou-se a tese de que
uma sociedade harmonica reclamava a presenca de membros iguais e
livres. Sdo exemplos desta relagdo:

os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei, posteriormente comple-
mentados por um leque de liberdades, incluindo
as assim denominadas liberdades de expressdo
coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, ma-
nifestacdo, reunido, associagdo etc.) e pelos direi-
tos de participagdo politica, tais como o direito
de voto e a capacidade eleitoral passiva, reve-
lando, de tal sorte, a intima correlagdo entre os
direitos fundamentais e a Democracia®.

A Revolugdo Industrial trouxe consigo complexos problemas de cunho
social e econémico. Para a consecugdo da justica social restou insuficien-
te, por ébvio, a mera consagragdo formal da igualdade e liberdade. Atre-
lados ao sentido de igualdade material, os direitos sociais, econdmicos e

culturais comp&em os direitos de segunda dimensao.

13 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso
de direito constitucional. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 260.
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Para tanto, o Estado, com o desiderato de reduzir as desigualdades,
adotou uma agenda de prestac¢des. Este elenco de direitos, “mais do que
uma obrigacdo de non facere traduzem-se numa obrigacgdo de facere: uma
atividade positiva, uma acg¢do por parte dos poderes publicos” **. No con-
texto cosmopolita do segundo pds-guerra, Flavia Piovesan ' adverte que:

A Declaragdo de 1948 vem a inovar ao introduzir
a chamada concepcdo contemporanea de direitos
humanos, marcada pela universalidade e indivi-
sibilidade desses direitos. Universalidade porque
clama pela extensdo universal dos direitos huma-
nos, sob a crenca de que a condi¢do de pessoa é o
requisito Unico para a titularidade de direitos, con-
siderando o ser humano um ser essencialmente
moral, dotado de unicidade existencial e dignida-
de, esta como valor intrinseco a condigdo humana.
Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis
e politicos é condicdo para a observancia dos di-
reitos 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-rela-
cionada, capaz de conjugar o catdlogo de direitos
civis e politicos com o catélogo de direitos sociais,

econdmicos e culturais.

A terceira dimensdo, caracterizada pelos direitos de fraternidade e
solidariedade, promove uma alteragdo na titularidade dos direitos fun-

14 QUEIRQZ, Cristina. Direito constitucional: as institui¢des do Estado democrati-
co e constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra, 2009, p. 372.

15 PIOVESAN, Fldvia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo
comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011b, p. 42.
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damentais. Enquanto os direitos civis, politicos, sociais, econémicos e
culturais, em principio, sdo concebidos como direitos de titularidade in-
dividual, esta colecdo de direitos se sobressai pela titularidade transin-
dividual, coletiva ou difusa. “O destinatario € o homem em termos de
género humano, enfocado sob um prisma coletivo” (AGRA, 2012, p. 159).

No contexto do desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos
direitos fundamentais, inserem-se neste conjunto o direito a paz, a pro-
tecdo dos consumidores, ao meio ambiente equilibrado, ao desenvolvi-
mento, a autodeterminacdo dos povos, a protegdo dos hipossuficientes
e ao patrimdnio histdrico, artistico e cultural. Estes direitos, conforme ar-
rematam Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, foram
gerados, “dentre outros fatores, pelo impacto tecnolégico, pelo estado
cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagado do
segundo pds-guerra e suas contundentes consequéncias”?®.

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

2. 0 DIREITO FUNDAMENTAL A TERRA DOS POVOS INDIGENAS
NO BRASIL

A historia dos direitos fundamentais é a descricdo da luta pela sua
efetividade. Sob tal dética, ndo importa a natureza dos direitos, “se sdo

16 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso
de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 62.
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direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o
modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaracdes, eles sejam continuamente violados”?’.

Com mais razdo, a busca pelo reconhecimento do direito fundamen-
tal a terra dos povos indigenas sempre teve como obstdculo os interesses
e as conveniéncias politicas e econdmicas das elites que determinaram
as regras de conducdo do Estado. O advento da Republica e a criacdo
de entidades publicas de protecdo dos indios, a exemplo do Servico de
Protecdo ao indio — SPI, em 1910, e da FUNAI, em 1967, néo inibiram
substancialmente a légica dos detentores do poder. Neste diapasdo, Jodo
Pacheco de Oliveira ensina que!®:

Apesar das expectativas de que as terras indigenas
correspondam as concepgdes nativas desse espa-
o, 0s processos de estabelecimento de territdrios
levadas a cabo pelo Estado nacional sdo efeito de
um feixe de propostas, legislacGes, interesses e es-
tratégias de territorio que raramente expressam a
representacdo fidedigna do que os grupos indige-
nas concebem como o proéprio territorio.

A Constituicdo Federal de 1988 surgiu como contraponto ao passado
ao reconhecer os direitos étnicos, ao ampliar a nogdo de “povo” para
“povos”, a exemplo dos quilombolas e dos indios!®. O documento ndo

17 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho;
apresentacdo de Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 25.

18 OLIVEIRA, Jodo Pacheco de. Terras indigenas. In: LIMA, Antonio Carlos de
Souza. (Coord.). Antropologia e direito: temas antropoldgicos para estudos juridicos. Rio
de Janeiro/Brasilia: Contra Capa/Laced/Associa¢do Brasileira de Antropologia, 2012. p.
369-374, p. 371.

19  N&o é preciso muito esforgo para concluir que nem mesmo essa pegquena pro-
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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 Ikawa (2010, p. 517), “o enfoque cultura-
lista implicou a percepcdo de hierarquias entre culturas que alocava a
cultura indigena como inferior a uma cultura nacional e que propunha a
homogeneizacdo cultural por meio da integracdo daquela nesta ultima”.

Em outras palavras, esta doutrina advogava a tese de que os direitos
das populacGes amerindias deveriam desaparecer a medida que se ex-
pandisse o processo de aculturagdo pela comunidade nacional. Partida-
rios desta ideologia, o Estatuto do indio (Lei n° 6.001/73) e o Cédigo Civil
de 1916 estabeleceram que os silvicolas, enquanto isolados da cultura
ocidental, seriam pessoas relativamente incapazes e, nesta condicdo,
nao poderiam exprimir suas proprias opinides, decidir sobre os seus des-

tinos (BRASIL, 1916). Consoante a reflexdo de Ana Valéria Araujo: 2°

Todas as Constitui¢des do periodo republicano bra-
sileiro, com exce¢do da de 1891, que ndo continha
qualquer mengdo aos povos indigenas, se limi-
tavam a reconhecer aos indios o direito de posse
sobre os territorios por eles ocupados. Antes delas,

tec¢do aos quilombolas foi suficientemente observada pelos poderes instituidos. Longe
estamos de assegurar-lhes condigdes para sua preservagdo como grupamento humano e
como parte integrante e fundamental da sociedade nacional. Os interesses desses grupa-
mentos humanos ndo tém qualquer protecdo e o mesmo pode ser dito dos demais grupos
descendentes dos escravos. (HENRIQUES FILHO, 2011, p. 149).

20 ARAUJO, Ana Valéria. Povos indigenas e igualdade étnico-racial. In: PIOVESAN,
Flavia; SOUZA, Douglas Martins de. (Coord.). Ordem juridica e igualdade étnico-racial.
Brasilia: SEPPIR, 2006. p. 217-255, p. 220.
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uma analise da legislacdo colonial até o chamado
indigenismo do século XIX, nos permite entender as
idéias das elites desses periodos e 0 seu impacto na
legislacdo atual. Da conversdo da questdo indigena,
tida como questdo de mao-de-obra, a uma questdo
de terras, passando pela discussdo sobre a humani-
dade dos indios — contraposta a idéias que vao des-
de o questionamento sobre a existéncia ou ndo de
almas, até andlises cientificas sobre elos perdidos
entre homens e macacos, e digressées filosoficas
sobre a bestialidade, a auséncia de autodomestica-
¢do e a animalidade dos indios — tudo tinha implica-
¢Ges para a politica indigenista.

De forma antagonica a esta visdo discriminatodria de que os indios seriam
seres primitivos, em 1988, a Assembleia Nacional Constituinte assegurou o
direito a diferenca dos povos indigenas. De vulneraveis ao tempo, os direitos
passaram a ser permanentes e coletivos, destacando-se, entre eles, o direito
a sua organizagdo social, as suas linguas, crencas e tradigdes, aos seus costu-
mes e, principalmente, os direitos originarios e imprescritiveis sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, consideradas inaliendveis e imprescritiveis?.
Segundo a anélise de Ana Maria D’Avila Lopes e Karine Rodrigues Mattos:2

A exclusdo dos indios brasileiros do exercicio dos
seus direitos, especialmente do direito a terra, fi-

21 CF/88, Art. 231, caput: Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, cos-
tumes, linguas, crencas e tradi¢des e os direitos origindrios sobre as terras que tradicional-
mente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens. Art. 231, § 42: As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os
direitos sobre elas, imprescritiveis (BRASIL, 1988).

22 LOPES, Ana Maria D’Avila; MATTOS, Karine Rodrigues. O direito fundamental
dos indigenas a terra: do Brasil - Col6nia ao Estado Democratico de Direito. Revista de
Informacgio Legislativa, Brasilia, Ano 43, n.170, p.221-234, abr./jun. 2006, p. 233.
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cou evidenciada com a andlise histdrica da politica
indigenista adotada desde os tempos da coloniza-
¢do portuguesa, tornando-se clara a necessidade
de uma mudanga de paradigmas que seja coe-
rente com o 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 demarcagdo das terras indigenas consti-
tui uma grave afronta aos direitos dessas comuni-
dades, pois, além de gerar inseguranca juridica so-
bre quais sdo as terras que devem ser protegidas,
coloca em risco a sobrevivéncia da propria cultura
indigena brasileira, que depende diretamente da
terra para sua existéncia.

O direito a terra insere-se, portanto, na categoria de direito fundamental
coletivo dos povos indigenas. “De fato, a mais constante reivindicagdo indi-
gena sempre foi o respeito as suas terras”?. Somente por intermédio do seu
reconhecimento e efetivo exercicio sera possivel o gozo dos demais direitos
estabelecidos pelo legislador constituinte. Nesta perspectiva, o direito a ter-
ra 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 portugue-
ses, principalmente, consistiram em um verdadeiro holocausto colonial.

23 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O direito de ser povo. In: SARMEN-
TO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 475-495, p. 483.
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Conforme a narrativa de Euclydes da Cunha, “o Brasil era a terra do exilio;
vasto presidio com que se amedrontavam os heréticos e os relapsos, to-
dos os passiveis do morra per ello da sombria justica daqueles tempos”?4.

Viajantes e cronistas, em atividade subversiva, tentaram induzir a Eu-
ropa sobre a liberdade dos indios. Em detrimento desta fabula, Afonso
Arinos de Melo Franco enaltece que os indios “conheceram muitas vezes
a opressdo e a tirania”*. Ndo ha duvidas de que, no periodo colonial, a
questdo indigena é observada sob o prisma da escravid3o. “E notavel 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 territorios” .

Pode-se afirmar que, no plano formal, se procurou proteger alguns di-
reitos e interesses indigenas. Neste afd, muitos decretos, alvards, cartas ré-
gias e leis foram expedidos. Para Dalmo de Abreu Dallari, “uma ordenagao
de 12 de abril de 1680 mandava respeitar os direitos dos indigenas, ‘primei-
ros ocupantes e donos naturais destas terras’, como dizia a Ordenagdo” %’.

Por outro lado, quando as circunstancias politicas indicavam o con-
trario, muitos obstaculos foram opostos, sem qualquer cerimdnia. Tra-
tando da singularidade do século XIX para a compreensdo da historia
do Brasil, Manuela Carneiro da Cunha entende que:?

24 CUNHA, Euclydes da. Os sertées: campanha de Canudos. 39. ed. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves Editora; Publifolha, 2000, p. 78.

25 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. O indio brasileiro e a revolugao francesa: as
origens brasileiras da teoria da bondade natural. 3. ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 2000, p. 288.

26 CUNHA, Manuela Carneiro da. indios como tema do pensamento social no
Brasil. In: BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. (Org.). Agenda brasileira: temas de
uma sociedade em mudanga. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 278-291.

27 DALLARI, Dalmo. Direitos sobre terras indigenas. In: VIDAL, Lux; CALDARELLI,
Carlos Eduardo; TORAL, André A.; RICARDO, Helena Fany; PICCHETTI, Maria Clara;
MARQUES, Lygia. (Coord.). A questdo da terra indigena. Sdo Paulo: Global, 1981. p.45.

28 CUNHA, Manuela Carneiro da. Politica indigenista no século XIX. In: CUNHA,
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O século XIX é um século heterogéneo, o Unico
que conheceu trés regimes politicos: embora
dois tercos do periodo se passem no Império,
ele comega ainda na Col6nia e termina na Re-
publica Velha. Inicia-se em pleno trafico negrei-
ro e termina com o inicio das grandes vagas de
imigrantes livres. E, como se sabe, um periodo
de tensdo entre oligarquias locais e surtos de
centralizacdo do poder. E também um século
em que o Brasil, a sua maneira, se moderniza:
a sua maneira, porque o poder e os privilégios
pouco mudam.

Conforme aduz Jacob Gorender?, “as leis pombalinas de 1755 e
1758 aboliram a escraviddo de indigenas, porém seu cumprimento ndo
foi totalmente efetivo”3°. Quando o sentido da regra era proporcionar

Manuela Carneiro da. (Org.). Histéria dos indios no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia
das Letras: Secretaria Municipal de Cultura: Fapesp, 1992. p.133.

29 GORENDER, Jacob. O escravismo colonial. 4. ed. Sdo Paulo: Fundagdo Perseu
Abramo, 2010, p. 156.

30 Como esclarece Lucy Paixdo Linhares (1998, p. 129-130): “Os aldeamentos e
missGes eram estabelecidos em terras do Império, concessdes do governo, que tinham
inclusive objetivos outros que ndo o da preservagdo do modo de vida indigena. Durante o
periodo do governo do Marqués de Pombal (1750-1777), apesar da sua posicdo a respeito
do papel que deveriam desempenhar os indios na colonizagdo 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 transforma-los em brasileiros era tanta que
nessa época muitos aldeamentos foram convertidos em povoagdes e vilas indistintas das
demais unidades da divisdo administrativa da col6nia. (...) 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 declaragdo de guerras de exterminio as
tribos que opunham resisténcia a incorporagdo de suas terras a colonizagdo (Bahia, 1806;
Botocudos em Minas, 1808; Kaingang em Sdo Paulo, 1808) e, embora eventualmente se
reservasse aos indios algumas léguas de terras (ver Relatdrios de Presidentes de Provin-
cias), a politica oficial ndo admitia, como decorréncia da ocupagdo indigena, o seu direito
a terra. Para o reconhecimento do direito a seus aldeamentos era necessario que estas
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beneficios aos povos indigenas, explicam Hildrio Rosa e Tales Castelo

Branco que:*

No entanto, nunca serd demais lembrar que es-
tes dispositivos ndo tiveram qualquer eficdcia,
nenhum sentido pratico. Ficaram no papel e nas
intengdes porque ndo havia vontade politica na
Metrépole para implementa-los. E bem verdade
gue muito se tem falado daquele Alvara Régio de
01.04.1680 como o ponto de partida para o di-
reito indigena brasileiro. Entretanto, ndo se deve
exagerar neste sentido, pois aquele decantado
alvara tinha validade apenas para os indios do
Pard e Maranhdo. S6 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 napoledni-
co, em 1808, D. Jodo VI tornou-o letra morta, ins-
tituindo entre nds o principio da “guerra justa”,
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 avangos no sentido de um incipiente
direito indigena.

Tanto a Constituicdo de 1824 como a de 1891, a primeira sob a égide

da Republica, ndo fizeram qualquer referéncia a questdo indigena. Opta-

terras fossem doadas através de alvaras e cartas régias, sendo destinadas a seu usufruto,
enquanto o governo ndo lhes concedesse pleno gozo, dependendo isso do seu estado de
civilizagdo (ou seja, da sua conversdo a cidadania brasileira)”.

31 ROSA, Hilario; BRANCO, Tales Castelo. Direito dos indios a terra no passado
e na atualidade brasileira: génese do indigenato. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria.
(Org.). Grupos vulneraveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 214.
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ram pela completa omissdo. Somente a partir da Constituicdo de 1934 o di-
reito indigena foi previsto na seara constitucional. Assegurou-se o respeito
a posse das terras permanentemente ocupadas pelos indios, cuja alienacdo
encontrava-se vedada. A Carta outorgada de 1967, por sua vez, prescreveu
que eram de dominio da Unido as terras ocupadas pelos silvicolas.

Como marco na trajetdria dos direitos indigenas, a Constituicdo de
1988 reconheceu o indigenato, isto é, os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-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 originarios sobre as terras tradicionalmente ocupa-
das: se antecedentes ou subsequentes a qualquer ato administrativo por
parte do Estado.

A doutrina majoritdria, com razdo, argumenta que os direitos origina-
rios precedem o préprio Estado. Esta tese reforca o fato de que os povos
indigenas foram literalmente espoliados em todos os sentidos, sejam ma-
teriais ou sentimentais. A segunda corrente, por outro viés, sustenta que o
direito dos indios a terra vincula-se a uma prestagdo do Estado, qual seja,
o processo administrativo de demarcagdo de terras indigenas. O Supremo
Tribunal Federal filiou-se ao primeiro entendimento:*

Direitos originarios. Os direitos dos indios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam foram
constitucionalmente reconhecidos, e ndo sim-
plesmente outorgados, com o que o ato de de-
marcagdo se torna de natureza declaratoria, e
ndo propriamente constitutiva. Ato declaratério
de uma situacgdo juridica ativa preexistente. Essa

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurancga 28.567-DF/Medida
liminar. Rel2. Min2. Ellen Gracie. Diario da Justiga, Brasilia, 19 jan. 2010.
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a razdo de a Carta Magna havé-los chamado de
originarios, a traduzir um direito mais antigo do
que qualquer outro, de maneira a preponderar
sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os
materializados em escrituras publicas ou titulos
de legitimagdo de posse em favor de nao-indios.
Atos, estes, que a propria Constituicdo declarou
como “nulos e extintos” (§ 62 do art. 231 da CF).

Nesse cendrio teve papel crucial a Convengdo 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho, de 1989, a qual reconhece a autoidentificacdo
como critério para a classificagdo dos grupos étnicos. Conforme estipula
o seu art. 19, 2, “a consciéncia de sua identidade indigena ou tribal de-
vera ser tida como critério fundamental para determinar os grupos aos
quais se aplicam as disposi¢cdes desta Convengdo”*.

Ao cotejar os termos “terras tradicionalmente ocupadas”, estabeleci-
do pela Constituicdo Federal, e “territérios”, descrito na Convencdo 169
da Organizagdo Internacional do Trabalho, Deborah Duprat conclui que
“em ambos os casos a protecdo juridica ndo se limita ao espaco geogra-
fico da ocupacgédo, alcancando todo o ambiente de que se faz uso tra-
dicional e, inclusive, sua potencialidade de abrigar gera¢es futuras”**.
Em compasso com esta interpretacdo, Alfredo Wagner Berno de Almeida
observa que:*

33 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO [OIT]. Conveng&o sobre povos
indigenas e tribais e Resolugdo referente a a¢do da OIT. Organizagdo Internacional do
Trabalho [Convengdo 169]. 27 jun. 1989.Brasilia: OIT, 2011, p. 15.

34 DUPRAT, Deborah. Territérios tradicionais e o direito produzido pelos Estados
nacionais. In: LIMA, Antonio Carlos de Souza. (Coord.). Antropologia e direito: temas
antropoldgicos para estudos juridicos. Rio de Janeiro/Brasilia: Contra Capa/Laced/
Associagdo Brasileira de Antropologia, 2012. p. 393.

35 ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Terras tradicionalmente ocupadas. In:
LIMA, Antonio Carlos de Souza. (Coord.). Antropologia e direito: temas antropoldgicos
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O texto da Convencdo, além de fundamentar-se
na autodefinicdo dos agentes sociais, reconhe-
ce de maneira explicita a usurpagdo de terras
desde o dominio colonial, bem como admite
casos de expulsdo e deslocamento compulsé-
rio, ampliando o espectro dos agentes sociais
envolvidos, ao falar em povos ndo exatamente
em sinonimia com populagdes tradicionais [...].
No caso da formagdo 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 pretensGes oficiais de
homogeneizagdo juridica da categoria povo des-
de o periodo colonial. A pluralidade implicita na
nogdo de povos torna publicas diferencas e, ao
mesmo tempo, chama a atenc¢do para territoria-
lidades especificas que tém existéncia efetiva no
significado de territério nacional. Ela aponta para
agrupamentos constituidos no momento atual
ou que, historicamente, contrapuseram-se ao
modelo agrario exportador, apoiado no monopo-
lio da terra, na escraviddo e em outras formas de

imobilizagdo da forca de trabalho.

O conceito de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios é alheio
a ideia de imemorialidade. De modo diverso, a tradicionalidade revela o
sentido de temporariedade, de ocupacdo efetiva, haja vista que a Cons-
tituicdo Federal ndo reclama “a imemorialidade da ocupacdo, ou seja, a
presenca indigena continua desde épocas tdo remotas que se perdem na

para estudos juridicos. Rio de Janeiro/Brasilia: Contra Capa/Laced/Associacdo Brasileira
de Antropologia, 2012. p. 386.
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memaria”3®. Esta regressdo ao século XVI consistiria em uma exigéncia te-
ratoldgica. As terras reservadas ao usufruto exclusivo dos povos indigenas
reportam-se ao modo especial de como os indios interagem com suas ter-
ras, utilizando-as conforme seus usos, costumes e tradicoes.

2.2. O processo de demarcagao das terras indigenas e o Mandado de
Seguranca 28.567/DF

O processo de demarcacdo das terras indigenas no Brasil, disciplinado
pelo Decreto n° 1.775/1996, ressalta o cardter declaratério do procedi-
mento administrativo. Estabelece o seu art. 22, §10, inciso |, que o Ministro
da Justica, apds aprovados os trabalhos de identificagdo a cargo do 6rgdo
indigenista federal, declarara, mediante portaria, os limites da terra indige-
na, determinando a sua demarcacao.

O Mandado de Seguranca 28.567/DF, apreciado em sede de liminar,
suspendeu o decreto do Presidente da Republica que declarava a posse in-
digena de area localizada no Municipio de Paranhos/MS, denominada Ar-
rorio-Kora. Nesta regido encontram-se as propriedades objeto do litigio: Fa-
zendas Sdo Judas Tadeu, Porto Domingos e Potreiro-Cora. Os impetrantes,
trés fazendeiros, alegaram invasdo dos indios Guarani-Kaiowa em 2001%’.

36 ANJOS FILHO, Robério Nunes. O Supremo Tribunal Federal e os direitos
dos povos indigenas. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos
fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e critica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 937.

37 A demanda contemplou os seguintes fundamentos: i) Os imdveis foram trans-
feridos, ha décadas, pelo Estado de Mato Grosso do Sul para o dominio privado; ii) O
ato seria inconstitucional, pois o Presidente da Republica ndo possui legitimidade para a
demarcacdo, sendo esta exclusiva do Congresso Nacional (CF, art. 49, XVI1); iii) Violagdo aos
principios constitucionais do devido processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa,
pois ndo tiveram a oportunidade de se manifestarem previamente; iv) E insuficiente o
reconhecimento administrativo da drea como indigena, sendo imprescindivel o pronun-
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Em 19 de janeiro de 2010, o Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Min. Gilmar Ferreira Mendes, acolheu o pedido de liminar. Em um pri-
meiro momento, o acérddo restringiu-se a afirmar a plausibilidade dos
argumentos relacionados a violagdo ao devido processo legal, a ampla
defesa e ao contraditério. Este capitulo da decisdo, carente de justifica-
¢do, viola o art. 93, IX, da Constituicdo, segundo o qual todos os julga-
mentos deverdo ser fundamentados, sob pena de nulidade.

Além disso, acatou-se o raciocinio de que o registro dos imadveis é da
década de 1920, muito anterior a data de 5 de outubro de 1988, fixada
como marco temporal de ocupacgédo pela jurisprudéncia do STF. Este pen-
samento depde contra o indigenato, uma vez que a Constituicdo 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 qual-
quer momento podera a Unido proceder ao registro no cartorio imobili-
ario, com a consequente transferéncia definitiva de propriedade. Ocorre,
todavia, que o proprio decreto prevé a possibilidade de indenizagdo para
guem eventualmente possua algum titulo indicativo, pelo menos em
tese, de propriedade (art. 22, §82). Frise-se que o Decreto n°® 1.775/1996
foi declarado constitucional pelo STF no Mandado de Seguranca n@

24.045/DF, cujo relator foi o Min. Joaquim Barbosa®.

ciamento judicial; v) Conforme jurisprudéncia do STF, terras tradicionalmente indigenas
seriam somente aquelas efetivamente habitadas por grupos indigenas quando da promul-
gacdo da CF/1988; vi). O estudo antropoldgico 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 homologagdo da terra indigena, para o registro do imével em nome
da Unido, a demora na concessdo da liminar implicaria a perda definitiva da propriedade.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga 24.045-DF. Rel.
Min. Joaquim Barbosa. Diario da Justica, Brasilia, 05 ago. 2005, p. 6.
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A lentiddo dos processos de demarcacdo das terras indigenas, acom-
panhadas das suspensdes de decretos, além de postergarem a protecdo
das terras, geram insegurancga juridica para a comunidade indigena. “A
importancia da demarcacdo € inquestiondvel na medida em que ndo
apenas ira garantir a protecdo das terras como meio de sustento, mas
também como preservacdo da propria cultura indigena”*°. Neste sentido,
a critica contundente de Rinaldo Arruda (2002, p. 137):

Se nos lembrarmos que, embora sob estatuto le-
gal e orientagOes diversas, a demarcagdo das ter-
ras indigenas € uma meta institucional pelo menos
desde a fundagdo do SPI em 1910, fica evidente a
sobreposicdo de outros interesses do Estado e da
sociedade brasileira, cuja politica global em rela-
¢do aos povos indigenas se orientava pela integra-
¢do por assimilagdo a sociedade envolvente com
a consequente (sic)dissolucdo das especificidades
culturais. De fato, as condigOes 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 indige-
nas, assim como a iniciativa privada sempre en-
controu canais de pressdo e influéncia suficientes
para permitir a ndo observancia desses direitos.

Atualmente, o agronegdcio, juntamente com as usinas hidrelétricas
e a mineragdo, funcionam como os principais obstdculos a efetivacdo
dos direitos referentes as terras tradicionalmente ocupadas dos povos

39 LOPES, Ana Maria D’Avila; MATTOS, Karine Rodrigues. O direito fundamental
dos indigenas a terra: do Brasil - Col6nia ao Estado Democratico de Direito. Revista de
Informacgio Legislativa, Brasilia, Ano 43, n.170, p.221-234, abr./jun. 2006, p. 232.
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indigenas. Neste particular, Ellen Meiksins Wood aponta que, “como o
capitalismo se espalha de forma mais ampla e penetra mais profunda-
mente em todos os aspectos da vida social e do ambiente natural, suas
contradigBes estdo cada vez mais fugindo a todos os nossos esforcos para
controla-las”#°/#1. Estes impasses sdo produtos dos interesses de grupos
empresariais que almejam, a qualquer custo, o monopdlio da terra.

CONCLUSAO

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 Bru-
to. Valores como respeito aos direitos humanos, justica social e susten-
tabilidade ambiental devem fazer parte da agenda do legitimo progresso

de uma nagéo.

40 WOOD, Ellen Meiksins. The origin of capitalism: a longer view. New York:
Verso, 2002, p. 192.

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

42 A despeito da precariedade dos dados quantitativos disponiveis, pode-se
asseverar que os resultados de sua aplicagdo pelos drgdos oficiais sdo inexpressivos,
sobretudo no que tange as terras indigenas, as comunidades remanescentes de quilombos
e as areas extrativistas [...]. No caso destas, ainda ndo ha nenhuma reserva extrativista
regularizada fundiariamente, ao passo que o percentual de dreas assim declaradas
ndo chega a 5% das areas onde hd babaguais, castanhais e seringais. No que respeita
as terras indigenas, existem ao menos 145 processos administrativos em tramitagdo,
acrescidos de 44 terras a serem demarcadas e outras 23 em processo de homologagdo,
o que corresponde a mais de um tergo delas sem qualquer regularizagdo e intrusadas de
maneira efetiva. ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Terras tradicionalmente ocupadas.
In: LIMA, Antonio Carlos de Souza. (Coord.). Antropologia e direito: temas antropoldgicos
para estudos juridicos. Rio de Janeiro/Brasilia: Contra Capa/Laced/Associa¢do Brasileira de
Antropologia, 2012, p. 383-384
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A questdo indigena faz parte, inexoravelmente, do futuro geopoliti-
co do Brasil. A Assembleia Nacional Constituinte, apesar dos complexos
embates, conseguiu formalizar os direitos originarios dos povos indige-
nas. Com efeito, trata-se de um texto moderno, prestigiado, inclusive,
por movimentos internacionais de protecdo dos direitos humanos. En-
tretanto, a efetivacdo desses direitos, em virtude dos interesses politicos
e econdmicos que se ramificam nas estruturas de poder, ainda é uma
incognita. O desafio é grande, mas a esperanca é enorme.

Na mitologia, os deuses condenaram Sisifo a empurrar incessante-
mente uma rocha até o cimo de uma montanha, de onde tornava a cair.
Pensaram que ndo ha castigo mais terrivel do que o trabalho inutil e sem
perspectiva. Por outro lado, o apenado sempre ergueu a rocha. “E pre-
ciso imaginar Sisifo feliz”. E fundamental o respeito as diferencas e o
cultivo da tolerancia.
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Alguns aspectos sobre
propriedade intelectual
e medicamentos

AQUILINO PAULO ANTUNES

Resumo:

Neste trabalho sdo equacionados alguns dos problemas actuais do
acesso a medicamentos em Portugal, relacionados com direitos de pro-
priedade industrial.

Palavras-chave: Medicamentos. Proteccdo de dados. Patentes. Certi-
ficados complementares de protecdo. Lein.2 62/2011. Tribunal Unificado

de Patentes.

Abstract:

I adress in this paper, some of the current problems of access to medi-
cines in Portugal related to industrial property rights.

Keywords: Medicinal products. Data protection. Patents. Supplemen-
tary protection certificates. Law n° 62/2011. Unified Patent Court.
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tos de referéncia e genéricos em matéria de direitos de pro-
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5.3.ALein.262/2011, de 12 de Dezembro; 6. Breve referén-
cia ao Tribunal Unificado de Patentes e aos problemas que
suscita para o acesso a medicamentos em Portugal.

INTRODUCAO

O presente documento visa apenas fazer uma breve resenha dos me-
canismos de protecgdo da propriedade intelectual relacionada com medi-
camentos e de alguns dos problemas que, no direito portugués, se suscita

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

1.1. A informagdo enquanto bem publico

A informacgdo, também sob o ponto de vista econdmico, reveste a
natureza de bem publico. O bem publico é aquele cuja utilizagdo ¢é in-
divisivel, na medida em que o seu gozo ndo varia na proporgdo inversa
do numero 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 beneficidrio do bem também ndo pode rejeitar essa utilizagdo®.

Dito de outro modo, o bem publico reveste as caracteristicas de ndo
rivalidade no consumo, porque o uso por mais um individuo ndo diminui
0 gozo do bem pelo individuo anterior, e de ndo exclusividade, na medida

em gue ndo é racionalmente possivel excluir ninguém da sua utilizagdo?.

Significa isto que, no caso de invento patenteado, uma vez revelada a
respectiva informacdo decorrente da investigacdo, ja ndo pode o inven-
tor construir barreiras fisicas que impecam terceiros de usufruir da, e

difundir a, informacao revelada, através do free riding?.

Esta caracteristica conduz a adopc¢do de mecanismos proprios de pro-
teccdo deste tipo de informacdo, que, no caso do medicamento, reveste

diversas cambiantes.

1 Cfr. Samuelson, P.A. (1982), 24, 25, 152, 155-160; Araujo, F. (2005), 579-585;
Aratijo, 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 intervengdo do Estado

A natureza de bem publico da informacao, referente a investigacdo e
desenvolvimento de medicamentos, exige por parte do Estado, por um

lado, a criagdo de mecanismos tendentes a sua protecgao.

Por outro lado, nos mercados ndo regulados, ndo ha incentivos a
criatividade nem a revelagdo de inovagdes ndo dbvias. Por isso, justifica-
-se a intervencgéo estatal no sentido de criar mecanismos de incentivo a
investigacdo e de desenvolvimento e de revelagdo da informacdo dai re-
sultante, como forma de aumentar a informacdo disponivel que permita
0 avango do estado da técnica e a investigagdo incremental, ainda que a
utilizacdo dessa informacgdo possa estar sujeita a restri¢des, designada-

mente temporais.

Veremos de seguida quais os modos de intervencdo estatal para a

protecgdo da informagdo inovadora no caso dos medicamentos.

1.3. Modos de protecgao da informacgao resultante de 1&D

Na adrea do medicamento existem essencialmente dois mecanismos
de proteccdo da informagdo: o do sistema de patentes e certificados
complementares de protecgdo (CCP) e o dos prazos de protecgdo de da-

dos.

A patente constitui, sob o ponto de vista econdmico, uma forma de

assegurar a revelacdo da informagdo por parte do investigador®. Este,

4 Maia, J. M. (2007); Maia, J. M. (2003), 51. Patentear é tornar patente ou revelar.
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apos a descoberta de uma determinada invencgdo que revista novidade,
actividade inventiva e aplicagdo industrial, pode, para proteger o seu in-
vento, optar por manter o seu segredo; revelar a invengdo, patenteando-
-a°; adoptar um comportamento de “ética de partilha”, se buscar o co-
nhecimento pelo conhecimento e se pretender criar condi¢es para a
discussdo inter pares de onde nasca novo conhecimento; ou proceder a
revelacdo estratégica da informagdo, colocando-a no dominio publico e
evitando — ou, pelo menos, dificultando — a obtencdo de patentes cruza-
das que obstaculizem a evolucdo da investigacdo®. Esta revelagdo estraté-

gica aconteceu, por exemplo, com a sequencia¢do do genoma humano.

A patente, além de implicar a revelacdo da informacao, constitui, as-
sim, uma forma artificial e ope legis de protec¢do da informacdo con-
substanciada no invento resultante da actividade de investigacdo, levada
a cabo pelo inventor. Este mecanismo legal visa corrigir a falha de merca-

do decorrente natureza de bem publico que a informagdo reveste.

Quando se fala em patente, pode falar-se também em certificado
complementar de protecgdo, pois 0os mesmos sdo figuras muito proximas
e interdependentes, embora com algumas diferencas de regime. Falare-

mos destes certificados mais adiante.

O outro sistema de proteccao da informacdo relacionada com I&D de
medicamentos é o dos prazos de protecgdo de dados e de comercializa-

¢do, de que falaremos de seguida.

5 Aradujo, F. (2008), 191 e ss; Gongalves, L. C. (2013), sobre os requisitos de pa-
tenteabilidade.

6 Araujo, F. (2008), 203 e ss.
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1.4. Tipos de direitos de propriedade industrial relevantes na area

do medicamento

Ambos os sistemas (patentes/CCP e protec¢do de dados/de comer-
cializacdo) visam garantir um periodo de tempo em que o inventor ou o
titular dos dados goza do exclusivo de exploracdo econdmica do objeto

destes direitos, de modo a permitir o retorno do investimento realizado.

Estes sdo, por conseguinte, dois tipos de direitos de propriedade in-
telectual relacionados com a protec¢do da informacgdo. Mas, também re-
levante para a drea dos medicamentos, temos ainda outro tipo de direito

de propriedade intelectual, que é o regime de protecgdo das marcas.

Assim e em resumo, a tipologia dos direitos de propriedade intelectu-

al relevante na drea dos medicamentos é a seguinte:
- Prazos de protecgdo de dados e de comercializagdo;
- Patentes e certificados complementares de protecgdo;
- Marcas.

Vamos analisa-los um pouco mais detalhadamente de seguida.

2. PRAZOS DE PROTECGAO DE DADOS E DE COMERCIALIZAGAO

2.1. ConsideragOes gerais

Os prazos de proteccdo de dados visam a recuperacdo do investi-
mento na realizagdo dos ensaios (pré-clinicos, clinicos e toxicolégicos)

necessarios a obtencdo da autorizagdo de introducdo no mercado (AIM)
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do medicamento. Estes prazos tém o seu fundamento de direito interna-
cional no n.2 3 do artigo 39.2 do Acordo TRIPS.

Em regra, os prazos de protec¢do de dados consistem na proibicdo
tempordria de utilizacdo, pela autoridade competente, dos resultados
dos ensaios clinicos, pré-clinicos e toxicoldgicos de determinado medi-
camento de referéncia, para a aprovagdo de um seu genérico, e na sub-

sequente proibicdo temporaria do inicio de comercializagdo do genérico.

Assim, os prazos de proteccdo de dados e de comercializagdo visam
garantir ao medicamento de referéncia um determinado periodo de “ex-
clusivo de mercado”. Pode nesta sede identificar-se um regime geral e
dois regimes especiais, aplicaveis aos medicamentos érfaos e para uma

indicacdo pedidtrica.

2.2. O regime geral de protecgdo de dados e de comercializagdo de

medicamentos

O regime geral resulta do direito da Unido Europeia e pressupde a
existéncia de um medicamento de referéncia, que esta, ou esteve, au-
torizado pela Comissdo Europeia ou por qualquer dos Estados membros
(artigo 10.9, n.2 1, da Directiva n.2 2001/83/CE, alterada)’.

7 Cfr. Directivas n.2s 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
Margo de 2004 e Regulamento (CE) 726/2004, de 31 de Margo de 2004. Cfr. Decreto-Lei
n.2176/2006, de 30 de Agosto. Logicamente, desde que a cessag¢do da autorizagdo ocorra
por razdes que ndo tenham a ver com a qualidade, seguranca ou eficacia do medicamento.
Esta norma destinou-se a obstar a repetigdo de situagdes como a do “Losec” em que a res-
pectiva titular retirou a dosagem de 40 mg do medicamento do mercado com o 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 autorizagdo no espago comunita-
rio (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 19.9/1 e 19.9/3/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 obtencdo da autorizacdo de introdugdo no merca-
do, seja concedida autorizagdo para uma ou mais novas indicagles, que
tragam beneficio clinico significativo em comparagdo com as terapias
existentes, e que este beneficio seja reconhecido na avaliagdo cientifica
prévia a mesma autorizagdo [quarto paragrafo 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 ndo cumulativo de proteccdo de
dados quando seja pedida autorizagdo para uma nova indicacdo de uma
substancia de uso médico bem estabelecido — isto é, que seja usada
pelos médicos na Unido Europeia ha pelo menos 10 anos, com eficécia
reconhecida e um nivel de seguranca aceitavel (artigo 10.2-A da Directi-
va) — e desde que tenham sido realizados ensaios pré-clinicos ou clinicos
significativos relativos a nova indicagdo (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 protec¢do de dados, no caso
de alteracdo da classificagdo quanto a dispensa ao publico — por exemplo,
passagem de medicamento sujeito a receita médica para medicamento
ndo sujeito a receita médica — quando essa alteracao tenha sido funda-
mentada 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).
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Julga-se que a razdo de ser da duragdo destes prazos na Unido Eu-
ropeia — 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 ge-
nérico poderia, inequivocamente, ser comercializado. Porém, como no
artigo 10.2 da Directiva — artigo 19.2 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 ar-
tificial das patentes, como forma de retardar o acesso dos concorrentes

ao mercado.

2.3. Regime especial de proteccao de dados n.2 1 - medicamentos 6rfaos

O Regulamento n.2 141/2000, sobre medicamentos 6rfdos, estabe-
lece um prazo-regra de 10 anos durante o qual a Comunidade e os Esta-
dos membros abster-se-do, em relagdo a um medicamento similar com a
mesma indicagdo terapéutica de um medicamento ja autorizado, de: (i)
aceitar outro pedido de autorizacdo de introducdo no mercado?; (ii) con-
ceder uma autorizagdo de introdugdo 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 concessao da autorizacdo para o medica-

mento orfdo, mas pode ser reduzido a apenas seis anos se, no final do

8 Regulamento (CE) n. 2 141/2000, do Parlamento Europeu e do Conselho de 16
de Dezembro de 1999, relativo aos medicamentos 6rfdos.

9 Sobre o conceito e o regime das extensdes, vejam-se a alinea t) do n.2 1 do
artigo 3.2 e o Anexo IV do Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de Agosto.
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quinto ano, “se comprovar” que o medicamento deixou de cumprir os
requisitos de que depende a designagdo como medicamento érfao ou
se for autorizado um medicamento similar, em trés casos, a saber: (i)
com consentimento do titular da AIM do medicamento 6rfdo original®;
(i) por insuficiéncia do abastecimento ao mercado pelo titular da AIM
do medicamento o6rfdo original ou (iii) quando o requerente demonstre
que o similar € mais seguro, mais eficaz ou clinicamente superior noutros

aspectos significativos ao original (n.2 3 do artigo 8.9).

2.4. Regime especial de protec¢ao de dados n.2 2 - medicamentos
para uma indicagao pediatrica

O Regulamento (CE) n.2 1901/2006 sobre medicamentos para uma
indicacdo pediatrica consagra, além da prorrogacdo do certificado com-
plementar de protecgdo ja referida, alguns privilégios especiais da area
regulamentar: proteccdo de dados pelo periodo de um ano quando,
tratando-se de medicamento protegido por patente ou por certificado
complementar de protecgdo, o pedido conduzir a autorizagdo de uma

indicacdo pediatrica que traga um beneficio clinico significativo, relati-

10 Medicamentos 6rfdos: Os destinados ao diagndstico, prevengdo 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 croni-
cas 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 satisfatdrio de diagndstico, prevengdo ou tratamento de tal patologia ou, quando
exista, os medicamentos em questdo 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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vamente 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 6rfdaos, quando o pedido incluir os resultados de to-
dos os estudos realizados em conformidade com o plano de investigacdo
pediatrica aprovado e a AIM inclua a certificagdo dessa conformidade,
ou quando, apesar de ndo ser autorizada uma indicacdo pediatrica, os
resultados dos referidos estudos se reflictam no resumo das caracteris-
ticas 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. Consideragdes gerais

A maioria dos Estados a volta do Globo consagra aquilo que se cha-
ma de direitos de exclusivo a favor do titular da patente, porque, por
um lado, a revelagdo da informacdo em sede da patente contribui para
0 avanco do estado da técnica — fazendo cessar investigacdes paralelas
que estivessem a decorrer e assim permitindo a canalizagdo de recursos
para actividades mais eficientes — de modo que, nomeadamente, outros
inventores podem fazer, a partir da patente, investigacdo incremental e,

por outro, uma vez verificada essa revelagdo, o inventor ndo pode impe-

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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dir terceiros de utilizarem a informacdo revelada®. A solugdo passa, por
isso, pela atribuicdo desse conjunto de direitos, que constituem a contra-

partida estatal da revelagdo da informagdo 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 Organizacdo Mundial de Comércio, cujo tratado instituidor
consagra um dos seus anexos a proteccdo da propriedade intelectual — o
Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual rela-
cionados com o Comércio (Acordo ADPIC/TRIPS) — bem como aos mem-
bros da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual ou da Conven-

¢do da Patente Europeia®.

Aderindo a posicdo defendida pela “escola de Lisboa”, entendemos
que os direitos conferidos pela patente sdo direitos de exclusivo, na me-
dida em que o seu titular pode excluir terceiros da exploragdo industrial
e comercial do invento patenteado®. Estes direitos constituem a con-
trapartida estatal pelo contributo dado pelo inventor para o avanco do
estado da técnica, designadamente no que respeita ao investimento que

efectuou em investigacdo e desenvolvimento, e constituem também um

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. Ascensdo, J. O. (2008) e Gongal-
ves, L. C. (2013), 15-32.

14 Cfr. Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 75-B/94, de 27 de Dezembro.
Pugatch, M. P. (2004), 1.

15 Veja-se, sobre a natureza do direito de propriedade industrial, Ascenséo, J. O.
(2008) e Gongalves, L. C. (2013), 15-32.
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incentivo a continuacdo da investigagdo®®. E discutido se este é o melhor
sistema de incentivo a investigacdo ou se a compensacdo pelo patentea-
mento 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 revelagdo do invento e pela ime-
diata entrada deste no dominio publico. Quem defende o funcionamento
destes sistemas em paralelo, permitindo a opgdo por qualquer deles por
parte do inventor, entende que esta seria uma solugdo mais eficiente?’.
Temos para nds que esta podera ser uma solugdo mais equilibrada para a
proteccdo da informacdo resultante de investigacdo e desenvolvimento,
no caso dos medicamentos em Portugal, a par de outras solugdes que

igualmente equacionaremos infra.

No caso dos medicamentos, a necessidade de proteccdo da salde
reclama a procura de terapias cada vez mais inovadoras, de modo a au-
mentar a esperanca média e a qualidade de vida das populagdes. Por
esse motivo, existe da parte dos Estados o reconhecimento da necessi-
dade de incentivar a investigacdo e desenvolvimento de novos farmacos

por parte da indUstria farmacéutica®®.

16 Cfr. Maia, J. M. (2003), 51; Gongalves, L. C. (2013), 35 e ss.
17 Shavell, S. & T. V. Ypersele (1999).

18 Este propdsito a nivel da Unido Europeia — a par de outros, como seja a ndo
deslocalizagdo da industria para zonas mais competitivas — estd bem patente nos Conside-
randos do Regulamento (CE) n.2 1768/92, actualmente substituido pelo Regulamento (CE)
n.2 469/2009, que cria um certificado complementar de protec¢do para medicamentos.
Este Regulamento visa, no essencial, garantir uma extensdo da patente de base, de modo
a que uma substancia activa patenteada utilizada na composigdo de um medicamento
possa ser protegida durante um periodo ndo superior a quinze anos, contados da con-
cessdo da primeira autorizagdo de introdugdo no mercado na Unido Europeia para essa
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3.2. Patentes

A patente, ou o certificado complementar de protecgdo, 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 justificacdo é a de que este direito
de exclusivo ou de monopdlio constitui a contrapartida estatal pela re-
velagdo de uma nova invengdo em proveito da sociedade, susceptivel de
contribuir para o desenvolvimento social e para a evolucdo do estado da
técnica, em termos que, uma vez decorrido o periodo de exclusividade e

de protecc¢do, toda a sociedade possa utiliza-1a®.

No fundo, estes direitos permitem que sé o titular da patente (ou ou-

trem com autoriza¢do/licenca deste) comercialize o invento patenteado.

No entanto, existem limites a estes direitos. Desde logo e para o que
nos interessa, a regra de que ndo violam a patente os actos realizados
exclusivamente para fins de ensaio ou experimentais, incluindo experién-
cias para preparacdo dos processos administrativos necessarios a apro-
vacdo de produtos pelos organismos oficiais competentes. E, no entanto,
obrigatério que a exploracdo industrial ou comercial desses produtos

ndo se inicie antes da extingdo da patente que os protege??.

substancia como medicamento.
19 Cfr. Maia, J.M. (2007).
20 Cfr. neste sentido, por todos, Maia, J.M. (2003), 51.

21 Alinea c) do artigo 102.2 do Cddigo da Propriedade Industrial.
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A atribuicdo da patente depende do preenchimento de trés requi-
sitos essenciais: novidade, actividade inventiva e aplicagdo industrial. A
patente pode proteger processos (por exemplo, processo de fabrico da
substancia activa); produtos (por exemplo, medicamentos); utiliza¢cdes
(por exemplo, nova indicagdo do medicamento).

O ambito da proteccdo conferida pela patente é delimitado pelas
suas reivindicagbes. A patente confere uma protecgdo pelo prazo de 20
anos apos o depdsito do pedido de patente —a imposi¢cdo de um limite
temporal aos direitos de exclusivo conferidos pela patente visa restringir

praticas de captura de renda (rent seeking) e de precos de monopdlio.

3.3. Certificados Complementares de Proteccao

O prazo de validade da patente é de 20 anos contados do depdsito do
pedido. Porém, tendo em conta que a comercializacdo do medicamen-
to depende de uma autorizagdo administrativa (AIM), a qual, atenta a
necessidade de realizagdo dos ensaios, sé é concedida numa fase muito
adiantada do prazo de validade da patente, é concedido pelo Regula-
mento (CE) n.2 469/20009, ja referido, um certificado complementar de
proteccdo (CCP) a partir do termo da patente, de modo que o titular do
medicamento autorizado possa dispor de um periodo adicional de pro-
tecgdo ndo superior a cinco anos, em termos absolutos, nem superior
a 15 anos, contados da concessdo da primeira autorizacdo de introdu-
¢do no mercado comunitdrio. O certificado complementar de protecgdo
pode ser prorrogado em 6 meses, no caso de medicamento para uma

indicacdo pediatrica®?.

22 Desde que o requerente da autorizagdo do medicamento instrua o pedido
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Os CCP visam incentivar a manutencdo da I1&D de medicamentos na

Unido Europeia.

No maximo, a protec¢do concedida pelo CCP podera, em regra, ir até
cinco anos. No caso de medicamentos autorizados para uma indicacdo

pediatrica, cinco anos e meio.

Pode haver CCP negativo, desde que o resultado final seja uma pro-
tecgdo acima dos 15 anos (no caso de AIM para indicacdo pediatrica)
— Acérddo 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 usu-
fruiu mais do que os 15 anos de exploragdo 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 prorro-
gacdo por AIM para indicagdo pediatrica, porque, deste modo, haveria
um beneficio para o titular que excederia os 15 anos de exploragdo pds-

-AIM). Assim, o medicamento beneficiou de 15A2M16D de proteccao.
Requisitos da obtencdo do CCP (artigo 3.2 do Regulamento):
— A substancia activa (SA) (ou a associacdo de SA):

a) Estar protegida por patente (deve constar das reivindica-

¢Bes — Acdrddo do TJUE proferido no processo C-322/10);

b) Ter obtido AIM como medicamento;

com os resultados de todos os estudos realizados em conformidade com o plano de inves-
tigacdo peditrica e a autorizagdo de introdugdo no mercado inclua a certificagdo dessa
conformidade, ainda que esses resultados ndo conduzam a obtencdo da autorizagdo para
uso pedidtrico, desde que, neste caso, os mesmos estudos se reflictam no resumo das
caracteristicas do medicamento e, caso se justifique, no folheto informativo do medica-
mento em causa (n.2 1 do artigo 36.2 do Regulamento (CE) n.2 1901/2006).
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¢) Ndo ter sido ja objecto de CCP.

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

Limites da protecgdo do CCP (artigo 4.2 do Regulamento):
— Limites resultantes da patente de base;

— Limites do produto coberto pela AIM para qualquer utilizacao

como medicamento autorizada antes do termo do CCP.

4. MARCAS

4.1. Consideragdes gerais

A marca é um sinal distintivo do comércio. Sob o ponto de vista eco-
némico, as marcas facilitam a identificagcdo dos produtos e a escolha pelo
consumidor; incentivam as empresas a produzir bens de qualidade dese-
javel, mesmo que a qualidade de algumas caracteristicas ndo seja iden-
tificavel antes da compra; reduzem os custos decorrentes da assimetria
informativa (o vendedor tem mais informacgdo sobre as caracteristicas
do produto do que o comprador); permitem ao consumidor acreditar
que o produto tem o standard de qualidade que ele associa a marca,
mesmo quanto as caracteristicas ndo observaveis antes da compra (no
fundo, ha uma ignorancia estratégica por parte do consumidor que opta
por confiar na informacdo que a marca lhe confere, evitando assim os
custos da sua propria investigacdo quanto a qualidade das caracteristicas

do produto).
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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 distin-
guir o produto relativamente a medicamentos genéricos (os 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 distincdo entre medicamentos de marca
e medicamentos genéricos tem implicacdes ao nivel da diferenca de re-
gimes aplicaveis (regime de precos/regime de comparticipagdo — SPR,

regime de prescricdo e dispensa).

A marca releva ainda no caso particular dos medicamentos objecto

de importacdo paralela, que veremos de seguida.

4.3. Breve paréntesis sobre importag¢oes paralelas

Numa nog¢do muito simplista de importagdo paralela no caso aplicavel
a Portugal, o medicamento é comprado num Estado membro da Unido
Europeia onde o preco é inferior, para ser vendido em outro Estado

membro onde o prego é superior?.

A Autorizacdo de Importagdo Paralela (AIP) pressupGe que (i) o me-
dicamento a importar seja idéntico ou essencialmente similar a um que

tenha AIM no nosso pais, que (ii) a eventual diferenca de excipientes ndo

23 Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, cfr. Antunes, A.P. (2013.)
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tenha incidéncia terapéutica e que (iii) a autorizagdo ndo represente um

risco para a saude publica®.

Sob o ponto de vista econdmico, as importacdes paralelas visam per-
mitir a concorréncia pelo preco dentro do mercado Unico. Sob o ponto
de vista juridico, as importa¢des paralelas assentam na livre circulacdo
de mercadorias, na livre concorréncia e no principio do esgotamento do

direito.

Portugal até é mais exportador do que importador, dado que os nos-
s0s pregos sao relativamente baixos. Tanto assim que se tornou necessa-
rio condicionar a exportacdo de certos medicamentos a uma notificacdo
prévia ao INFARMED (cfr. artigo 100.2/3 do Decreto-Lei n.2 176/2006, de
30 de Agosto).

Aimportacdo paralela pode servir como argumento negocial dos pre-
¢0s: nos paises importadores, beneficia o Estado (os produtores tendem
a baixar os precos); nos paises exportadores, beneficia as empresas (0s

precos tendem a ndo baixar).

O problema associado a marca nas importacées paralelas de medica-
mentos 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 — Acérddo do TJUE proferido no processo C-433/00).

24 “«Medicamento essencialmente similar», o medicamento com a mesma
composi¢do qualitativa e quantitativa em substdncias ativas, sob a mesma forma
farmacéutica e para o qual, sempre que necessdrio, foi demonstrada bioequivaléncia com
o0 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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Segundo o regime em vigor em Portugal, se (i) o medicamento a im-
portar tiver sido fabricado noutro Estado membro, por uma empresa
contratualmente ligada ao titular da AIM em Portugal ou a outra empre-
sa do mesmo grupo ou se (ii) o titular da AIM em Portugal fabricar ou
comercializar o medicamento ao abrigo de um acordo com o titular da
AIM no pais de proveniéncia ou com uma empresa a este contratualmen-
te ligada, presume-se que o medicamento a importar é essencialmente
similar ao medicamento autorizado em Portugal e que aquele ndo repre-
senta risco para a saude publica [alineas a) e b) do n.2 2 do artigo 81.2 do
Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de Agosto, e Acérddo do TJUE proferido
no processo C-112/02].

O procedimento de autorizacdo de importacdo paralela é condiciona-
do pela necessidade de demonstracdo da eventual necessidade de reem-
balagem ou re-rotulagem do medicamento, bem como pela necessida-
de 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 é reclamada similaridade essencial por parte do medi-
camento a importar®. Tanto assim que o requerente de AIM é 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 importa-

¢Oes paralelas o principio do esgotamento do direito. Este decorre, a ni-

25 Sobre estas questdes na Unido Europeia, vejam-se, entre outros, os acérddos
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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vel do direito internacional, do artigo 6.2 do Acordo TRIPS, que permite
0 esgotamento de ambito internacional, regional ou nacional, bem como
do direito da Unido Europeia, que apenas permite o esgotamento regio-
nal confinado ao mercado interno e Espaco Econémico Europeu (artigo
102.2 do TFUE).

A nivel do direito nacional, o principio do esgotamento do direito re-
sulta do artigo 103.2 do Codigo 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 protec-
¢do) sobre um medicamento, ou outrem com o seu consentimento, coloca
no mercado determinadas embalagens desse medicamento em qualquer
ponto da Unido Europeia ou do Espago Econdmico Europeu, se esgota esse
direito. Pelo que deixa de existir impedimento, fundado nesses direitos, a
que um qualquer operador econdmico adquira essas embalagens no pro-
prio mercado e as coloque no mercado noutro ponto da Unido.

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

5.0S LITIGIOS ENTRE MEDICAMENTOS DE REFERENCIA E GENERI-
COS EM MATERIA DE DIREITOS DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL
5.1. ConsideragOes gerais

Os titulares de patentes e certificados complementares de protecgdo

tendem, em alguns casos, a procurar maximizar a sua renda monopolis-
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ta, decorrente dos direitos de exclusivo, ndo hesitando nalguns casos em

adoptar estratégias de prolongamento artificial e de facto desses direitos®.

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 ace-
der ao mercado. Foi assim que, desde finais de 2006, se assistiu em Por-

tugal a um intensificar de litigios entre estas partes.

Claro que o Estado e os utentes sdo também partes interessadas nes-
tas matérias, por via das comparticipacdes e do acesso a medicamentos
a custos comportaveis, respectivamente.

26 A tendéncia de prorrogagdo artificial dos direitos conferidos pela patente ndo
é nova e, em vdrias 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,
sdo os sistemas de protecg¢do na saude que, no todo ou em parte, comparticipam no custo
de aquisi¢do de alguns medicamentos. Esses jogos tém geralmente o objectivo, do lado da
oferta, da maximizacdo da renda e, do lado da procura, de acesso aos medicamentos ao
preco mais baixo possivel. A titulo de exemplo, vejam-se, como formas de obstar a renda
monopolista, a introdugdo do préprio conceito de medicamento genérico — que beneficia
dos resultados da investigacdo 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 autorizag¢do e aquisicdo
destes medicamentos. Vejam-se, também, as regras de prescricdo médica obrigatdria, que
visam a segmentacdo e a incidéncia da ac¢do promocional junto dos médicos e o seu contra-
ponto que é a substituigdo 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. Araujo, F. (2005), 337 e ss. Sobre o prolon-
gamento artificial dos direitos conferidos pela patente, cfr. Marques, J. P. R. (2008), 19 e ss.
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5.2. Génese

Varios factores contribuiram para o aumento da litigiosidade em Por-
tugal entre produtores de medicamento de referéncia e de medicamen-
tos 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 circunstancia que contribuiu de-
cisivamente para o aumento dos custos de transacgdo e, consequente-

mente, da litigancia a propdsito das patentes farmacéuticas.

Com efeito, actualmente existem trés tipos diversos de patente: pa-
tente de processo; patente de produto e patente de uso. O Cddigo da
Propriedade Industrial de 1940, ao contrario do que acontecia noutros
Estados, ndo 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 especia-
lidade farmacéutica.

Por isso, acontecia que patentes que noutros paises como, por exem-
plo, o Reino Unido, eram registradas como patentes de produto, surgiam,
em nosso pais, transformadas em patentes de processo. Na maioria dos
casos, essa transformacdo consistia em meras alteracdes de expressdes

como “produto caracterizado por” para “processo caracterizado por”.

Este facto colocava logo problemas quanto a validade da patente,
designadamente no que respeita ao requisito da novidade do invento,

27 Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, cfr. Antunes, A.P. (2014).
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na medida em que, notadamente, ndo poderia considerar-se novo um
invento—um processo —que, por ter beneficiado de uma patente de pro-
duto noutro pafs, ja se encontrava compreendido no estado da técnica®®.

Porém, a situacdo agravou-se ainda mais aquando da entrada em vi-
gor do Cddigo da Propriedade Industrial de 1996, que “transpos” para o
direito nacional o Acordo ADPIC/TRIPS. Com efeito, por forca deste Acor-
do de direito internacional, passou a ser obrigatdria — embora, nalguns
casos, com uma dilagdo temporal quanto a entrada em vigor — a patente-
abilidade de produto em todos os Estados subscritores?.

Com fundamento nesta alteracdo legislativa, o Instituto Nacional da
Propriedade Industrial (INPI) convidou os requerentes de pedidos de pa-
tentes 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
ja nos inclindmos mais no sentido da resposta negativa do que actual-
mente — o certo € 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, ja ndo
podia passar a publicagdo de pedido de produto — e, uma vez mais e en-
tre outros aspectos, o requisito da novidade®!. Passaram a surgir diversas
decisGes dos nossos tribunais — em especial o da Relacdo de Lisboa — a

declararem essas patentes nulas®.

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; Ascensdo, J. O. (1996).
31 Gongalves, L. C. (2013) (requisitos de patenteabilidade/patentes nulas)

32 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.
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Estes dois aspectos: patentes de produto travestidas de patentes de
processo para contornar a proibigdo legal da patenteabilidade de produ-
to e o seu posterior reverso, que foi o desfazer dessa situagao a convite
do INPI, contribuiram decisivamente para aumentar as duvidas quanto a
defini¢do dos direitos de propriedade, por um lado, dos titulares destas
patentes farmacéuticas e, por outro, dos produtores de medicamentos
genéricos que incluissem na sua composi¢do substancias activas protegi-
das 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 litigancia em detrimento
de solugdes negociadas que conduzissem a uma diferente alocagédo dos

recursos, pelo menos entre empresas.

b) Demora processual

A demora nos Tribunais de Comércio para decisdo de providéncias
cautelares e de acgGes visando a discussdo de eventuais violagdes ou
nulidades das patentes também contribuiu para a entrada precoce de
genéricos no mercado, que assim estavam temporariamente a salvo da
oposicdo dos titulares de direitos de exclusivo, podendo vender genéri-

cos sem oposicdo, mesmo que estes violassem esses direitos.

pt.

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

34 Dizemos entre empresas, porque ndo é claro que essa seja a solugdo mais efi-
ciente de alocagdo, pois tais negociagdes tendem a ndo beneficiar o Estado e os cidaddos.
N&o beneficiam o Estado e os cidaddos, porque os acordos entre empresas conduzem
geralmente ao respeito formal da patente, mediante retribuicdo, até ao termo do seu pe-
riodo de vigéncia, independentemente da questdo de saber se a mesma é vélida ou ndo.
Mais adiante ja exemplificaremos esta situagdo.
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c) A facilitacdo do acesso a via contenciosa administrativa por
parte do CPTA/2003

O Cdédigo de Processo nos Tribunais Administrativos de 2003 veio fa-
cilitar o recurso a tutela cautelar administrativa, o que associado ao efei-
to suspensivo automatico da decisdo administrativa com a cita¢do para
o procedimento (artigo 128.2 do CPTA) constituia um factor de rapido
blogueio do acesso do genérico ao mercado. Este factor foi compensa-
do mediante a adopcao, pelo INFARMED, de resolucées fundamentadas
nos termos do mesmo preceito legal, as quais mantinham a producdo de
efeitos da decisdo administrativa até a prolacdo de uma decisdo judicial.

Daqui decorreu o recurso ao foro administrativo com o objectivo de
bloguear o acesso do genérico ao mercado mediante o bloqueio das au-
torizacdes administrativas de que esse acesso depende (AlM/preco de

venda ao publico/comparticipacgdo)

O resultado desta nova via contenciosa foram orientagdes jurispru-
denciais divergentes no foro administrativo, sendo certo que estas de-
cisdes ndo se pronunciavam quanto a questdo de fundo, que era a de

saber se o genérico violava ou ndo os direitos depropriedade industrial.
Assim, desenharam-se trés orienta¢des divergentes:
a) Autorizagdo administrativa declarada nula ou anulada;

b) Autorizagdo administrativa vélida, mas apenas eficaz apds o
termo da patente/CCP, de acordo com a data fixada na certi-
ddo do INPI;

¢) Autorizagdo administrativa valida, por ndo violar Direitos de

Propriedade Industrial.
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Chegou-se, por conseguinte, a uma situacdo de bloqueio do acesso
ao mercado de grande quantidade de genéricos, independentemente de
os mesmos efectivamente violarem, ou nao, os direitos de propriedade
industrial.

5.3. A Lein.2 62/2011, de 12 de Dezembro

Surgiu entdo a necessidade de que estas questdes fossem clarificadas
por via legislativa, adoptando solu¢des equilibradas que permitissem o
acesso célere ao mercado de genéricos sem violar qualquer direito de
propriedade industrial e aferindo celeremente (preferencialmente en-
quanto decorre o procedimento de AlM) se existe ou ndo violagdo dos
direitos de propriedade industrial pelo genérico.

Assim, a Lei n.2 62/2011, de 12 de Dezembro, clarificou, com efeitos
retroactivos, que as decisdes administrativas de AIM/preco de venda ao
publico/comparticipacdo ndo violam direitos de propriedade industrial
e que, por isso, ndo podem ser revogadas ou suspensas com esse fun-
damento nem os respectivos pedidos indeferidos. A mesma Lei criou
um novo regime de composicdo de litigios (arbitragem necessaria) entre
medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos, fundados em
direitos de propriedade industrial.

Os efeitos da aplicacdo deste novo regime legal foram surpreenden-
tes. Com efeito, na vertente dos processos pendentes no foro administra-
tivo, atento o caracter interpretativo/retroactivo da Lei, a sua aplicagdo
deveria tendencialmente conduzir a extincdo dos processos pendentes
e a revogacdo das providéncias decretadas (a norma do art. 9.2/1 foi
julgada ndo inconstitucional — Acérddo do Tribunal Constitucional n.2
216/2015). Porém, a referida aplicagdo foi correctamente interpretada
e aplicada na primeira instancia e conduziu uma vez mais a decisGes dis-
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pares na segunda instancia. Esta disparidade sé terminou com o Acérdado
do Supremo Tribunal Administrativo n.2 2/2013, de 9 de Janeiro (publica-
do no Diario da Républica, 1.2 de 29/1/2013), confirmado pelo Acérddo
do Tribunal Constitucional n.2 216/2015. Apds a prolacdo deste Acérdao,
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 interpretagdo do regime,
gue, neste momento, se encontram ,em grande medida, ultrapassados
pela jurisprudéncia arbitral e dos tribunais estaduais entretanto produzida.
No entanto, a aplicagdo pratica do regime veio demonstrar ser possivel al-
cancar o efeito esperado, pois passaram a ser proferidas decisGes 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 ndo, 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
Unido Europeia, o Acordo relativo ao Tribunal Unificado de Patentes (TUP). O
Acordo relativo ao TUP sé entra em vigor apds a sua ratificacdo por, pelo me-
nos, 13 Estados Membros Contratantes, nos quais deverdo incluir-se a Ale-
manha, a Franga e o Reino Unido. Portugal ratificou-o em Agosto de 2015.

O mesmo Acordo, além de atribuir competéncia exclusiva ao TUP para
julgar processos de litigios relacionados com patentes europeias e paten-

35 Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, cfr. Antunes, A.P. (2014) e Antu-
nes, A.P. (2015b).
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tes europeias de efeito unitario, bem como as regras de processo da
tramitagdo dessas acgdes, consagra também alguns aspectos de direito
material referentes as mesmas patentes e certificados complementares

de protecgdo (CCP).

O Acordo relativo ao TUP apresenta implicagdes desvantajosas para o
acesso a medicamentos a custos comportdveis e para a sustentabilidade
do Servico Nacional de Saude (SNS). Estas implicacBes resultam, por um
lado, da consagragdo, no Acordo, de algumas regras de direito material
que limitam a liberdade de conformacao legislativa por parte dos Estados
Membros Contratantes em matéria de patentes e CCP e dos direitos pelos
mesmos conferidos (designadamente quanto a inclusdo 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 postergacdo 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®®.

REFERENCIAS

AA. VV. (1996), Stvdia luridica, 17, Boletim da Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora.

AA.VV. (2001), Direito Industrial, Volumes I, APDI, Coimbra, Almedina.
AA.VV. (2002), Direito Industrial, Volume II, APDI, Coimbra, Almedina.

AA. VV. (2004), Medicamentos Genéricos Realidade em Portugal, (?),

Generis Farmacéutica, S.A.;

36 Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, cfr. Antunes, A.P. (2015).

Voltar ao indice

221



AA. VV. (2006), Negotiating Health: Intellectual Property and Access
to Medicines, [Pedro Roffe & Geoff Tansey, David Vivas Eugui, (org)], Lon-
dres, Earthscan.

AA. VV. (2006), The Intellectual Property Debate: perspectives from
law, economics and political economy, [Pugatch, Meir Perez (ed.)], Chel-
tenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar Publishing.

AAVV. (2009), Julgar, [Fatima Mata-Mouros & Joana Costa (coord.)],
n.2 8, Lisboa, Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses.

AA. VV. (2012), Direito Industrial, Volume VIII, APDI, Coimbra, Almedina.

AA. VV. (2015), Arbitragem e Direito Publico, [Carla Amado Gomes,
Domingos Soares Farinho & Ricardo Pedro (coord.)], Lisboa AAFDL

ANTUNES, Aquilino Paulo (2009), Os escolhos do caminho entre o
“anti-baldio” e 0 “quase-baldio”: (As tensGes em torno do acesso a medi-
camentos), relatério de mestrado disponivel na Biblioteca da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.

.(2012), “O Acordo ADPIC/TRIPS no Direito Portugués: A Pers-
pectiva do Acesso a Medicamentos e da Satde Publica”, in AAVV. (2012).

. (2013), “Alguns aspectos da autoriza¢do e do acesso ao mer-
|II’

cado de medicamentos em Portugal”, in Revista do Instituto de Direito

Brasileiro, Ano 2, n.2 14 de 2013.

. (2014), “Medicamentos e direitos de propriedade industrial:
Analise da génese e aplicacdo da Lei n.2 62/2011”, in Revista do Instituto
de Direito Brasileiro, Ano 3, n.2 3 de 2014.

. (2015), “O Tribunal Unificado de Patentes: alguns problemas

|//

do acesso a medicamentos em Portugal” in Estudos de Direito Intelectual

Voltar ao indice

222



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

em homenagem ao Prof. Doutor José de Oliveira Ascensdo. 50 anos de
vida universitaria, Associagdo Portuguesa de Direito Intelectual e E-Publi-

ca, Revista Electrénica de Direito Publico, n.2 5, Nimero Especial, 2015.

. (2015b), “Arbitragem necessaria sobre medicamentos e pro-

priedade industrial: duas questées em aberto”, in AA. VV. (2015).

ARAUIJO, Fernando (2005), Introducdo & Economia, 3.2 Edicdo, Coim-

bra, Almedina.

. (2008), A Tragédia dos Baldios e dos Anti-Baldios: O Proble-
ma Econdmico do Nivel Optimo de Apropriacdo, Coimbra, Almedina.

ASCENSAO, José de Oliveira (1996), “«Processo» e «Produto» em Pa-

tente de Processo”, Parecer sobre a patente do medicamento Losec.

. José de Oliveira (2008), “Direitos Intelectuais: Propriedade
ou Exclusivo?”, Themis, Revista da Faculdade de Direito da UNL, Ano VIII,

Coimbra, Almedina.

COSTEIRA, Maria José &FREITAS, Maria Teresa Garcia de (2009), “A
Tutela Cautelar das Patentes de Medicamentos: Aspectos Praticos”, inAA.
VV., Julgar, [Fatima Mata-Mouros & Joana Costa (coord.)], n.2 8, Lisboa,
Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses.

DEERE, Carolyn (2009), The implementation game: The TRIPS agree-
ment and the global politics of intellectual property reform in developing

countries, Oxford, New York, Oxford University Press.

GONCALVES, Luis Couto (2013), Manual de Direito Industrial: Proprie-
dade Industrial e Concorréncia Desleal, 4.2 Edicdo Revista e Actualizada,

Coimbra, Almedina.

Voltar ao indice

223



MAIA, José Mota (2003), Propriedade Industrial, Volume |, Coimbra,
Almedina.

. (2005), Propriedade Industrial, Volume Il, Coimbra, Almedina.

MARQUES, Jodo Paulo Remédio (2008), Medicamentos versus Paten-
tes: Estudos de Propriedade Industrial, Coimbra, Coimbra Editora.

. (2008b), Licencas (voluntarias e Obrigatodrias) de Direitos de
Propriedade Industrial, Coimbra, Coimbra Editora.

. (2014), “A arbitrabilidade dos litigios e a deducdo de provi-
déncias cautelares por empresas de medicamentos de referéncia, na se-
quéncia da aprovacdo de medicamentos genéricos”,inRevista de Direito
Intelectual, n.2 20141, 33-99, APDI, Coimbra, Almedina.

PUGATCH, Meir Perez (2004), The International Political Economy of
Intellectual Property Rights, UK, Edward Elgar Publishing.

. (2006), The Intellectual Property Debate: perspectives from
law, economics and political economy, Cheltenham, UK, Northampton,
MA: Edward Elgar Publishing.

SAMUELSON, Paul A. (1982), Economia, 5.2 Edicdo, Lisboa, Fundacédo
Gulbenkian.

SHAVELL, Steven & TANGUY Van Ypersele (1999), Rewards versus intel-

lectual property rights, No. w6956, National Bureau of Economic Research.

SILVA, Pedro Sousa e (1996), Direito Comunitdrio e Propriedade In-
dustrial: O Principio do Esgotamento dos Direitos, Stvdia luridica, 17,
Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra,

Coimbra Editora.

Voltar ao indice

224



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

. (2000), O “Esgotamento” do Direito e as “Importaces Pa-
ralelas”: Desenvolvimentos Recentes da Jurisprudéncia Comunitaria e

Nacional,Paper.

. (2014), “O Tribunal Unificado de Patentes”, inRevista de Direi-
to Intelectual, n.2 2014-1, 243-257, APDI, Coimbra, Almedina.

SPINELLO, Richard A., & Maria Bottis (2009), A defense of intellectual
property rights, Cheltenham, UK, Edward Elgar.

VICENTE, Dario Moura (2008), A Tutela Internacional da Propriedade

Intelectual, Coimbra, Almedina.

. (2012), “O Regime Especial de Resolucdo de Conflitos em
Matéria de Patentes (Lei n.2 62/2011)”, in Revista da Ordem dos Advoga-
dos, Ano 72, Volume |V, Outubro-Dezembro, 971-990.

Voltar ao indice

225



A querela nullitatis insanabilis
como meio de relativizacao da
coisa julgada inconstitucional

ALEXANDER PERAZO NUNES DE CARVALHO
JOSE LUIZ CORDEIRO NUNES DE SALDANHA

Resumo:

Neste trabalho busca-se o exame de alguns aspectos importantes
acerca da coisa julgada inconstitucional, bem como dos efeitos dela
resultantes. Enfatiza-se o tema a luz das doutrinas classicas e contem-
poraneas enfocando o estudo na abordagem da relativizagdo da coisa
julgada inconstitucional, mormente, quando decorrente da declara-
¢do de inconstitucionalidade de uma lei, fundamento principal de uma
sentenca, cuja nulidade podera ser a razdo para tornar inexigivel o seu
cumprimento ou a execucdo do titulo executivo judicial. E dentre muitos
meios validos capazes de desconstituir a coisa julgada inconstitucional, o
trabalho em comento debruga-se sobre o instituto da querela nullitatis
insanabilis, como sendo a acdo apta a atingir a imutabilidade das deci-

sdes judiciais que afrontam a ordem constitucional.

Palavras-chave: Declaragdo de Inconstitucionalidade. Coisa Julgada

Inconstitucional. Titulo judicial. Recursos. Querela nullitatis insanabilis.
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Abstract:

This paper searches the exams of some important aspects involving
the object judged unconstitutional, as well the efects of its results. It is
emphasized the theme exposed of the classical doutrines and the modern
ones, focusing the study of the aspect of relativization of the object being
Jjudged unconstitutional, on the other hand, when declared its unconsti-
tutionality from a law, the principal fundament of a sentence, thus nulity
may be the reason to become unnecessary its execution of the title judg-
ment. And among several worth meansable to desconstitute the object
judged unconstitutional, the paper in vogue is based on the institution of
the security requirement of justice, as being the action able to achieve the

imutability of judge decisions that face the constitutional order.

Keywords: Declaration of unconstitutionality. Object judged unconsti-

tutional. Title judge. Resource. Querela nullitatis insanabilis

Sumario: Introducdo. 1. Da relativizagdo da coisa julgada
inconstitucional. 2 A querela nullitatis insanabilis como
mecanismo processual necessdrio a desconstituicdo da

coisa julgada. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Neste trabalho, busca-se suscitar alguns aspectos importantes acerca
da coisa julgada inconstitucional, bem como dos efeitos dela resultantes.
Enfatiza-se o tema a luz das doutrinas cldssicas e contemporaneas, enfo-

cando o estudo na abordagem da relativizagcdo da coisa julgada incons-
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titucional, mormente quando decorrente da declaragdo de inconstitucio-
nalidade de uma lei, fundamento principal de uma sentenga, cuja inconsti-
tucionalidade podera ser a razdo para tornar inexigivel o cumprimento do

titulo executivo judicial.

Desta forma, ante os diversos posicionamentos acerca da possibilida-
de, ou ndo, da relativizacdo da coisa julgada, surge a necessidade de se
avaliar se a a¢do declaratoria de nulidade absoluta de sentencga ou querela
nullitatis insanabilis, € um meio apto para desconstituir decisdes judiciais

que afrontam a ordem constitucional.

A relevancia do tema se da também pelo fato de que a desconstitui-
¢do da coisa julgada inconstitucional € 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 diapasdo, paira uma das grandes preocupac¢des da atualidade
juridica, a imutabilidade e a seguranca das decisGes que transitam em jul-
gado. Para elas, logicamente, ndo caberd mais a interposicdo de recursos,
tornando-se, assim, definitivas ndo somente em seu aspecto formal, mas,
sobretudo, em seu aspecto material. Isso impossibilita qualquer reclama-
¢do ou rediscussdo acerca do objeto entre as mesmas partes envolvidas no
litigio e, consequentemente, impede nova apreciacdo por qualquer magis-

trado, ainda que em flagrante de inconstitucionalidade.

Assim, analisam-se os principais aspectos da acdo declaratéria de nu-
lidade, como meio capaz de relativizar uma decisdo judicial transitada em

julgado eivada de vicio insandvel de inconstitucionalidade e considerada
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juridicamente inexistente, eis que fundamentada em norma declarada in-

constitucional por decisdo posterior do Supremo Tribunal Federal (STF).

1. DA RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Preliminarmente, deve ser destacado que a coisa julgada inconsti-
tucional 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 declara-
¢do superveniente de inconstitucionalidade de uma lei, ou ato normativo,
pelo STF, ou cuja aplicacdo e interpretacdo destes tenham sido considera-
das pelo Supremo como sendo incompativeis com a Constituicdo 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

valida, compativel com a Constituicdo brasileira.

Com efeito, o instituto da coisa julgada esta intrinsecamente ligado ao
principio constitucional da seguranca juridica, sendo este um dos princi-
pais fundamentos do Estado Democratico de Direito, razdo por que € dever
do Estado assegurar as partes litigantes a seguranca juridica e a inalterabi-

lidade da sentenga proferida.

Delgado defende que a relativizagdo 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 reali-

dade dos fatos?.

1 DELGADO, José Augusto. Pontos polémicos das a¢des de indenizacdo de areas
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Por outro lado, Nery Junior e Nery opGem-se a teoria da relativizacao,
alegando que dessa maneira estaria se desconsiderando a coisa julgada,
como se nunca tivesse existido e gerando, consequentemente, a “quebra
do Estado Democratico de Direito, fundamento constitucional da prépria

Republica brasileira”?.

Assim, diante de um caso concreto de relativizacdo da coisa julgada
inconstitucional, deve ser observado o comprometimento da justica social
em privilégio a relativizacdo da coisa julgada, até entdo imutavel.

Sabe-se que a Constituicdo brasileira possui valores de carater ético e
juridico que expressam a soberania de toda uma nacdo. Dessa forma, a vali-
dade e a eficacia de uma norma estdo condicionadas a sua compatibilidade
vertical com a Carta Magna. Para Miranda, “a concordancia, a relagdo posi-
tiva da norma ou do ato com a Constituicdo envolve validade, o contraste, a
relagdo negativa implica invalidade. Se a norma vigente ou o ato é conforme
a Constituicdo reveste-se de eficacia; se ndo é, torna-se ineficaz”?.

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 Cons-
tituicdo, inclusive os atos provenientes da atividade jurisdicional, diante da
relevancia da qual a Carta Magna se encontra revestida e da sistematizagdo
de direitos e garantias fundamentais. In casu, Otero ressalta que:*

naturais protegidas: efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. In: SEMINARIO
DE DIREITO AMBIENTAL IMOBILIARIO, Il., 2000, S3o Paulo. Anais... S50 Paulo: Centro de
Estudo, Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, 2000.

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo
Civil comentado e legislacdo extravagante. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 786.

3 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 11.

4 OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex

Voltar ao indice

230



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

[...] a atividade jurisdicional se encontra su-
bordinada ao principio da constitucionalidade,
dependendo a validade dos seus atos da confor-
midade com a lei Fundamental (artigo 39, n2 3),
estando os tribunais sujeitos a lei (artigo 2069),
utilizando aqui o termo “lei” num sentido amplo
de subordinagdo dos tribunais e respectivas deci-

sBes a jurisdicidade.

Surge, nesse cenario, a ideia de que a Constituicdo Federal ndo deve

outorgar apenas garantias, mas também ser garantida®. A referida garan-

tia juridica decorre de um valioso principio, qual seja, o da constituciona-

lidade, que, por sua vez, é proveniente do poder normativo e vinculante

da Carta Magna como norma fundamental da ordem juridica patria, po-

dendo ser invocado sempre que se verificar situagdo de flagrante incons-

titucionalidade. Acerca disso, Medeiros assinala que:®

[...] sob pena de inconstitucionalidade — e logo,
de invalidade — cada ato ha de ser praticado ape-
nas por quem possui competéncia constitucional
para isso, ha de observar a forma e seguir o pro-
cesso constitucionalmente prescrito e ndo pode
contrariar, pelo seu conteldo, nenhum principio

ou preceito constitucional.

Vé-se claramente que, por forca do principio da constitucionalidade,

todos os atos praticados pelos Poderes Publicos, inclusive aqueles rela-

EdigBes Juridicas, 1993, p. 31.

5 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade.

Coimbra: Coimbra Editora, 1996.

6 MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade. Lisboa: Universidade

Catdlica, 1999, p. 163.
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cionados a funcdo jurisdicional, devem curvar-se diante da Constituicdo
brasileira, sob pena de serem declarados inconstitucionais, o que impor-

taria em sua invalidade. Pari passu, Otero explicita que:’

Tal como sucede com os outros 6rgaos do poder
publico, também os tribunais podem desenvol-
ver uma atividade geradora de situages pato-
l6gicas, proferindo decisGes que ndo executem a
lei, desrespeitem os direitos individuais ou cujo
conteudo va ao ponto de violar a Constituicao.

Desta forma, percebe-se que o cenario atual do Estado Democratico
de Direito ndo se satisfaz mais com a simples aplicagdo 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 afir-
ma que “as consequéncias juridicas negativas da inconstitucionalidade
intrinseca de um acto do poder politico. Perante algo que contradiz a
Constituicdo, o ordenamento estipula efeitos que o depreciam e afirma

a Supremacia daquela”®.

Ndo ha discordancia de que todos os atos se sujeitam a Carta Mag-
na, contudo, durante muito tempo, como expdem Theodoro Junior e
Faria (2005b, p. 12), os estudos voltaram-se apenas para a observan-
cia da conformidade constitucional dos atos legislativos, “ndo havendo

uma maior preocupagdo com os atos do Poder Judiciario, em especial

7 OTERO, op. cit., p. 32.

8 GOUVEIA, Jorge Bacelar. O valor positivo do acto inconstitucional. Lisboa:
AAFDL, 2000, p. 28.
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suas decisGes que, sem a menor dulvida, sdo passiveis de serem des-

conformes a Constituicdo”.

E incontroverso que atos atentatérios @ norma constitucional ndo po-

dem subsistir. Assim, Rocha (2009, p. 39) manifesta-se no seguinte sentido:

A sentenca (ou acérddo) é ato estatal. Logo, o
ato judicial terminativo, ou ndo, da agdo ha que
ater aos fundamentos e aos limites constitucio-
nais definidos. A obrigacdo judicial de ater-se aos
comandos constitucionais ndo pode ser excep-
cionada sob qualquer argumento, incluido o tdo
comumente apresentado como é o da soberania
dos atos do juiz, menos, ainda, por um pensar ju-
dicante que depois se demonstra ndo ser coeren-

te, compativel, adequado constitucionalmente.

Em relacdo as formas de ofensa a norma constitucional, Matheus

prescreve que:’

A ofensa direta a Constituicdo ocorre quando a
inconstitucionalidade recair em lei que serviu de
espeque para a decisdo constitucional. A ofensa
indireta a Constituicdo ocorre quando o juiz decide
aplicar lei que posteriormente venha a ser declara-
da inconstitucional pelo STF, por ADin, ou quando
0 magistrado deixa de aplicar determinada norma
que, posteriormente, tem sua constitucionalidade

corroborada pelo STF, por ADC. O STF, ao julgar a

9 MATHEUS, Ana Carolina Couto. Aspectos da coisa julgada inconstitucional.
Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unipar, v. 10, n. 1, p. 219-239, jan./jun. 2007, p. 229.
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ADin, pode ndo declara-la, mas indicar qual a inter-

pretagdo compativel com a Constituicdo.

Assim, o juiz, ao atuar como intérprete da lei, independente de

provocagdo das partes, deve recusar-se a aplicar lei que seja contraria

a Constituicdo Federal, sendo esse o fundamento principal do controle

difuso. Desta forma, Marinoni afirma que:*°

N&o 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 € o fato de que todo e qualquer juiz, no
direito brasileiro, tem o poder e o dever de negar

aplicagdo a lei inconstitucional.

Alids, torna-se inconstitucional também quando o juiz comete um

grave erro, desrespeitando, no comando do processo, as garantias e

prerrogativas dos litigantes. Otero elenca que ndo se pode olvidar que:!!

Como sucede com os outros 6rgaos do poder pu-
blico, também os tribunais podem desenvolver
uma atividade geradora de situagdes patologicas,
proferindo decisdes que ndo executem a lei, des-
respeitem os direitos individuais ou cujo conteu-

do va ao ponto de violar a Constituicdo.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade
da decisdo de (in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da
relativizagdo da coisa julgada. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 19.

11 OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex

EdigBes Juridicas, 1993, p. 32.
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Os efeitos da decisdo cuja fundamentacgédo é inconstitucional e, por-
tanto, inexistente, por inobservancia de norma constitucional, aparente-
mente alcanc¢ada pelo instituto da coisa julgada material, ndo produzira
seus efeitos para fora do processo, ou seja, mesmo ela existindo como
ato juridico e encerrando o processo, ndo serdo seus efeitos imutdveis,
podendo perfeitamente a parte prejudicada se opor ao cumprimento

desta determinacdo judicial.

Coadunando com esse entendimento, Dias afirma que “a sentenca
que afronta um principio constitucional, deve ser tida como ine-
xistente, por sua incoeréncia com o ordenamento juridico

vigente”'?,

Observe que ndo 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 nega veementemente a ideia
de inexisténcia da decisdo maculada pelo vicio de inconstitucionalidade,
haja vista a necessidade de haver o minimo de requisitos para que a de-

cisdo seja, entdo, declarada inexistente:*?

As meras aparéncias de atos judiciais ndo sdo
reconduziveis ao conceito de inconstitucionali-
dade, antes se afirmam como casos de inexistén-
cia juridica ou, segundo uma outra perspectiva,

como verdadeiros ndo-atos judiciais: as ‘senten-

12 DIAS, Francisco Barros. Breve analise sobre a coisa julgada inconstitucional.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 87, n. 758, p. 34-42, dez. 1998, p. 42.

13 OTERO, op. cit., p. 64.
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cas’ aprovadas por quem ndo exerce funcGes de
autoridade, os atos praticados sem o minimo
de formalidades identificdveis da solenidade da
atividade (v.g., ‘sentenca’ proferida a mesa de
um café), as ‘sentencas’ sem qualquer contetdo
inteligivel ou, entre outros exemplos, que tém

como destinatarios pessoas imaginarias.

Para Dinamarco, é necessario que haja, nas decisdes judiciais, a valora-
¢do equilibrada entre seguranca juridica e justica, sem que nenhuma seja
prejudicada de forma indevida, considerando que “o processo deve ser
realizado e produzir resultados estaveis tdo logo quanto possivel, sem que

isso se impeca ou prejudique a justica dos resultados que ele produzird”*.

Alias, a dimensdo da coisa julgada é medida por meio da decisdo por
elaimunizada. Ressalte-se que, se a referida decisdo estiver contaminada
com o vicio de inconstitucionalidade, ndo surtird seus efeitos. Assim, em
relacdo a intangibilidade das decisdes judiciais com transito em julgado,

1%

Dinamarco 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 ins-
titutos juridicos conducentes a producdo de resultados justos mediante

as atividades inerentes ao processo civil”’**.

Nesse aspecto, o reconhecimento da ineficacia ou invalidade da coisa
julgada contréria a Constituicdo Federal esta sujeita a ser reconhecida a

qualquer tempo. Devem-se afastar visdes radicais, no sentido de enfra-

14 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: NASCI-
MENTO, Carlos Valder do (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. 2. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 42.

15 Ibidem, p. 35.
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quecer exageradamente a autoridade da coisa julgada. A coisa julgada
inconstitucional baseia-se na nogdo de convivéncia harmonica entre to-
dos os principios e garantias constitucionais. Nenhum principio pode ser
tratado como absoluto a ponto de tornarem-se ad aeternum as injusti-

¢as, sob a desculpa de ndo se eternizarem os litigios.

Nesse sentir, Canotilho, tratando acerca do principio da supremacia
da Constituicdo brasileira em relagdo a intangibilidade da coisa julgada,

assinala ainda que:*®

A inferioridade hierdrquica do principio da intan-
gibilidade da coisa julgada, que é uma nogédo pro-
cessual e ndo constitucional, traz como consec-
tario a ideia de submissdo ao principio da cons-
titucionalidade. Isto nos permite a seguinte con-
clusdo: a coisa julgada serd intangivel enquanto
tal apenas quando conforme a Constituicdo. Se
desconforme estar-se-a diante do que a doutrina

vem denominando coisa julgada inconstitucional.

Partindo dessa premissa, Theodoro Junior e Faria, referindo-se a im-
possibilidade 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-

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Consti-
tuicdo. Coimbra: Livraria Medina, 1998, p. 1026.

17 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada
inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. In: NASCIMENTO, Carlos
Valder do (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: América Juridica,
20053, p. 16.
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-la em um instituto mais elevado e importante que
a lei e a prépria Constituicdo. Se a lei ndo é imune,
qualquer que seja o tempo decorrido desde a sua
entrada em vigor, aos efeitos negativos da incons-

titucionalidade, 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 Constituicdo Federal, e que, caso contrario, a coisa julgada serd invalida.

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

Ab initio, cumpre destacar que todos os atos emanados por quais-

quer dos poderes devem obediéncia a 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 salienta que:*®

18

As decisGes judiciais, por conseguinte, deverdo
se sujeitar, primeiro, aos ditames da Constitui-
¢do, segundo aos ditames legais, quando estes
estiverem conforme o texto Magno. Afora essas
circunstancias é querer o impossivel e o imagina-
rio, dentro de uma ordem juridica que ndo auto-

riza outra alternativa.

DIAS, Francisco Barros. Breve andlise sobre a coisa julgada inconstitucional.

Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 87, n. 758, dez. 1998, p. 38.
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Ndo se defende aqui a banalizagcdo da relativizagdo da coisa julgada,
haja vista ser esta uma garantia constitucional de suma importancia para
o ordenamento juridico brasileiro. No entanto, ela ndo pode ser consi-
derada como inatingivel. Alids, até podera ser considerada inatingivel,
mas somente nas hipdteses em que elas ndo tragam consigo um vicio
gue macule a sua manutencgao. Caso contrario, por mais que seja valida a
ideia de que se deve evitar a sua impugnacao, tendo a vista o principio da
seguranca juridica, a coisa julgada ndo podera se sustentar. Nesse sentir,

Dias alega que:*

Vale salientar que, a coisa julgada estd calcada na
seguranca, estabilidade e certeza juridicas, quan-
do ha apenas violagdo de norma infra-constitucio-
nal, o que ndo se pode dizer, igualmente, com rela-
¢do a uma norma constitucional violada. Ai, esses
principios que fundamentam a coisa julgada ndo
sdo suficientes para manté-la de forma definitiva,
porque a lei maior é que restou violada, compro-

metendo assim o berco de todo o sistema.

Neste azo, a querela nullitatis é a agdo mais adequada para impug-
nar atos praticados pelo Estado-juiz, considerando ser o Unico instru-
mento capaz de relativizar decisGes contaminadas pelo vicio de incons-
titucionalidade, na qual a obrigacdo desta decorrente deve ser tida
como ineficaz ou inexistente. Ha, na doutrina, divergéncia quanto a sua
previsdo, ndo se sabendo ao certo em qual dispositivo do Codigo de
Processo Civil (CPC), Lei n2 5.869, de 11 de janeiro de 1973, estd pre-

19 Ibidem, p. 39.
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vista. No entanto, tem-se como fundamento da subsisténcia da querela

nullitatis, os arts. 42 e 52, do CPC.

Desta forma, o STF, ao apreciar o Recurso Extraordindrio n2 97589 SC,
julgado em 17/11/1982, pelo Tribunal Pleno, admitiu que a acdo declara-
toria de nulidade é o meio capaz de sanar o vicio de nulidade, no caso de

sentenca proferida sem citagdo do réu.

Ndo resta duvida de que a Constituicdo Federal garantiu todos os
meios necessarios a tramitacdo regular do processo, assim como o direi-
to de acdo, sendo a querela nullitatis insanabilis uma agdo que impera e
coexiste lado a lado com o Estado Democratico de Direito, sendo aquele
uma das garantias constitucionais que visa a protecdo 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 obje-
to dessa agdo é a inconstitucionalidade da sentenca anteriormente pro-
ferida 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 acdo declaratdria de nulidade tramitarad no érgdo que
a deu causa. Se proveniente de um Tribunal ou dos Tribunais Superiores,

estes serdo competentes para conhecer a referida agdo de impugnacao.

Sobre a finalidade da actio nullitatis, Talamini afirma que a mesma:?°

20 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. S3o Paulo: Revista dos
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[...] destina-se a constatacdo da inexisténcia da
sentenca. E exercitavel ‘a qualquer tempo’, pois,
sendo precipuamente declaratoria, ndo esta su-
jeita a prazos de prescricdo ou decadéncia. Estdo
legitimados a formula-la tanto o vencido quanto
o vencedor, cujo interesse pode residir na elimi-
nacdo da incerteza criada pela aparéncia de sen-
tenca. E de competéncia do juiz de primeiro grau
(rectius: do juiz com competéncia originaria para

a causa objeto da sentenca inexistente).

Depreende-se da leitura acima, que a querela nullitatis insanabilis

possui natureza juridica de acdo impugnatdria, com carater declaratoério

e que, a depender do caso, tramitard sob o rito ordindrio ou sumadrio,

formando uma nova relacdo processual autbnoma diferente daquela an-

teriormente estabelecida, cujo objetivo principal é combater decisdes

judiciais que ndo observem o principio da constitucionalidade.

Bezerra, seguindo a ideia de José Alexandre Manzano Oliani, defende

que a querela nullitatis independe de prazo, ou seja, é imprescritivel:2

Atraido pela corrente doutrinaria defensora da
inexisténcia juridica da decisdo inconstitucional,
como se disse, descarta, a principio, o uso da
acdo rescisoria para hostiliza-la, e sustenta que o
instrumento processual apto a provocar a reapre-

ciagdo do conteudo da decisdo inconstitucional é

Tribunais, 2005, p. 368.

21 BEZERRA, Francisco Antonio Nogueira. Impugna¢do da coisa julgada
inconstitucional. Fortaleza: OMNI, 2010, p. 135.
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a acdo declaratoria de inexisténcia, chamada por
alguns de querella nullitattis, independentemen-
te de prazo, em razdo da intensidade e magnitu-
de do vicio que a contamina, impedindo inclusive

o transito em julgado.

Neste sentir, Wambier e Medina posicionam-se no sentido de que a

declaragdo de inexisténcia da decisdo inconstitucional “pode ser alegada
a qualquer tempo, por meio (ou no bojo) de qualquer acdo, inclusive a

acdo de execugdo”?2,

Cumpre destacar que, além da querela nullitatis insanabilis, exis-
tem outros meios legitimos de impugnacdo da coisa julgada in-
constitucional, como, por exemplo, a acdo rescisoria e o mandado
de seguranca, admitidos pela doutrina majoritdria, muito embora
haja uma corrente doutrindria minoritaria que ndo os admitem, conside-
rando as limitagcBes da acdo resciséria (prazo bienal) e do mandado de
seguranca (ndo ser capaz de desconstituir ato judicial), suscitadas pela

doutrina minoritaria.

Diante do exposto, pode-se perceber que sobrevive no ordenamen-
to juridico brasileiro, a querela nullitatis insanabilis, fortemente utilizada
pela doutrina e jurisprudéncia como meio de impugnagdo a coisa julgada
inconstitucional que, por conter vicio de nulidade insanavel, torna ine-
xistente a obrigacdo contida no titulo judicial com transito em julgado.
Sendo assim, a querela nullitatis insanabilis € um dos meios legais aptos

para requerer a desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional.

22 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Meios de im-
pugnagdo das decisGes transitadas em julgado. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DEL-
GADO, José Augusto (Org.). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Férum, 2006.
p.323.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, é incontestavel que o entendimento acerca da
imutabilidade da coisa julgada estd hodiernamente relativizado, mor-
mente quando se trata de uma decisdo inconstitucional na qual se pde

em discussdo a efetividade da justica.

Por oportuno, ressalte-se que grandes discussdes tém sido realiza-
das, tendo de um lado aqueles que defendem a relativizagdo da coisa
julgada, tendo em vista a imperatividade do principio da supremacia
da norma constitucional em relacdo ao principio da seguranca juridica,
sendo este o principal motivo daqueles que se manifestam contrarios a
relativizacdo, alegando que a simples argumentacgdo de injustica no caso
concreto ndo se faz suficiente para atacar a coisa julgada, sob pena de

causar uma permanente inseguranca juridica.

No entanto, este Ultimo entendimento ndo pode imperar, conside-
rando que a propria expressdo de coisa julgada ja nos traz um sentimento
de seguranca e certeza, porém, sua finalidade principal é alcancar a jus-
tica, sendo que, se assim ndo for, tornar-se-a esta uma afronta direta a

Constituicdo Federal de 1988.

Portanto, conclui-se que a querela nullitatis insanabilis € o instrumen-
to processual adequado para relativizar a coisa julgada inconstitucional,
compreendendo que sua finalidade primordial é atingir a parte dispo-
sitiva 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 consti-
tucional e o Estado Democratico de Direito poderd subsistir e, se assim

ndo fosse, estar-se-ia diante de uma verdadeira inseguranga juridica, eli-
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minando o sentimento de justica esperado pelas partes envolvidas no
processo e pela prépria sociedade, faltando com respeito total ao direito

existente nesta.
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O direito ao esquecimento
no julgamento do RESP
n.2 1.335.153/RJ -
Caso Aida Curi (1958)

ANA PAULA ARAUJO DE HOLANDA
BLEINE QUEIROZ CAULA
MIRELLA ALMEIDA MOREIRA

Resumo:

A investigacdo colima refletir sobre a aplicabilidade do direito ao es-
quecimento no Brasil e objetiva analisar a decisdo do Superior Tribunal de
Justica acerca do REsp n2 1.335.153/RJ — Caso Aida Curi (1958), no juizo de
ponderacdo da aplicagdo do “direito ao esquecimento” como um limitador
a um direito fundamental de primeira geragdo — a liberdade de informacdo
e expressdo. Para tanto, passa-se por revisitar conceitos basilares da teoria
geral do direito civil (direitos da personalidade) a fim de verificar se este
se revela de uso adequado para fazer frente a uma questdo constitucional
“limite”, como é o caso do conflito entre a liberdade a informagéo e expres-
sdo e o direito a intimidade. As hipdteses do estudo foram investigadas re-
correndo a pesquisa bibliografica. Concluiu-se que o campo de atuagdo do
“direito ao esquecimento” devera sofrer limites e ponderagées em nome
de outros direitos também fundamentais, dentre eles a informacdo, a res-

socializagdo do causador do dano a ser esquecido.
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Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Recurso Especial n°
1.335153/RJ. Caso Aida Curi. Dignidade da pessoa humana. Midia.

Abstract:

The investigation seeks to reflect on the applicability of the right to
forget in Brazil and aims to analyze the decision of the Superior Court of
Justice regarding REsp n? 1.335.153 / RJ - Aida Curi Case (1958), in the
weighing of the application of “The Right to be Forgotten” as a constraint
on a fundamental right of the first generation - freedom of information
and expression. In order to do so, it is necessary to revisit basic concepts
of the general civil law theory (personality rights) in order to verify if it
is suitable for dealing with a “limit” constitutional question, such as the
conflict between Freedom to information and expression and the right to
privacy. The hypotheses of the study were investigated using bibliographi-
cal research. It was concluded that the scope of the “The Right to be For-
gotten” should be limited and weighed in the name of other fundamental
rights, among them information, the resocialization of the cause of the

damage to be forgotten.

Keywords: Right to forget. Special appeal n° 1.335153/RJ. Aida Curi
Case (1958). Human'’s person dignity. Media.

Sumario: Introducdo. 1. Notas sobre os direitos da persona-
lidade: aspectos doutrinarios e normativos. 1.1 O respeito a
dignidade consubstanciado no “direito ao esquecimento”. 2.

Caso “Aida Curi” (1958) no STJ. Conclusdo. Referéncias.
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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 reti-
rados da midia que alcanga o grande publico.

Na ciéncia juridica europeia pode um sujeito de direito requerer que
determinado episddio ou situacdo de sua biografia (quer veridico ou ndo)
seja ocultado do publico. A pretensdo do particular em “ser esquecido”
toma tonalidades até mais fortes quando saimos das revistas de ameni-
dades e ingressamos no terreno das paginas policiais ou da politica. Fica
mais dificil, ainda, balancear a pretensdo 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 violagdo aos direitos humanos.

Tem-se a origem jurisprudencial no caso Lebach, julgado pelo Tribu-
nal Constitucional Aleméao, em 1969. Em seguida, foi levado a efeito em
outros paises. O Brasil também seguiu a regra geral. Foi por obra da juris-
prudéncia que o direito ao esquecimento ganhou destaque. O Superior
Tribunal de Justica, no ano de 2013, passou a entender que o ordena-
mento 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 nao se
deixa resolver facilmente, pois pede e requer uma ponderacdo de valores
de direitos fundamentais.

O direito a intimidade (art. 59, inc. X, CF/88 e art. 21 do Cddigo Civil)
colide frontalmente com outros direitos: o direito de liberdade de ex-
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pressdo, titularizado por quem emite a comunicagdo; a garantia de liber-
dade de imprensa, se isso é feito por empresa de comunicagdo; o direito
a informacgdo que possuem as pessoas, geralmente consideradas.

No decorrer deste trabalho, colima-se responder aos questionamen-
tos relevantes, tais como: a tutela a vida digna requer, como condigédo
sine qua non, um direito ao esquecimento, ou a dignidade da pessoa
humana (art. 19, inc. lll, CF) pode ser protegida por outros meios menos
invasivos a outros direitos igualmente importantes? Uma decisao judicial
que determina que certo assunto ndo seja mais sequer mencionado ndo
parece estar na contramao das mais caras conquistas constitucionais? E
possivel aplicar a teoria do direito ao esquecimento no caso de graves
violagGes aos direitos humanos?

Procura-se, portanto, fazer uma analise da decisdo do Superior Tri-
bunal de Justica acerca do REsp n? 1.335.153/RJ — Caso Aida Curi, no
juizo de ponderacdo da aplicacdo do “direito ao esquecimento” como um
limitador a um direito fundamental de primeira geracédo tido, até entdo,
como praticamente ilimitado: a liberdade de informagdo e expressado.
Para tanto, passa-se por revisitar conceitos basilares da teoria geral do
direito civil (direitos da personalidade, clausulas gerais etc.) a fim de veri-
ficar se estes se revelam de uso adequado para fazer frente a uma ques-
tdo constitucional “limite”, como é o caso o conflito entre a liberdade a
informacdo e expressdo e o direito a intimidade.

As hipoteses do estudo foram investigadas através de pesquisa bi-
bliografica, 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, median-
te observagdes intensivas dos fendmenos sociais. A pesquisa é descritiva
e exploratdria, visto que conceitua, explica, descreve, interpreta, inova,

discute e esclarece os fatos.
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O trabalho estd divido em quatro fases: notas introdutérias, seguida
de um capitulo sobre os direitos da personalidade: aspectos doutrindrios
e normativos, e um topico sobre o respeito a dignidade consubstancia-
do no “direito ao esquecimento”. O segundo aborda o Caso “Aida Curi”
(1958) e como decidiu o Superior Tribunal de Justica no julgamento do
REsp n2 1.335.153/RJ e sua interpretacdo sobre a possibilidade de inde-
nizacdo com base no direito ao esquecimento. Encerra com uma conclu-

sdo 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 discussdo sobre o direito ao esquecimento. Impende recorrer ao ins-
trumento da técnica da ponderacdo para analisar qual direito deve ser
sopesado sobre outro em colisdo. O que para alguns merece um esque-
cimento, para outros o passado ndo se apaga e deve ser um parametro
entre o presente e o futuro.

Com o aumento das midias de informacéo e, por conseguinte, da sua
influéncia sobre a sociedade, um antigo questionamento tem sido rea-
cendido: é possivel limitarmos a liberdade da imprensa nas situagdes em

que esta transgrida direitos vinculados a intimidade da pessoa?!

1 Acerca da distingdo dos direitos fundamentais e os direitos da personalidade,
MIRANDA, Jorge (Manual de direitoconstitucional, 2014, p. 76) “Os direitos fundamen-
tais pressupdem relagdes de poder, os direitos de personalidade relagdes de igualdade.
Os direitos fundamentais tém uma incidéncia publicista imediata, ainda quando ocorram
efeitos nas relagBes entre os particulares [...]; os direitos de personalidade uma incidéncia
privatistica, ainda quando sobreposta ou subposta a dos direitos fundamentais”.
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Exsurge dai um essencial didlogo sobre o chamado direito ao esque-
cimento (ou therightto bel etalone, como é mais conhecido nos Estados
Unidos) e que esta relacionado intimamente ao direito a privacidade. As-
sim, 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 legislagdo brasileira absteve-se de propor um conceito para
o termo “direitos da personalidade”, dispondo em rol — meramente exem-
plificativo — o elenco desses direitos entre os artigos 11 e 21 do Cddigo
Civil (CC).

Os direitos da personalidade estdo associados a cldusula geral da digni-
dade da pessoa humana e aos direitos fundamentais lastreados na Consti-
tuicdo Federal. Neste sentido, Barroso pontua “A doutrina civilista [...] ex-
trai 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 ve-
tor que de forma paradoxal é diametralmente oposto ao milenar direito
patrimonial, este regulando as diversas situagdes juridicas suscetiveis de
apreciagdo econdmica, aqueles, por outro lado, “domiciliados na esfera
mais intima da pessoa e ndo mensuraveis economicamente”?.

2 Nos ensina MIRANDA, Jorge (Manual de direito constitucional, 2014, p. 73-74)
“Os direitos de personalidade sdo posic¢Ges juridicas fundamentais do homem que ele tem
pelo simples facto de nascer e viver [...] Eram direitos originarios o direito de existéncia

L]

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 253.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 6.
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Na doutrina de Farias e Rosenvald:®

Nessa ordem de ideia, é possivel asseverar se-
rem os direitos da personalidade aqueles direitos
subjetivos reconhecidos a pessoa, tomada em si
mesma e em suas necessarias projecdes sociais.
Isto é, sdo os direitos essenciais ao desenvolvi-
mento da pessoa humana, em que convertem as
projecoes fisicas, psiquicas e intelectuais do seu
titular, individualizando-o de modo a lhe empres-
tar segura e avancada tutela juridica.

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

Neste sentido Nobre explica:®

Notabilizam-se por serem: a) de natureza extra-
patrimonial, embora o seu maltrato possa impli-
car reflexos econdmicos; b) direitos absolutos,
com eficdcia erga omnes, pois o seu respeito €
imposto a todos (Estado e particulares); c) irre-
nunciaveis, ndo podendo o seu titular deles ab-
dicar; d) intransmissiveis, restando invélida a sua

ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 108.

5 Ibid,, p. 108

6 NOBRE, Edilson Pereira. O Direito Brasileiro e o Principio da Dignidade da Pes-
soa Humana. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 37, n. 145, p.185-196, jan./
mar. 2000, p. 191.
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cessdo a outrem, mediante ato gratuito ou one-
roso; e) imprescritiveis, uma vez que o transcur-
so do tempo, sem o seu uso pelo titular, ndo Ihe

acarreta a extingao.

Desta forma, constata-se que os direitos da personalidade ndo so sdo
um trago da evolugdo pela qual a sociedade passou como também ocu-
pam um lugar de destaque tanto na literatura quanto na legislacdo bra-
sileiras, de modo que ndo podemos dissocia-los de qualquer discussdo
acerca de direitos fundamentais.

Uma das espécies dos direitos da personalidade estd assegurada pelo
artigo 59, inciso X da nossa Lei Maior, o direito a intimidade. Consoante
a doutrina de Paulo José da Costa Jr. é possivel vislumbrar uma diferen-
¢a entre a esfera individual, cujo ambito de protecdo é a honra e esfera
privada, que protege o individuo contra a indiscrigdo. Entre os direitos
que podem ser considerados como emanacdo do que tal autor chama de
esfera individual, pode-se mencionar o direito ao nome’.

No que tange a esfera privada, temos a inviolabilidade da pessoa pri-
vada. E é nisso que reside, precisamente, o direito de estar so: trata-se
de ser deixado em paz, a fim de propiciar ao individuo tranquilidade de
espirito®. Ainda seguindo o magistério de Costa Jr.,, é importante notar
que o conceito de intimidade tem duas dimensdes. A primeira, a intimi-
dade exterior, que consiste na particulariza¢gdo do individuo e a segunda,
a interior que cuida da dissociacdo do individuo, ou seja, aquilo que o
individuo faz apartado de seus semelhantes.

7 COSTA JR., Paulo José da. O direito de estar sé — tutela penal da intimidade.
4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

8 COSTA JR., Paulo José da. O direito de estar sé — tutela penal da intimidade.
4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.12.
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Tal direito, como exposto supra, é respaldado pelo artigo 59, inciso X da
Constituicdo Federal, sendo vejamos: “sdo invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza-
¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

Assim, o direito a intimidade encontra-se vinculado ao ideal de liberda-
de, na medida em que assegura a pessoa a possibilidade de optar ou ndo
pela divulgacdo 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 inviolavel, e o
juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”. Assim, constata-
-se que a intimidade do individuo é amplamente protegida seja pela Cons-
tituicdo seja pela legislagdo ordinaria, mormente a marca do horror sofrido
no passado opressor ditatorial em que estes direitos foram amplamente
ignorados em suas diferentes extensdes.

Atualmente, com o aumento da interagdo entre as pessoas por inter-
médio das redes sociais, a violagdo ao direito a intimidade tem sido o epi-
centro de discuss®es. Diz-se isto, pois a todo instante sdo vinculados na
midia casos e mais casos de pessoas que estdo sendo vitimas da exposi¢do
de suas informagdes pessoais em um canal com dificil ou até de impossivel
controle, a internet.

Neste ensejo, importa frisar a distincdo entre a privacidade e a intimi-
dade, sendo esta ultima, no entendimento de Gilmar Mendes, parte da-
quele, inferindo-se que privacidade seja um conceito mais amplo do qual
a intimidade é englobada. Assim, o direito a privacidade estaria vinculado
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com acontecimentos e relacionamentos pessoais que o individuo ndo de-
seja 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 violagdo ao
direito a privacidade. Ndo obstante, urge a ponderac¢do entre a liberdade

de expressdo, a publicidade e a intimidade®.

Enfim, é essencial para o progresso da sociedade a manutencdo do
exercicio do direito a privacidade, tendo em vista que o avango tecnolo-
gico, aliado as novas tecnologias das midias de comunicacdo, representa
um angustiante fardo para as pessoas que tém sua privacidade violada
quando suas informagdes forem divulgadas ndo haverd barreiras ou limi-
tes fisicos para o alcance desses dados, de modo que somente mediante
a preservagao do direito a vida privada serd possivel sobrepor estas vio-

lacBes.

Cumpre frisar que a Constituicdo Federal ndo aloca “expressamen-
te” a dignidade da pessoa humana como um dos direitos fundamentais
constantes nos incisos do artigo 52, mas reserva aquela o titulo de “fun-
damento do Estado democratico de direito”, conforme o seu artigo 19,
inciso 111, E pertinente a compreens3o de que “a dignidade da pessoa

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 377.

10 Cfr. doutrina de NOVAIS, Jorge Reis (A dignidade da pessoa humana. Digni-
dade e direitos fundamentais, 2015, p. 99) “De normas como ‘todos tém liberdade de
expressdo’, ‘todos tém direito a uma habitagdo condigna’, ‘a vida humana é inviolavel’, ndo
é possivel perceber, com certeza e seguranca juridicas, aquilo que é permitido, que é proi-
bido ou que é exigido nas varias situagGes conflituais da vida real em que aqueles direitos
fundamentais sdo invocaveis e que deverdo ser judicialmente reguladas com base, directa
ou indirecta, naquelas normas constitucionais”.

11 Art. 12. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos

Voltar ao indice

256



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

humana” é o vetor que respalda os direitos fundamentais contidos no rol
do artigo 592,

Nessa senda, Daniel Sarmento afirma:*?

[...] é possivel afirmar que a dignidade da pessoa
humana é o principio mais relevante da nossa or-
dem juridica, que lhe confere unidade de sentido
e de valor, devendo por isso condicionar e inspirar
a exegese e aplicagdo de todo o direito vigente,
publico ou privado. Além disso, o principio em
questdo 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 huma-
na, marca do espirito da Constituicdo Federal de 1988, fornece o susten-
taculo basilar dos direitos de ordem pessoal irradiando e amparando a
recepcdo dos direitos humanos. Neste contexto exsurge a condi¢cdo de
“clausula geral de protecdo da personalidade” imposta ao principio da
dignidade. Que segundo Farias e Rosenvald:*

A defesa da vida com dignidade é objetivo cons-

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa hu-
mana; (grifo das autoras).

12 NOVAIS, Jorge Reis (A dignidade da pessoa humana. Dignidade e direitos fun-
damentais, 2015, p. 98-99) “[...] entdo a dignidade da pessoa humana, podendo ser conse-
guentemente invocada em apoio da realizagdo desses outros bens carentes de protec¢do
em Estado de Direito, é igualmente convocdvel com esse outro sentido, o de fundamento
de admissibilidade de imposicdo de restrigdes aos direitos fundamentais”.

13 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2006, p. 86.

14 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 6.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 117.
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titucionalmente assegurado pelo Poder Publico.
Por isso, funciona como verdadeira clausula ge-
ral, que serve como motor de impulsdo de tudo
que vem expresso na ordem constitucional ou
mesmo infraconstitucional.

De todo o exposto, pode-se perceber que simplesmente afirmar que a
“dignidade da pessoa humana é uma cldusula geral” pode significar muito
pouco caso as consequéncias dessa afirmagdo ndo sejam valoradas na de-
vida conta. Em outras palavras, por ser uma cldusula geral, a dignidade da
pessoa humana é um ponto de partida, nunca de chegada. Ela € o comeco
de um argumento, mas ndao uma conclusdo perfeita e acabada.

1.1 O respeito a dignidade consubstanciado no “direito ao es-
quecimento”

O desenvolvimento da aplicagdo jurisprudencial do direito permite
vislumbrar as possibilidades e os limites de uma clausula geral como a
dignidade da pessoa humana. Dos recentes desenvolvimentos jurispru-
denciais dessa clausula geral que aqui se comenta, um dos mais interes-
santes e ricos consiste — é a hipdtese que moveu este artigo — no direito
ao esquecimento. De se ressaltar que o direito ao esquecimento ndo é
uma novidade brasileira.

Fato é que esta tese esta umbilicalmente ligada a privacidade, no sen-
tido de que o direito ao conhecimento publico ndo pode ofuscar o direito
que toda pessoa tem de ndo ter seu sigilo violado e exposto ao dominio
publico gerando abalos que transcendam a moral.
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O tema ja foi bastante debatido pela doutrina estadunidense®®. En-
tretanto, no direito comparado a maior contribuicdo devotada ao tema
é tributada a Alemanha, mais especificamente pela jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal. Historicamente podemos atribuir o sur-
gimento do “direito ao esquecimento” ao famoso caso Lebach?®, julgado
pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em meados de 1969.

O caso foi julgado pelo Tribunal Constitucional Aleméo, tendo este
afirmado que a protegdo constitucional aos direitos da personalidade
impede que a imprensa explore, por tempo indefinido, a imagem da pes-
soa, ainda que criminoso, devassando a sua vida privada, principalmente

se isso for um obstéculo a sua ressocializagdo®’.

Na parte dispositiva do acordao, e para efeitos praticos de conclusdo,
o Tribunal Constitucional Federal Alem&do ndo permitiu que o canal exi-
bisse o documentario, ndo obstante o direito a liberdade de informacdo
e comunicagdo, titularizado pela emissora®®,

15 Nos EUA — Direito ao esquecimento - o termo therighttobeletalone que tradu-
zindo literalmente seria “direito de ser deixado s6” ou ainda “direito de ser deixado em

”

paz”.

16 Os dados faticos do caso narram que, apds o assassinato de soldados alemaes
na cidade de Lebach, trés pessoas foram responsabilizadas pelo crime, de modo que dois
deles foram condenados a prisdo perpétua e o remanescente deles a pena de seis anos de
reclusdo — pena menor em razdo de figurar, este Ultimo, na condigdo de participe. Ocorre
que apds cumprir quase que integralmente sua pena, o Ultimo condenado, o participe —
aquele que foi condenado a seis anos de prisdo —tomou conhecimento de que uma emis-
sora de TV iria exibir uma reportagem sobre o crime. Nela, seria feita uma dramatizacdo.
S6 que a ficcdo ndo se esgotava em si mesma, uma vez que em meio ao enredo seriam
colocadas fotos reais e os nomes de todos os condenados.

17 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 35, 202 (Lebach), 5 de junho
de 1973.

18 SCHWABE, Jurgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucio-
nal Federal Alem3o. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., 2005, p. 486-494.
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J& desde o seu nascedouro, pode-se ver que o direito ao esquecimen-
to ndo pode ser aplicado sem custos. H& um preco a pagar. E visivel que
deve imperar o sensivel balanceamento entre dois valores de estatura
constitucional: liberdade de expressdo® (em sua versdo liberdade de im-
prensa) e dignidade da pessoa humana e direito a intimidade?®, donde
emana uma tutela ao esquecimento, como ja mencionado acima.

O direito, como fenémeno social, é imerso e depende do contexto
social no qual se insere. A novidade do conflito de valores acima men-
cionado, e a solugdo proposta — o reconhecimento de um direito ao es-
quecimento advém do traco igualmente novo do problema social que se
coloca a sua frente.

A partir das consideragdes de Erik Noleta Kirk Palma Lima, pode-se
aceitar o pressuposto de que existem danos derivados do uso das mais
novas tecnologias de informacdo, que replicam a comunicagdo de modo
difuso e sem derivar, necessariamente, de organizacdes ou empresas de

comunicagdes reguladas pelo poder publico?'. E diz mais:??

O movimento definitivo de apoderamento po-
pular das funcionalidades da Internet ocorreu,
de fato, com o expressivo aumento de interesse
ocasionado pela criagdo das chamadas midias

19 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informa-
¢do, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado
o disposto nesta Constituigdo.

20 Art. 52 [...]. X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo;

21 LIMA, Erik Noleta Kirk Palma. Direito ao esquecimento: discussdo europeia e sua
repercussdo no Brasil. Revista de Informagdo Legislativa, ano 50, n.199, jul./set. 2013, p. 271.

22 Ibidem, p. 271.

Voltar ao indice

260



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

sociais. Conforme houve uma crescente adesdo
a Internet, novas tecnologias de armazenamento
de dados foram criadas para suprir a demanda.

Com efeito, o carater difuso das novas midias sociais torna ainda mais
dramatica a situacdo de uma pessoa que, mesmo sem querer, é obrigada
a conviver com episddios da sua histéria dos quais deseja se esquecer,
por |he causarem demasiado sofrimento. Aceitar a tutela ao esqueci-
mento, como sinaliza Daniel Bucar, é dar uma chance para que a pessoa
(vitima direta ou indireta) possa se ver livre de experiéncias traumaticas
que a aprisionam:?

[...] a Unica caracteristica imutavel da pessoa é
sua propria aptiddo de mudar ao longo da vida. O
passar do tempo permite que a projegdo exterior
das escolhas pessoais sofram voluntariamente al-
teragOes, ou ndo, de acordo com as experiéncias
vividas. A pessoa, portanto, é dada a liberdade
de alterar, mudar seu comportamento, sob pena
de predeterminar e amarrar sua historia pesso-
al. Impor uma coeréncia imutavel as escolhas
existenciais, sem permitir que haja mudancas na
histdria pessoal, é acorrentar o individuo ao seu
passado, sem possibilitar que tenha uma vida fu-
tura, livre em suas opgoes.

Certos fatos da vida privada quando vém a publico, sejam eles ver-
dadeiros ou ndo, podem ser um problema para uma ou mais pessoas,
transformando-se num transtorno com sequelas de stress e violagdo do

23 BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Revis-
ta Eletrénica de Direito Civil, a. 2.n. 3 jul./set. 2013, p. 9-10.
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bem estar das mesmas. De logo surge o problema de equacionar um
direito que seria “difuso” (no sentido que sua titularidade ndo é de uma
s pessoa, mas essencialmente indeterminavel), entendido como um di-
reito a informacdo ou a “verdade”, e um direito derivado da protecdo a
intimidade, a privacidade.

Como ja adiantado, desse conflito de valores constitucionais surgiu o
reconhecimento da existéncia de um direito que vem sendo denomina-
do 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 usuarios das ferra-
mentas de busca pela internet, como o Google, por exemplo, poderiam
exigir que suas informacdes pessoais, processadas e armazenadas pelos
servidores, fossem apagadas, suprimindo tal informacdo do publico em
geral. E forcoso admitir, nesta circunstancia, os sinais vitais do direito ao

esquecimento, melhor dizendo, o direito de poder “ndo lembrar”, “ndo
recordar” ou “apagar” o indesejavel e sofrivel fato ou crime.

Apresentada a tensdo fundamental entre os dois polos nos quais o
direito ao esquecimento se equilibra, sera examinado a seguir, o0 modo
como a jurisprudéncia patria comegou a equacionar esse sensivel confli-
to de valores constitucionais, derivado da cldusula geral da dignidade da

pessoa humana?, em especial no caso da Aida Curi.

24 EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Acorddo no processo C-131/12
Google Spain SL, Google Inc. / Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Mario Costeja
Gonzédlez. Disponivel em: < http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application

pdf/2014-05/cp140070pt.pdf >, Acesso em: 04 abr. 2015.

25 Cfr. NOVAIS, Jorge Reis (A dignidade da pessoa humana. Dignidade e direitos
fundamentais, 2015, p. 99-100) “[...] a dignidade da pessoa humana desempenha, num
contexto de potencial conflitualidade ou de tensdo entre diferentes valores materialmen-
te constitucionais, um papel de parametro ou de critério orientador das ponderagdes que
ai necessariamente se realizam, desenvolvendo, nesse papel, e relativaente a eventual
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2. CASO “AiDA CURI” (1958)

No debate nacional o tema ganhou impulso com recentes julgados
publicados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). No final do ano de
2013, a corte superior foi instada a se posicionar no conflito emblemati-
co envolvendo objetivamente o “direito ao esquecimento” para dirimir o
“Caso Aida Curi” (julgamento do REsp n? 1.335.153/RJ- 2011/0057428-
0, relatoria do Ministro Luis Felipe Salomd&o).

Nesse cenario, em meados de margo de 2013, a doutrina civilista bra-
sileira assim se posiciona através do Enunciado 531, aprovado no ambito
da VI Jornada de Direito Civil,?® promovida pelo Conselho da Justica Fe-
deral (CJF). La fora reconhecido (em sede doutrinaria) que a tutela da
dignidade da pessoa humana englobava o direito ao esquecimento.

Eis a delimitacdo 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 aplicagdo do direito. Muito embora essa
aplicacdo ndo esteja imune a criticas e sujeita a aperfeicoamentos, papel
reservado a doutrina e, por que nao, a sociedade, na qualidade de prota-
gonistas dos seus direitos.

prevaléncia dos direitos fundamentais, fungdes de sentido divergente ou até oposto”.

26 E a justificativa ofertada pelos doutrinadores |4 reunidos: Os danos provocados
pelas novas tecnologias de informagdo 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 ressocializagdo. Ndo atribui a ninguém o
direito de apagar fatos ou reescrever a prépria histéria, mas apenas assegura a possibili-
dade 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, ndo é
demais lembrar que o art. 21 do Cédigo Civil, tal como o art. 11, ndo deixam de ser densi-
ficagdes do inc. X do art. 52 da CF/88.
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No que toca ao seu aspecto processual, o caso Aida Curi consiste,
fundamentalmente, em uma acdo de indenizacdo por danos morais,
materiais e por violacdo de direito de imagem, movida por Nelson Curi,
Roberto Curi, Waldir Curi e Mauricio Curi, irmdos de Aida Curi, vitima de
homicidio em 1958, na cidade do Rio de Janeiro. O polo passivo da acdo
foi a TV Globo LTDA (Globo Comunicac8es e Participacdes S/A).

O fato subjacente a pretensdo de direito material consubstancia-se na
nova veiculagdo da TV Globo, no Programa “Linha Direta —Justi¢a”, sobre o
homicidio de Aida Curi, ressurgindo a lembranca e memdria dos familiares
da vitima frontalmente em colisdo com o direito a informacgao e a publici-
dade dos nomes dos acusados do crime barbaro e de repercussdo nacional
no ano de 1958. Sustentou a familia da vitima que assim como os conde-
nados, as vitimas de crimes e seus familiares tém direito ao esquecimento,
consistente em ndo se submeterem a desnecessdrias lembrancas de fatos
passados, que ja causaram, por si, inesqueciveis traumas e incuraveis feri-
das. A atitude da emissora foi questionada pelos autores da acdo sob o ar-
gumento de terem notificado previamente a empresa para ndo 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 agdo. Sobreveio apelagdo, que manteve a sentenca, ou
seja, continuou a julgar improcedente o pedido dos familiares?’. O relator

27 INDENIZATORIA. PROGRAMA “LINHA DIRETA JUSTICA”. AUSENCIA DE DANO.
Agdo indenizatdria objetivando a compensagdo pecuniaria e a reparagdo material em razdo
do uso, ndo autorizado, da imagem da falecida irma dos Autores, em programa denominado
“Linha Direita Justi¢a”. 1 — Preliminar — o juiz ndo esta obrigado a apreciar todas as questdes
desejadas pelas partes, se por uma delas, mais abrangente e adotada, as demais ficam pre-
judicadas. 2 — A Constituigdo Federal garante a livre expressao da atividade de comunicagao,
independente de censura ou licenga, franqueando a obrigagdo de indenizar apensa quando
o uso da imagem ou informagdes é utilizada para denegrir ou atingir a honra da pessoa retra-
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do julgamento no Recurso de Apelacdo,?® Desembargador Ricardo Rodri-
gues Cardozo declarou que a publicacdo do referido caso apenas recons-
tituiu a investigacdo (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 informagdes publicas
e de facil acesso a qualquer interessado (TJ/RJ, 2010, p.4). Apds outros

ta, ou ainda, quando essa imagem/nome foi utilizada para fins comerciais. Os fatos expostos
no programa eram do conhecimento publico e, no passado, foram amplamente divulgados
pela imprensa. A matéria foi, é discutida e noticiada ao longo dos ultimos cinquenta anos,
inclusive, nos meios académicos. A Ré cumpriu com sua fungdo social de informar, alertar
e abrir o debate sobre o controvertido caso. Os meios de comunicagdo também tém este
dever, que se sobrepde ao interesse individual de alguns, que querem e desejam esquecer
o passado. O esquecimento ndo é o caminho salvador para tudo. Muitas vezes é necessario
reviver o passado para que as novas geragdes figuem alerta e repensem alguns procedimen-
tos 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 notdrio no mundo capitalista. O que se pergunta é se o uso do nome, da imagem da
falecida, ou a reprodugdo midiatica dos acontecimentos, trouxe, um aumento de seu lucro
e isto me parece que ndo houve, ou se houve, ndo ha dados nos autos. Recurso desprovido,
por maioria, nos termos do voto do Desembargador Relator.

28 Fundamentagdo do referido acérddo: No mais, cuida-se de agdo indenizatdria
em decorréncia da exibicdo do nome e imagem de Aida Curi, vitima de homicidio ocorrido
nos anos 50, em programa denominado “Linha Direta Justiga”, que tem por objetivo abor-
dar crimes marcantes na sociedade brasileira e informar aos telespectadores o resultado do
julgamento dos processos. A publicagdo televisiva reconstruiu a histdria, baseando-se em
dados colhidos no acervo judicidrio e depoimentos de testemunhas, jurados, familiares, pro-
motores e magistrados. Todas as informages a respeito do caso eram publicas e de acesso
a qualquer um que o desejasse [...]. Os fatos expostos no programa eram do conhecimento
publico e, no passado, foram amplamente divulgados pela imprensa. A matéria foi e é dis-
cutida e noticiada ao longo dos ultimos cinquenta anos, inclusive, nos meios académicos.
Uma entrada no site de pesquisa Google registra mais de 470.000 anotagBes com o nome
Aida Curi, o que torna amplamente publico toda a dindmica do evento retratado. A Ré nada
criou ou inventou, mas apenas cumpriu com sua fungdo social de informar, alertar e abrir o
debate sobre o controvertido caso. Os meios de comunicagdo 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 documentario é questdo secundaria e que ndo subsidiard a decisdo, exatamente
porque entendo que como os fatos sdo publicos e notdrios, disponiveis para todos que dese-
jam esclarecimentos ou informagdes, ndo se pode responsabilizar a ré por disponibiliza-los
para os seus telespectadores (STJ, 20133, p. 2).
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incidentes processuais os quais ndo cabem informar (como oposicdo de
embargos de declaracdo, por exemplo), foi interposto Recurso Especial
(REsp.), no Superior Tribunal de Justica.

Entretanto, a pretensdo recursal da familia de Aida Curi ndo foi acolhi-
da. O STJ entendeu que o acontecimento entrou para o dominio publico,
e seria impraticavel retratar o caso Aida Curi sem citd-la. Ficou entendido
que o reconhecimento do “direito ao esquecimento” ndo conduz neces-
sariamente ao dever de indenizar, pois no caso de familiares de vitimas
de crimes passados que sé querem esquecer a dor pela qual passaram
em determinado momento da vida, haveria a constatacdo de que na me-
dida em que o tempo passa e vai se adquirindo um direito ao esqueci-
mento, 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 questdo de saber se seria aplicavel, ao caso em tela, a
inteligéncia da Sumula 403/STJ: “Independe de prova do prejuizo a inde-
nizacdo pela publicagdo ndo autorizada de imagem de pessoa com fins
econdmicos ou comerciais”. Tal SUmula pode ser aplicada em caso de
responsabilidade civil, danos morais, direito a imagem, publicacdo ndo
autorizada (na esteira da maxima segundo a qual a ninguém é dado enri-
quecer-se a custa de terceiros ou de sua imagem).

A interpretacdo da Sumula 403/STJ nos forca 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 reip-
sa (como costuma se pronunciar o STJ em outras questdes) porque €
inerente. O que difere, e muito, das questdes em que o patrimbénio em
sentido estrito é afetado, oportunidade em que se avalia a indenizagdo
pela extensdo do dano, que é mensurado com um referencial palpavel.

Vale salientar a inviolabilidade da honra, da intimidade, da vida priva-
da e da imagem das pessoas, sendo assegurado o direito a indenizacdo
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pelo dano material ou moral causado quando ha a violagdo destes direi-
tos?. Cumpre notar, a Simula 403 concretiza e densifica a Constituigdo
Federal de 1988. Portanto, é desproporcional afastar a aplicagdo de uma
Sumula que fortalece a Constituicdo. Entdo como ponderou o STJ? A cor-
te superior entendeu que nem toda veiculagdo ndo consentida da ima-
gem é ilegal ou digna de reparagdo, 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 ndo era o cerne da
publicacdo, de carater acessério e ndo o principal. Outrossim, o caso ndo
mostrou que a exposicdo do nome Aida Curi se deu de modo vexatério ou
degradante. Por tudo isso, decidiu-se pela auséncia do dever de indenizar.

N&o ousamos pretender exaurir o tema aqui debatido, haja vista que
o direito ao esquecimento transcende os direitos da personalidade e
perpassa, de forma interdisciplinar, no direito ao ambiente e equilibrado
(tragédias ambientais como a ocorrida no municipio de Mariana no ano
de 2015), no direito penal e, quica, no direito eleitoral (graves casos de
corrupc¢ao na politica) devem alcancar o direito ao esquecimento? De-
terminados fatos juridicos ndo serdo apagados da histéria porque suas
marcas sdo irrecuperaveis. O século XXI| legara grandes desafios para a
ordem juridica e o intérprete serd motivado pela interdisciplinaridade
ndo apenas de areas do direito, mas entre as ciéncias.

CONCLUSAO

A necessidade desencadeada por sujeitos que desejam ter determi-
nados fatos de sua vida esquecidos gerou para a ciéncia do direito e para
a pratica jurisprudencial um enorme desafio. Fazer uma analise extensiva

29 Ver a Constitui¢do Federal de 1988, artigo 59, inciso X.
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dos direitos inerentes a pessoa, e perceber que, dentre aqueles, esta o
direito ao esquecimento, implica em aquiescer com a possibilidade que
certos fatos possam, por meio de intervencdo judicial, ndo mais serem
publicados e expostos.

Desta forma, embora a vida em sociedade implique em alguns dis-
sabores derivados dos conflitos de interesses entre as pessoas e suas
diferentes visGes de mundo, é forcoso admitir que um sujeito de direito
pode judicialmente extirpar do dominio publico um fato disseminado so-
bre sua pessoa’. Indubitavelmente, ndo 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
0 esquecimento é condi¢do para viver em dignidade.

A problematizagdo dos pros e dos contras da interferéncia judicial na
liberdade de informacgdo e expressdo em nome da tutela ao esquecimen-
to percorrera caminhos movedicos, 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 Judiciario em desfavor da
imprensa. O campo de atuacdo do “direito ao esquecimento” devera sofrer
limites e ponderacGes em nome de outros direitos também fundamentais,
dentre eles a informacdo, a ressocializagao do causador do dano a ser es-

30 Na obra de PINHEIRO, Alexandre Sousa (Privacy e protec¢do de dados pes-
soais: a construgdo dogmatica do direito a identidade informacional, 2015) “A partir de
exemplos da common law o autor procura encontrar resposta para o problema da intrusdo
na esfera privada dos individuos através de novos meios tecnoldégicos como a maquina
fotogréfica. O fundamento para o novo direito foi recolhido no right to be let alone. Re-
lativamente a doutrina alema, construiu-se o direito da protecg¢do de dados que protegia
a autodeterminagdo informacional — informationelle Selbstbestimmung — segundo a qual
o titular dos dados pessoais tinha o direito de conhecer e consentir na recolha, armaze-
namento, uso e transmissdo de informagdo pessoal, salvo quando a lei funcionasse como
condigdo de legitimidade. A evolugdo dos sistemas de comunicagdes eletrénicas e a comu-
nicagdo global em rede transmitindo informagdes pessoais obriga a repensar a protecgdo
de dados e deve culminar no mais adequado direito a identidade informacional”.
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quecido, os interesses difusos cuja titularidade de indeterminavel, nestes
uma especial atengdo para os danos ambientais cujo retorno do status quo
tem se revelado uma quimera somado a extensdo territorial e alto valor
econdmico de indenizacdo. O direito eleitoral também tem seus desafios
no tocante ao condenado por corrupgdao, com perda do mandado, ter o
direito ao esquecimento da veiculacdo do crime praticado e ja cumprida a
pena, ndo obstante a exploracdo do fato pela oposicao.

O reconhecimento, seja em tese ou no caso concreto, de um direito
ao esquecimento exige prévio enfrentamento de temas contemporane-
0S que geram enormes questionamentos a sociedade como um todo,
por possuirem em seu intimo, principios constitucionais conflitantes, tais
como o principio da liberdade de expressdo, em detrimento ao direito
a liberdade individual. Principios estes que sdo 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 esquecimen-
to, jaz o principio da dignidade da pessoa humana.

A colisdo de valores referentes ao choque entre o direito ao esqueci-
mento e o direito a informacdo e a liberdade de imprensa tem nas graves
violagGes de direitos humanos, ocorridas no Brasil, um ponto de vista pri-
vilegiado para que sejam vislumbrados alguns limites iniciais a invocagdo
do direito ao esquecimento®.

31 Na doutrina de NOVAIS, Jorge Reis (A dignidade da pessoa humana. Dignidade
e direitos fundamentais, 2015, p. 99) “[...] ha ainda a elevada complexidade que resulta do
facto de, simultaneamente, os direitos fundamentais constituirem garantias juridico-cons-
titucionais fortes, furtadas a disponibilidade do Estado e oponiveis a maioria e aos titula-
res 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 fundamentaissdo dotados, por natureza, de uma reserva geral imanente
de ponderagdo com outros direitos, principios, bens ou valores cuja igual necessidade e
dignidade de protecgdo aconselha ou exige compromisso, compatibilizagdo, cedéncia ou
possibilidade de derrogagdo reciprocos”.
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Pelas graves violacGes 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
razdo, é extremamente importante perceber que a auséncia de aplica-
¢do do direito ao esquecimento em casos de graves violagGes aos direi-
tos humanos ndo ofende a dignidade da pessoa humana: ao contrario,
reafirmam-na.

No Brasil, a ditadura militar causou um grave trauma coletivo no que
diz respeito a defesa dos direitos humanos. O pesado jugo de um Estado
repressor sobre a sociedade civil traz a memdria fatos ocorridos que ge-
ram fortes sentimentos de revolta e injustica e dor. Entretanto, para além
das graves violacOes aos direitos humanos acontecidas aquela época, o
poder publico brasileiro, seja por acdo ou omissdo, continua a protago-
nizar episodios cujo ndo esquecimento é ndo apenas condigdo para ndo
repetir: ao ndo esquecer prestamos homenagem a 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/RJ no qual o STJ firmou o entendimento de que mesmo reco-
nhecido o direito ao esquecimento ndo aplicou a condenacgdo de indeni-
zagdo sob a argumentacgdo de que a exposicdo do nome “Aida Curi” ndo
ocorreu de modo vexatério ou degradante.

O tema é embrionario, polémico e ndo apresenta solugdo 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 relacgdo com os Direitos Humanos.
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A Constituinte de 1986-1987
e a positivacao de direitos
e garantias no Brasil
pos-ditadura militar

GABRIELA NATACHA BECHARA
HORACIO WANDERLEI RODRIGUES
FELIPE PANTE LEME DE CAMPOS

Resumo:

As relagBes entre direito internacional e direito interno nunca se fi-
zeram tdo presentes no ordenamento juridico brasileiro. Ndo possuindo
uma resposta Unica, a integracdo entre direito internacional e direito in-
terno deve ser observada caso a caso, uma vez que essa discussao, ainda
que teoricamente ja trabalhada, é relativamente recente quanto aos seus
reflexos praticos, principalmente no Brasil. Nesse sentido, o objetivo des-
te trabalho é o de auxiliar na reflexdo do assunto, trazendo como exem-
plo dois casos de anistia latino-americanas e o cumprimento da sentenca
na condenacdo do Brasil no Caso Araguaia pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, contraposta a decisdo do STF na ADPF n. 153.

Palavras-chave: Processo Internacional; Anistia; Leis de Anistia Latino-

-Americanas; Direitos Humanos; Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Abstract:

The relations between international law and national law have never
been so present in the Brazilian legal system. Not having a single answer, the
integration between international law and national law must be observed on
a case-by-case basis, since this discussion, although theoretically explored,
is relatively recent in terms of its practical implications, especially in Brazil.
In this sense, the purpose of this paper is to assist in the reflection of the
subject, taking as an example two cases of Latin American amnesty and the
fulfillment of the sentence in the conviction of Brazil in the Araguaia Case by
the Inter-American Court of Human Rights, as opposed to the decision of the
STF in ADPF n. 153.

Keywords: International Process; Amnesty; Latin American Amnesty
Laws; Human Rights; Inter-American Court of Human Rights.

Sumdrio: Introducdo. 1. Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos: Casos Barrios Altos e Almonacid Arellano. 1.1 Corte
Interamericana de Direitos Humanos; 1.2 Casos Barrios Altos
e Almonacid Arellano; 2. ADPF n. 153 e a Sentenca do Caso
Araguaia: Posicionamento Brasileiro; 2.1 Efeitos da Sentenca
do Caso Araguaia no Brasil; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUGAO

Ainda que em relativo descompasso com as demais democracias
ocidentais, surge, apds um longo periodo ditatorial®, a Constituicdo da

1 Esclarecga-se, nesse sentido, a utilizagdo do termo enquanto definidor do golpe
civil-militar ocorrido em 12 de abril de 1964, pois: “[...] Ninguém, nem Magalh3es Pinto,
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Republica Federativa do Brasil- CRFB, promulgada em 1988. Essa Cons-
tituicdo, obedecendo a um processo de reivindicages histdricas e uma
mobilizagdo 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 cidadd”?, uma vez

que, entre outros, positiva um leque de novos direitos e, em seu art. 12 e

Carlos Lacerda ou Ademar de Barros imaginava algo diferente de uma curta intervengdo
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 n&o estava nos planos do presidente do Senado, Auro
de Moura Andrade que, percebendo a desintegragdo 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 Republica. Nem
mesmo diante dos protestos veementes de Tancredo Neves, que informava estar Jango
em territdrio 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 ima-
ginava outra coisa além de elei¢des em 1965. Mas todos estavam enganados. Uma facgdo
entre os golpistas tinha agenda propria, 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 Constituin-
te instalou-se em 12 de fevereiro de 1987, e a Constitui¢do 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 afirmagdo da democracia no pais e uma dupla
preocupacdo: criar instituicdes democraticas sélidas o bastante para suportar crises politicas
e estabelecer garantias para o reconhecimento e o exercicio dos direitos e das liberdades dos
brasileiros — ndo por acaso, foi batizada de “Constitui¢io Cidad3”. E a mais extensa Constitui-
¢do brasileira —tem 250 artigos principais, mais 98 artigos das disposi¢des transitorias — e esta
em vigor até hoje. Além do préprio Ulysses Guimardes, sua redagdo pds em cena um elen-
co notdvel de parlamentares: Fernando Henrique Cardoso, Florestan Fernandes, José Serra,
Lula, Mario Covas, Plinio de Arruda Sampaio. Também é a Unica que foi escrita no decorrer
do mais democratico debate constitucional da histéria do pais. Durante um ano e oito meses
o Congresso se transformou no centro da vida publica nacional e a sociedade se organizou
para participar do debate constitucional em associages, comités pré-participacdo popular,
plendrios de ativistas, sindicatos. Surgiram inimeras formas de manifestagdo. A mais inovado-
ra, 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
a Constituinte, contendo mais de 12 milhdes de assinaturas”.
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incisos, consagra o principio da dignidade humana como fundamento da na-
¢d0, bem como a soberania, a cidadania, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e o pluralismo politico. E a partir da promulgac3o da CRFB/88
que se confere a sociedade brasileira a possibilidade de assegurar, pela pri-
meira vez em sua histdria, um periodo democraticamente estavel, pautado
pela protecdo dos direitos individuais e sociais, sem golpes e com a possibili-
dade do funcionamento regular de suas instituicdes 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 ndo exaustiva, a participacdo da sociedade civil organizada
e dos movimentos sociais na luta pela positivagdo de direitos e garantias
na Magna Carta brasileira. Acredita-se que essa questdo merece especial
destaque, pois em meio ao que parece ser um cenario politico de recru-
descimento dos direitos humanos, faz-se mister valorizar o processo que
culminou com a promulgacdo da CRFB/88, demonstrando, para além da
importancia das conquistas ali previstas, que a participacdo popular na
luta pela conquista e manutencdo de direitos e garantias é continua e

permanente’.

Nesse condéo, este trabalho se organiza da seguinte forma: primei-
ramente aborda-se o periodo da ditadura militar e suas violagdes aos

direitos e liberdades civis e politicas. Em seguida, faz-se alguns aponta-

3 A importancia da consciéncia histdrica sob a perspectiva abordada no presente
trabalho é latente em Bloch (2001, p. 65): “A incompreensdo do presente nasce fatalmen-
te da ignorancia do passado. Mas talvez ndo seja menos vdo esgotar-se em compreender
o passado se nada se sabe do presente. Ja contei em outro lugar o episddio: eu estava
acompanhando, em Estocolmo, Henri Pirenne. Mal chegamos, ele me diz: ‘O que vamos
ver primeiro? Parece que ha uma prefeitura nova em folha. Comecemos por ela’. Depois,
como se quisesse prevenir um espanto, acrescentou: ‘Se eu fosse antiqudrio, so teria olhos
para as coisas velhas, mas sou historiador. E por isso que amo a vida’. Essa faculdade de
apreensdo do que é vivo, eis justamente, com efeito, a qualidade mestra do historiador”.
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mentos acerca da forma como se deu o processo constituinte brasileiro
de 1986-1987 e a participagdo popular, que culmina na CRFB/88. Final-
mente, parte-se para as conclusdes do trabalho.

1. ADITADURA MILITAR E O REGIME DOS ATOS INSTITUCIONAIS

A ditadura militar brasileira (1964-1985) foi um regime de excecdo,’
estabelecido pelas forgcas armadas em nome de uma alegada protecdo
frente a ameaca comunista que se espalhava pelo continente americano
e o restante do mundo. Autodenominando-se de Revolugdo®, o intuito
era o de resguardar a sociedade brasileira, sua familia, liberdade e reli-
giosidade (na forma cristd), bem como sua democracia, salvando o pais

da corrupcéo e subversdo que acompanhavam os comunistas.

4 Nesse sentido, ilustrativo: Schwarcz e Starling (2015, p.449): “A édrea sensivel
do novo sistema politico estava localizada no controle, pelas Forgas Armadas, da Presidén-
cia da Republica. Os militares assumiram o governo de forma inconstitucional, conferiram
a si proprios poderes de excegdo e cinco generais do Exército se alternaram no coman-
do 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 periodo
de mando de uma Junta Militar, composta pelos ministros das trés Forgas, entre agosto e
outubro de 1969”.

5 Para além da apropriagdo significativa do conceito em si de revolugdo, ha a
fundamentagdo histdrica, consoante Schwarcz e Starling (2015, p.456): “As Forgas Arma-
das até hoje empregam o termo “Revolugdo” para se referir ao golpe e isso ocorre por con-
ta do primeiro Ato Institucional: garantia-se legitimidade ao sistema e institucionalizava-se
a repressdo. Em razdo dos vérios Atos Institucionais que se seguiram, esse passou a ser
conhecido como Al-1, e forneceu ao governo do general Castello Branco o instrumen-
to juridico que permitiu encarcerar milhares de pessoas, bem como improvisar areas de
detengdo em estadios de futebol, como o Caio Martins, em Niterdi, além de transformar
embarca¢des da Marinha Mercante e da Marinha de Guerra em navios prisdes. O Al-1
também liberou a execugdo de manobras policial-militares de detengdo 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 Operagdo
Limpeza”.
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O periodo de excegdo no Brasil, diferentemente dos outros regimes mi-
litares latino-americanos®, se caracterizou pelo uso do aparato legal como
forma de sustentacdo e legitimacdo perante a populacdo civil, mantendo,
com pequenas excegbes, o Congresso Nacional em funcionamento.

Durante o periodo, o sistema partidario estava organizado em apenas
dois partidos, a Aliangca Renovadora Nacional- ARENA, partido apoiado
pela situacdo (militares) e o Movimento Democratico Brasileiro- MDB, a
oposicao consentida. Na realidade, tratava-se de manter as aparéncias,
pois os membros do Congresso Nacional, frente as constantes ameacas
e tentativas de coercdo por parte dos militares, ndo conseguiam exercer
seus mandatos de forma livre e imparcial.

De tal sorte, apesar da aparéncia de legalidade, os militares eram
quem legislava concretamente, por meio dos Atos Institucionais e Atos
complementares, estabelecendo-se o denominado Regime dos Atos Ins-
titucionais. Nesse sentido, vale ressaltar que os Atos Institucionais eram
normas arbitrariamente editadas, entre os anos de 1964 e 1969, pelos
comandantes das forcas armadas ou pelo presidente, sem qualquer con-
sulta popular ou ao poder legislativo.

Ao todo, durante o regime ditatorial, foram editados 17 Atos institu-
cionais (Al)’. Os primeiros atos sdo os mais conhecidos: o Ato inaugural,

Ato Institucional n.2 1, de 09.04.1964, redigido por Francisco Campos?,

6 A Revolugdo Cubana ocorreu em 1959. Por sua vez, pode-se citar como exem-
plo 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 Republica Dominicana, entre outras.

7 Os 17 Atos Institucionais encontram-se disponiveis em: <http://www4.planal-

to.gov.br/legislacao/legislacao-historica/atos-institucionais>. Acesso em: 08 jun. 2015.

8 Francisco Campos foi o responsavel pela elaboragdo e redagdo da Constituicdo
de 1937.
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estabelece, principalmente, a eleicdo indireta para Presidente, conferin-
do ainda poderes para alterar a Constituicdo, suspender direitos politicos
e cassar mandatos aos comandantes das forcas armadas e ao Presidente;
0 Al n.2 2, de 27.10.1965, que, entre outras medidas, suspende garan-
tias de vitaliciedade, inamovibilidade, estabilidade e a de exercicio em
fungBes por tempo certo, excluindo da apreciagdo do Poder Judiciarios
certos atos; o Al n.2 03, de 05.02.1966, que cuida das elei¢cdes ocorridas
no mesmo ano; o Ato institucional n.2 04, de 12.12.1966, que convoca o
Congresso Nacional para apreciar projeto de Constituicdo proposto pelo
Presidente; e, por fim, entre as mengGes aqui cabiveis, o famigerado Al
n.2 05, de 13.12.1968, que suspende a garantia do habeas corpus, dis-
pGe sobre os poderes do Presidente para decretar estado de sitio, inter-
vencgdo federal, suspensdo de direitos politicos e restricdo ao exercicio
de qualquer direito publico ou privado, cassacdo de mandatos eletivos,
voltando a excluir seus atos da apreciacdo do Poder Judiciario e poden-
do 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 Constituicdo 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 (Republi-
ca), forma de estado (Federagdo), a capital do pais (Brasilia), a inexis-
téncia de uma religido oficial e, teoricamente, a organizagdo dos trés
poderes (ainda que, na pratica, o Legislativo e Judiciario tivessem sua
competéncia diminuida).

Em virtude do afastamento do general Artur da Costa e Silva da Presi-
déncia, por motivos de saude, foi formada uma Junta Governativa Provi-
soria em 1969. Essa Junta foi responsavel pela edicdo da Emenda Consti-
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tucional n.2 01 de 1969°- EC n.2 01/1969, introduzindo modifica¢gdes no
texto constitucional®.

Os anos seguintes foram de sistematicas violagdes aos direitos hu-
manos. Inumeros brasileiros foram presos, torturados, mortos e alguns
estdo desaparecidos até os dias de hoje. Assim, em contrapartida as vio-
lagGes, desrespeitos e retrocessos do periodo, surgem algumas iniciati-
vas de resisténcia a abusividade perpetrada pelas forgas militares e seus
apoiadores. Tais grupos sao frutos da repressdo e da impossibilidade de
oposicao 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 oposi-
cdo legal, grupos de esquerda comegaram a agir
na clandestinidade e a adotar taticas militares de
guerrilha urbana e rural. Em setembro de 1969,
houve o primeiro ato espetacular da guerrilha ur-
bana, o sequestro do embaixador norte-america-
no. Dai até o final do governo Médici, em 1974,
forcas da repressdo e da guerrilha se enfrentaram
em batalha ingldria e desigual. Aos seqlestros e
assaltos a bancos dos guerrilheiros, respondia a
repressdo com prisdes arbitrarias, tortura siste-
mdtica de presos, assassinatos. Opositores as-

9 O texto da Emenda encontra-se disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/

ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em: 08 jun.
2015.

10 Essas alteragdes trazidas pela edi¢do da EC n. 01/1969 fazem com que alguns
juristas defendam tratar-se, a bem da verdade, de nova Constitui¢do, debate este que ndo
se entende como pertinente ao presente trabalho.

11 CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 6. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2004, p. 162-163.
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sassinados eram dados como desaparecidos ou
mortos em acidentes de carro. A imprensa era
proibida de divulgar qualquer noticia que contra-
riasse a versdo das forgas de seguranca.

O fato de as guerrilhas serem isoladas politicamente e divididas, além
das sucessivas mortes e desaparecimentos dos militantes que as com-
punham, fizeram com que os grupos de luta armada comecassem a de-
saparecer. Em 1972, a maioria dos grupos armados ja ndo existia. Seus
lideres morreram em confronto com as forgas militares ou sob tortura.
Dessa forma, todos os grupos que optaram pela luta armada, cedo ou
tarde, acabaram esfacelados pelos militares, resultando na prisdo, tor-
tura, morte, “desaparecimento” e banimento de centenas de militantes.
Na verdade, dada a falta de preparo da maioria dos jovens envolvidos,
bem como a diferenca de recursos disponiveis, tem-se que a esquerda
armada jamais constituiu ameaca politica significativa ao regime, mas
seus ataques deram argumentos aos militares linha-dura, fortalecendo a
opinido dos que defendiam uma maior repressdo??.

Em 1973, o general Ernesto Geisel toma posse, prometendo o ini-
cio de uma distensdo politica'?, verdadeira liberalizagdo do regime com

12 SKIDMORE, Thomas. Brasil: de Castelo a Tancredo. 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1989, p. 249.

13 A estratégia da distensdo foi formulada pelo general Golbery. Quanto as razdes
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
autoritario, mas tinha também claro o sentido que queria dar a descompressdo 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 Piaui,
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 oposi¢do”.
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uma abertura “lenta, gradual e restrita”. Assim, apesar da repressdo, uma
nova conjuntura nacional comega a se formar, com o crescimento das
lutas populares e o isolamento politico do regime, ao mesmo tempo em
que se agrava a situacdo econdmica. Esse cenario tem como propulso-
res a promessa de distensdo por parte do general Geisel e as vitdrias do
MDB nas eleicdes de 1974, que apesar de configurarem uma oposi¢cdo
consentida, mostram a existéncia de um movimento para rearticulacdo

politica da sociedade.

Pessoas dos mais diversos segmentos da sociedade civil comegam a
se manifestar'* e a organizar-se em favor de uma mudanca de regime e
pela redemocratiza¢do do estado brasileiro, podendo-se citar entre eles
professores, intelectuais, estudantes, artistas, religiosas, sindicatos, asso-
ciacBes de moradores e associa¢des trabalhistas, grupos representando
parcelas mais vulneraveis da sociedade, como negros, mulheres, pessoas
com incapacidades fisicas, idosos, bem como a impressa estrangeira e a

imprensa nacional.

14 Interessante acontecimento relacionado ao fortalecimento da entdo ‘resistén-
cia’ civil € 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 mor-
to dentro de uma cela. O Exército, entdo, ‘constrdi’ a versdo de um suicidio, pelo que, con-
forme afirma Schwarcz e Starling (2015, p. 472-473): “A morte de Herzog, contudo, fez reagir
uma rede de informagdo liderada pelo Sindicato dos Jornalistas Profissionais do Estado de
S&do 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. Comegou a se
alinhar uma ampla frente de mobilizagdo contra a ditadura, que reunia o MDB, o Sindicato
dos Jornalistas, o movimento estudantil, a OAB, a CNBB e a ABI, e que, sem muito planeja-
mento, 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 con-
vidado no altar-mor: o arcebispo de Olinda e Recife, d. Helder Camara. [...]. ‘Hd momentos
em que o siléncio fala mais alto, explicou d. Helder Cdmara a um jornalista, apds a cerimonia
religiosa. E resumiu numa frase a forga do que havia acabado de acontecer: ‘Hoje o chdo da
ditadura comegou a tremer. E 0 comego do fim””.
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Sdo exemplos de mudanca no cenario politico brasileiro os Pacotes
de abril de 1977 e de junho de 1978, a Lei de Anistia, de 1979, a Lei da
Reforma Partidaria, também de 1979, a Emenda Constitucional n.2 15,
de 1980, estabelecendo elei¢Bes diretas para Governadores e resultando
em elei¢cdes diretas para o cargo ja em 1982, e o movimento “Diretas J&”,
iniciado no ano de 1983, com a rejeicdo da PEC n.2 05/1983 apresentada
pelo Deputado Federal Dante de Oliveira.

A luta pela normalizagcdo democratica e pela con-
quista do Estado Democrético de Direito comega-
ra assim que se instalou o golpe de 1964 e espe-
cialmente apds o Al 5, que foi o instrumento mais
autoritario da histéria politica do Brasil. Tomara,
porém, as ruas, a partir da eleicdo dos Gover-
nadores em 1982. Intensificara-se, quando, no
inicio de 1984, as multiddes acorreram entusids-
ticas e ordeiras aos comicios em prol da eleicdo
direta do Presidente da Republica, interpretando
o sentimento da Nagdo, em busca do reequilibrio
da vida nacional, que s6 poderia consubstanciar-se
numa nova ordem constitucional que refizesse o
pacto politico social®.

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 lagos com o governo autoritario, deu continuidade a abertura demo-
cratica, instituindo, mediante o Decreto n.2 91.450/1985 a Comissdo pro-

15 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 88.

16 O Decreto encontra-se dlsponlvel no segumte enderego: <h Q [{Iegls senado.
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visoria de Estudos Constitucionais, conhecida por Comissao Afonso Arinos,
seu presidente, e, buscando cumprir o disposto na ECn.2 26 de 27.11.1985%,
determinou a convocagdo de uma Assembleia Nacional Constituinte®®.

2. A CONSTITUINTE DE 1986-1987

Conforme pode ser observado, o regime militar, pautado pela restricao
aos direitos, fez com que inimeros segmentos da sociedade se insurgissem,
dando inicio a um longo debate pelo reestabelecimento da democracia e
dos direitos civis e politicos no pais.*

[...] inumerdveis organizagdes civis, entidades po-
pulares, érgdos da imprensa, estudantes, advo-
gados, professores, trabalhadores e politicos de
oposic¢do, atuando ja no clima da distensdo, nao
cessaram de requerer a volta a um regime marca-
do, pela confiancga e credibilidade nos poderes de
governo e nainvestidura legitima de seus titulares.

Assim, o processo de abertura politica longa, gradual e segura, que
teve inicio no governo do General Ernesto Geisel, culmina ao fim do go-
verno do General Jodo Batista de Figueiredo®.

8&link=s>. Acesso em: 06 jun. 2015.

17 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.

18 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 17. ed. rev., atual. e
ampl. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 128.

19 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Historia constitucional do Brasil. 8. ed.
Brasilia: OAB, 2006, p. 456.

20 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 85-86.
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Ainda que esse processo tenha se iniciado, origi-
nariamente, pela liberalizagdo politica do proprio
regime autoritdrio — em face de dificuldades em
solucionar problemas internos- as forgas de oposi-
¢do da sociedade civil se beneficiaram do processo
de abertura, fortalecendo-se mediante formas de
organizacdo, mobilizagdo e articulagdo, que permi-
tiram importantes conquistas sociais e politicas. A
transicdo democratica, lenta e gradual, permitiu a
formagdo de um controle civil sobre as forgas mili-
tares. Exigiu ainda a elaboragdo de um novo codi-
go, que refizesse o pacto politico-social.

As elei¢Ges gerais de 15 de novembro de 1986 escolheram os deputa-
dos federais e senadores que fariam parte da elaboracdo da nova Cons-
tituicdo. 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,

Ndo prevaleceu a ideia, que teve amplo apoio na
sociedade civil, de elei¢do de uma constituinte ex-
clusiva, que se dissolveria quando da conclusdo dos
trabalhos. Ao revés, optou-se pela férmula insatis-
fatéria de delegacdo dos poderes constituintes ao
Congresso Nacional, a funcionar, temporariamente,
como constituinte a sua instalagdo, por se encon-
trarem no curso de seus mandatos de oito anos?*.

Dessa forma, ndo havendo a criagdo de uma assembleia exclusiva-
mente constituinte, alguns dos senadores que faziam parte do Congresso

21 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 39-40.
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Nacional a época foram eleitos sob a égide do regime de excecdo, os

chamados “senadores bidnicos”, eleitos indiretamente pela ditadura. No

entanto, a presenca desses parlamentares ndo impediu que a Constituin-

te de 1988 incorporasse em seu texto muitas das inUmeras demandas

apresentadas pela sociedade civil e os movimentos sociais.

[...] a intensa participagdo popular que envolveu
0 processo constituinte, desde a subscricdo de
emendas pelos mais diversos segmentos da so-
ciedade civil até o assédio avassalador aos parla-
mentares dentro e fora do Congresso Nacional,
traduziu fendmeno da psicologia social, de certa
maneira inédito, em nossa formacdo politico-
-cultural, que ganhou notoriedade na esteira das
jubilosas manifestacdes populares em prol da re-
alizacdo das eleicOes diretas para Presidente da
Republica [...]%%

Sobre a participacdo popular na Constituinte de 1987, tem-se que:

Pode-se afirmar que essa participacdo ndo re-
sultou em adogdo de propostas populares, mas
o fato é que sugestBes e emendas com milhdes
de assinaturas chegaram ao Congresso e foram
submetidas a Comissdo de Sistematizagdo, per-
mitindo-se aos indicados pelos subscritores das
mesmas, o direito de palavra no plenario®.

CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. A constitui¢do aberta e os direitos fundamen-

tais: ensaio sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. 2. ed. Rio de Janeiro: Foren-

se, 2010, p. 119.

286

BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Historia constitucional do Brasil. 8. ed.
Brasilia: OAB, 2006, p. 479-480.
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Como reflexo dessas mobilizagdes e da participagdo sem preceden-
tes, a Constituicao de 1988 efetivamente incorporou em seu texto muitas
das demandas da época, refletindo as pressdes dos diferentes grupos da
sociedade, atingindo novo patamar no ordenamento juridico brasileiro:

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional
no Brasil passou da desimportancia ao apogeu em
menos de uma gerag¢do. Uma Constitui¢do ndo é s6
técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade
de simbolizar conquistas e de mobilizar o imagina-
rio das pessoas para novos avangos. O surgimento
de um sentimento constitucional no pais 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
relacdo a Constituicdo. E, para os que sabem, é a
indiferenca, ndo o ddio, o contrario do amor?.,

Sobre o assunto, o préprio 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, ini-
cialmente, em 24 subcomissdes e, posteriormen-
te, em 8 comissdes, cada uma delas elaborou um
anteprojeto parcial, encaminhado a Comissao de
Sistematizagdo. Em 25 de junho do mesmo ano,

24 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 247.
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o relator dessa Comissdo, Deputado Bernardo
Cabral, apresentou um trabalho em que reuniu
todos estes anteprojetos em uma peca de 551
artigos! A falta de coordenagdo entre as diver-
sas comissOes, e a abrangéncia desmesurada
com que cada uma cuidou de seu tema, foram
responsaveis por uma das maiores vicissitudes
da Constituicdo de 1988: as superposicdes e o
detalhismo minucioso, prolixo, casuistico, intei-
ramente impréprio para um documento dessa
natureza. De outra parte, o assédio dos lobbies,
dos grupos de pressdo de toda ordem, gerou um
texto com inUmeras esquizofrenias ideoldgicas e
densamente corporativo®.

Dessa forma, consubstanciadas ante as exigéncias faticas das realida-
des em que se inserem, as ConstituicGes incorporam essas preocupacées
com a protecdo da dignidade da vida humana, estabelecendo direitos e
garantias no intuito de evitar futuras lesdes sistematicas?. A norma passa
a incorporar valores de forte carater ideoldgico.

A Constituicdo, como lei basica, é principio for-
mal a que todo cidaddo pode e deve recorrer. Por
isso, a Carta Magna ndo pode ser apenas um es-

25 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas nor-
mas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.42.

26 Nessa perspectiva, esclarecedora a afirmagdo de Fioravanti (1999, p. 161):
“Nella formula contemporanea della democrazia costituzionale sembra invece essere con-
tenuta l'aspirazione a un giusto equilibrio tra il principio democratico, valorizzato in costi-
tuzione 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 con-
trollo di costituzionalita, sempre pil determinante nell'ambito delle democrazie odierne”.
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pelho da sociedade e de suas relagdes, mas deve
expressar as aspiragdes e os ideias dos cidaddos,
deve apontar sempre para o que o conjunto dos
individuos encara como o objetivo Ultimo da vida
em comum. Todos temos o direito de nos rebelar
contra qualquer espécie de coergdo e abuso de
poder, em qualquer instancia em que se manifes-
tem: nossa arma chama-se Constituigdo. Ela é a
resposta a exigéncia também de Montesquieu,
hd mais de dois séculos: “Para que ndo se possa
abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢ao
das coisas, o poder freie o poder”?’.

A CRFB/88 traz sensiveis inovagdes, principalmente no tocante aos
direitos fundamentais, uma vez que sdo, pela primeira vez no Brasil, tra-
tados com relevancia, obtendo status juridico. O texto constitucional de-
monstra ainda sintonia com a Declaragdo Universal de 1948 e com os
principais pactos internacionais, com a pretensdo de estender a todas as
classes sociais o Estado de Direito?®.

27 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Historia constitucional do Brasil. 8. ed.
Brasilia: OAB, 2006, p. 487.

28 Elucide-se, quanto ao termo Estado de Direito: “Foi na Alemanha que nasceu,
com a palavra, o conceito de Rechtsstaat — 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 compreensao
desse conceito pertencem ao pensamento juridico-politico desde o século XVI, é preciso
reporta-lo a cultura alemd 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 expressao Rechtsstaat; mas o
estatuto que, na sua filosofia normativo-critica, Kant da ao Estado torna este inseparavel das
estruturas juridicas que, pela institucionalizagdo da trias politica (os trés poderes), tornam
possivel a coexisténcia de liberdades. Como a ideia racional pratica de liberdade é, segundo
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Conforme observa Barroso acerca da recepcdo da CRFB/88:%°

A partir de 1988, e mais notadamente nos ulti-
mos cinco ou dez anos, a Constituicdo passou a
desfrutar, ja ndo apenas da supremacia formal
que sempre teve, também de uma supremacia
material, axioldgica, potencializada pela abertu-
ra do sistema juridico e pela normatividade de
seus principios. Com grande impeto, exibindo
forca normativa sem precedente, a Constituicdo
ingressou na paisagem juridica do pais e no dis-
curso dos operadores juridicos. Do centro do sis-
tema juridico foi deslocado o velho Cédigo Civil.

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 vocagdo ad-
ministrativa e gestiondria que, como tal, ela ndo deixaria de se outorgar” (GOYARD-FABRE,
1999, p. 312-313). Acerca da andlise 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 e 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 e quella condizione storico-esistenziale, ma anche quel processo dinamico, che
consente ad una comunita di uomini di articolarsi, ed in definitiva di far pervenire ad esisten-
za compiuta lo Stato come istituzione, ovvero come autorita capace d’imperium, di chiedere
ed ottenere obbedienza. Piu precisamente, la Verfassungcosi intesa & cio 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, cio che consente di costruire e stabilizzare un’autentica co-
munita 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 autorita politica, dello Stato come istituzione. Riducendo quello Stato ad un
mero strumento di tutela dei diritti individuali, a semplice ‘risultato della volonta degli indivi-
dui’, la Konstitution non riusciva ad individuare nella sua specificita ed autonomia il decisivo
momento della autorita politica, la sua fondazione nel popolo come entita storico-organica,
come concreta articolazione della comunita degli uomini’ (FIORAVANTI, 1993, p. 191-192).

29 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da Constituigdo brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 363.
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A Constituicdo 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 so-
berania, da cidadania, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e, por fim, o pluralismo juridico. Ela também implementa sistemas pro-
tetores dos direitos com base na dignidade da pessoa humana, fazen-
do dos direitos fundamentais importante parametro de interpretagao.
A Constituicdo inovou, ainda, ao se caracterizar como aberta e flexivel
quanto a recepcdo de novos direitos (art. 5°, §2°), ampliando o rol de di-
reitos protegidos quando instituiu a possibilidade de existéncia de outros
direitos fundamentais que ndo apenas aqueles expressamente positiva-
dos em seu texto.

Em um mundo marcado pela dependéncia econémica e tecnolé-
gica, em que o modelo neoliberal ganha cada vez mais espaco, surge
um texto constitucional atento as peculiaridades brasileiras, adaptado
a realidade existente no pais e que teve grande influéncia das Consti-
tuicGes da Itdlia (1948), da Republica Federativa da Alemanha (1949),
da Republica Portuguesa (1976) e da Constituicdo espanhola (1978),
essas duas Ultimas também resultantes da retomada da democracia em
paises até entdo ditatoriais.

A relevancia atribuida aos direitos fundamentais,
o reforgo de seu regime juridico e até mesmo a
configuragdo do seu conteudo sdo frutos da re-
acdo do Constituinte, e das forgas sociais e poli-
ticas nele representadas, ao regime de restricdo
e até mesmo de aniquilacdo das liberdades fun-
damentais®.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2010, p. 65-66.
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A nova Constituicdo surge, portanto, em um ce-
nario repleto de diferentes ideologias e reivindi-
cacdes, em que a redemocratizagdo se da a partir
de uma comportada transicdo democratica, pois
ndo foi precedida por um ato de ruptura®, sendo,
sim, resultante de uma negociagdo politica que ja
vinha se delineando no horizonte politico. E um
texto que sintetiza as contradig¢Ges e os ideais de
mudanga®, o sincretismo étnico e cultural brasi-

leiro, além das riquezas e contradi¢des do pais®.

31 Esclarecedora a analise de Fioravanti (1999, p. 158-159): “Tuttavia, queste stesse
Costituzioni della seconda meta del nostro secolo hanno poi finito, nel loro concreto svolgimen-
to, per rappresentare una forma nuova e inedita, entro cui le dottrine ricevute della costituzio-
ne 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 po-
tere costituente. Quel potere é certamente riaffermato nel corso del Novecento, a partire dalla
Costituzione di Weimar del 1919, ma con un significato che sempre piu 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 permanen-
temente l'ordine giuridico statale e presuppongono un limite alla potesta del legislatore’”.

32 Acerca da imperiosidade, sob pena de esfacelar-se a forga normativa da Cons-
tituicdo, esclarecedora a exposi¢do de Hesse (1991, p.19): “Mas, a forga normativa da
Constituicdo ndo reside, tdo-somente, na adaptagdo inteligente a uma dada realidade.
A Constituicdo juridica logra converter-se, ela mesma, em forga ativa, que se assenta na
natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a
Constituigdo ndo possa, por si sé, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicdo
transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a
disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a des-
peito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que
a Constituicdo converter-se-a em forga ativa se se fizerem presentes, na consciéncia geral
— particularmente, na consciéncia dos principais responsdaveis pela ordem constitucional
—, ndo sé a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo
(Wille zur Verfassung)”.

33 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. 20 anos da Constituicdo Democratica de
1988. BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura. (Coord.). Comenta-
rios a Constituigdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. XXVI e XXVII.
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CONCLUSAO

Assim, considerando-se que o surgimento de uma Constituicdo cor-
responde, historicamente, a algumas caracteristicas de seu tempo, para
entender a incorporacdo de certos direitos, garantias e principios na
CRFB/88, deve-se entender o contexto no qual essa Constituicdo surgiu,
uma vez que tem sua origem no processo de redemocratizacdo do pais.

No entanto, convém assinalar que, obedecendo ao contexto historico
em que se encontrava inserida, a constituinte de 1986-1987 procurou
dar vazdo aos anseios de sua populacdo, respeitando o cenario 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 legislagdo infra-constitucional.

A luz do exposto, pode-se verificar que a CF/88 revela-se como fruto
de uma evolug¢do da maturidade politica, juridica e social do povo bra-
sileiro, que se desdobra em uma sociedade mais complexa, mas que se
encontra, no entanto, inserida dentro de uma continuidade historica. Isto
porque a promulgacdo da CRFB/88, por meio da Assembleia Constituinte
de 1986-87, ndo rompe com a ordem juridica anterior, implantando re-
volucionariamente uma nova ordem. Pelo contrario, a CRFB/88, advinda
de uma negociacdo e ndo de uma ruptura com o pensamento e o modo
de vida que tenta suprimir, acaba por dar vazdo a tentativas de retorno
aos pensamentos de outrora: conservadores, autoritarios e patrimonia-
listas, que desrespeitam o ja conquistado, ou o principio da dignidade da
pessoa humana e os direitos humanos como um todo.
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O Direito dos nao humanos no
Brasil: uma analise abolicionista
da Lei de n.2 11.794/2008

ALINE DE ALMEIDA DA SILVA SOUSA
CLEOPAS ISAIAS SANTOS
ISABELLA PEARCE C. MONTEIRO

RESUMO

Esta pesquisa descreve em que conjuntura ética e juridica esta in-
serida a Lei de n2 11.794/2008, assim como o seu contexto historico de
criacdo. Deste modo, analisa-se de que modo a mesma contribui para
a manutencdo da exploragdo institucionalizada através do principio dos
3R’s (replacement, reduction e refinement) e das ideologias do “trata-
mento humanitario” e do sofrimento “desnecessario”. Em um segundo
momento, verifica-se, de maneira sintética, quais sdo os principais pres-
supostos morais que abalizaram durante a histdria ocidental a exclusdo
de animais ndo-humanos de nossa comunidade moral e de que modo
estes ainda atuam para manutencdo do atual paradigma de exploragdo
institucionalizada. Por fim, analisa-se as principais e mais populares te-
orias contemporaneas ocidentais que intentam abarcar os animais ndo-

-humanos na comunidade moral, confrontando-as na medida em que se
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pretende apontar a mais coerente, ainda que em um plano meramente
formal e discursivo e dentro das limitagdes do modelo atual de direito,

para superar a exploracdo de ndo-humanos sencientes.

Palavras-chave: Abolicionismo Animal; Direito dos Animais; Lei Arouca.

ABSTRACT

This research describes in which legal and ethical conjuncture the Act
of n? 11.794/2008 is inserted, as well as its historical context of crea-
tion. In this way, it analyzes how it contributes to the maintenance of
institutionalized exploitation through the 3R’s principle (replacement, re-
duction and refinement) and the ideologies of “humanitarian treatment”
and “unnecessary” suffering. Secondly, it verifies which are the moral as-
sumptions made during western history that underpin the exclusion of
non-human animals from our moral community and how they still act to
maintain the current paradigm of institutionalized exploitation. Finally,
it analyses the main and most popular western contemporary theories
that attempt to embrace non-human animals in the moral community,
confronting them in the sense to point the most coherent among those,
albeit in a purely formal and discursive context and considering the limi-
tations of the current model of Law, to overcome exploitation of sentient

nonhumans.

Keywords: Abolitionist Approach; Animal Rights; Arouca Act
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e dos limites; 2. Dos movimentos anti-vivissecionista; 3.
Das teses sobre a inclusdo dos animais ndo-humanos em
nossa comunidade moral. Conclusdo; Referencias.

INTRODUCAO

A vivissecdo remonta aos tempos em que ndo havia clara distingdo
entre religido e ciéncia, considerando que Hipdcrates ja a praticava para
fins didaticos. Em seguimento, na Renascenca, esta pratica vigorou como
metodologia padrdo em razdo do costume, da auséncia de consideragdo
moral quanto a vida do animal ndo humano e da dificuldade de adquirir
cadaveres humanos. A adogdo 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?.

Justifica-se a exploragdo de animais ndo humanos para fins de vivis-
secdo em razdo de ndo fazerem parte do ciclo moral humano, e existem
trés grandes ideologias que pretendem justificar esta supressdo. A pri-
meira delas é sustentada por Descartes, que considerava o animal como
um ser inanimado e incapaz da experiéncia de dor ou de prazer, em ra-
zdo da auséncia de linguagem e desejo, que seriam pressupostos para a
racionalidade; a segunda ideologia, defendida por Aquino e Locke, ndo
entende os animais ndo humanos como meros autématos e percebe que
sdo capazes de vivenciar sofrimento e prazer, contudo, assevera que sdo
destituidos de alma e espiritualmente inferiores, havendo autorizacdo
divina para utilizacdo dos mesmos; a Ultima vertente considera que a au-

1 GREIF, Sérgio; TREZ, Thales de A. A verdadeira face da experimentacdo animal: a
sua satide em perigo. Rio de Janeiro: Sociedade Educacional “Fala Bicho”, 2000, p. 2-3.
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séncia de certas capacidades fisioldgicas e cognitivas, que impossibilitam
a reciprocidade destes animais, seria o fundamento para a exclusdo dos

mesmos de nossa comunidade moral?.

Em razdo destes modelos ideoldgicos, a cada ano, por volta de
67.000.000.000 (sessenta e sete bilhGes) de animais terrestres nao hu-
manos e sencientes (capazes de sentir dor e buscar o prazer, entre outros
sentimentos) sdo mortos por animais humanos, para fins de consumo?.

Desse modo, sabe-se que o Unico objetivo da experimentagdo cien-
tifica em animais é produzir conhecimento, qualidade de vida e riquezas
para o homem, sem qualquer consideragdo direta dos interesses de ani-
mais ndo humanos. No entanto, embora antes ja houvesse mobilizacdo
contra a exploragdo e a perpetracgdo da dor, foi com a publicacdo de Ani-
mal Libertation (1975), do filésofo utilitarista Peter Singer, que se fortale-
ceram os movimentos anticrueldade contra ndo humanos.

Assim sendo, podemos identificar trés seguimentos tedricos que tra-
tam do Direito dos Animais ndo humanos. O primeiro é o conservado-
rismo, que ndo questiona o paradigma de exploragdo 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 regulamentacao do uso para ate-

nuar o sofrimento, mas ndo combate a exploracdo institucionalizada; e o

2 TRINDADE, Gabriel Garmendia da. Animais como pessoas: a abordagem abolicio-
nista de Gary L. Francione. Dissertagdo de Mestrado — Universidade de Santa Maria, Centro
de Ciéncias Sociais e Humanas. Rio Grande do Sul, 2013, p. 128-129.

3 HUMANE SOCIETY INTERNATIONAL. Animal agriculture should be included in Rio
+20 discussions says HIS, 2012. Disponivel em: <http://www.hsi.org/news/news/2012/04/

united_nations_conference_rio_051512.html>. Acesso em: 10 de maio 2015.
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terceiro seguimento € o abolicionismo, que objetiva o fim da exploragédo
institucionalizada de animais ndo humanos, ndo os considerando como

mera propriedade que se move sozinha®.

No campo da experimentacdo animal para fins cientificos, a segunda
vertente instituiu o sistema dos 3R (Replecemente, Refinamente, Reduc-
tion) e, por conseguinte, se justificaria para esta teoria o uso de animais
para fins cientificos, desde que ocorra, primeiramente, a substituicdo por
meios alternativos quando possivel, a aplicagdo de meios menos dolorosos
e a reducdo da quantidade de animais ndo humanos utilizados no expe-
rimento. Contrariamente, a vertente abolicionista entende como valido

somente o sistema do 1R, ou seja, a substituicdo por meios alternativos®.

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
experimentacdo em animais para fins cientificos no Brasil, especialmente
no ambito do ensino e pesquisa. O maior avanco trazido por esta Lei
estd em seu art. 32inc. IV, que prioriza a utilizacdo de técnicas alternati-
vas ao uso de animais, além de dispor sobre a reducdo do sofrimento e
quantidade do uso. Entretanto, esta lei ndo pode ser vista como modelo
ideal, tendo em vista que seria ildgico tratar bem o animal para depois
submeté-lo a crueldade®. Destarte, o referido dispositivo legal ndo aten-
de integralmente o disposto no art. 225, paragrafo primeiro, inc. VIl da

Constituicdo Federal Brasileira de 1988, visto que devem ser vedadas as

4 FELIPE, Sonia Teresa. Etica e experimentagdo animal: fundamentos abolicionis-
tas. 2. ed. Floriandpolis: UFSC, 2014, p. 17-22.

5 SANTOS, Cleopas Isafas. Experimentacdo Animal e Direito Penal: O crime de
Crueldade e Maus-Tratos & Luz da Teoria do Bem Juridico. Curitiba: Jurua, 2015, p. 53.

6 SANTOS, op. cit., p. 59.
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praticas que submetam o animal a crueldade’.

Por conseguinte, para Greif e Tréz8 a Unica solugdo para combater a
crueldade na experimentacao cientifica seria mediante o abolicionismo, vis-
to que o uso de animais é desnecessario, ineficaz e prejudicial para a saude
humana, em razdo da constante ocorréncia de desastres iatrogénicos.

Tem-se como exemplo os experimentos com macacos para a cura da
poliomielite (doenca que causa paralisia parcial ou total) que levaram os
cientistas a pensar que a transmissdo ocorria pela via nasal e, em decor-
réncia disto, todas as pesquisas relacionadas a transmissdo pela via oral (via
correta) foram negligenciadas. Ainda em 1937, de acordo com as “desco-
bertas” que partiram da utilizagcdo de macacos, os pesquisadores tentaram
prevenir a doenga por meio da pulverizagdo nasal de criangas. Entretanto,
o procedimento se demonstrou ineficaz e ocasionou perda total do olfato
para algumas delas®. Portanto, de que forma a lei 11.794/08 inviabiliza a
protecdo dos animais ndo humanos contra a crueldade?

1. A LEI DE N2 11.794/2008: DAS VIRTUDES E DOS LIMITES

O regramento atual da experimentacdo cientifica em animais no
Brasil estd presente na Lei Arouca, que pretende estar em conformida-
de com o paradigma bem-estarista de protecdo ao direito dos animais
ndo humanos, que estd em evidéncia internacionalmente. Tem-se como

7 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28
mar. 2014.

8 GREIF, Sérgio; TREZ, Thales de A. A verdadeira face da experimentag&o animal:
a sua salide em perigo. Rio de Janeiro: Sociedade Educacional “Fala Bicho”, 2000, p. 80.

9 Ibidem, p. 4-5.
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exemplo o International Guiding Principles for Biomedical Research Invol-
ving Animals (CIOMS, 1985, p. [?]), que reforca a necessidade da consi-
deracdo primeira de meios alternativos ao uso de animais no ensino e na
pesquisa, conforme o sistema dos 3R; bem como a Declaragdo Universal
de Direito dos Animais da UNESCO (1978), em seu artigo 89, que en-
tende 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 regu-
lamentar o art. 225, paragrafo primeiro, inc. VIl da Constituigdo Federal
brasileira, que expressamente proibe as praticas que exponham o animal
a crueldade. Desta feita, aqui discutem-se as possiveis definicGes.

Para o dicionéario online TheFreeDictionary.com, a crueldade em hu-
manos ou animais estd na imposicao deliberada e maliciosa de sofrimen-
to fisico e mental. Quanto a sua aplicagdo em humanos, a crueldade é
identificavel em qualquer comportamento abusivo e ultrajante para o ser
humano. Ja quanto a sua aplicagdo em animais, a crueldade é considera-
da somente quando ha perpetra¢do de dor ou morte sem necessidade.

Esta distingdo confirma notoriamente o paradigma antropocéntrico
em que vivemos, ja que automaticamente afirma que, em certas oca-
sides, os ndo humanos poderdo ser maltratados e mortos para atender
as nossas demandas. Por sua vez, Francione aborda esta questdo a par-
tir do status juridico de propriedade do animal e assevera que leis anti-
crueldade relacionadas a no¢do de bem-estar e tratamento humanitario
autorizam a exploracdo institucionalizada, ainda que de forma indolor,
quando sobrevierem necessidades humanas®. Entretanto, ndo se pos-

sui conhecimento, na cultura ocidental, de qualquer modalidade de tra-

10 FRANCIONE, Gary L. Animals as Persons: Essay On the Abolition of Animal Ex-
ploitation. New York: Columbia University Press, 2008, p. 68-69.

Voltar ao indice

302



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

tamento humanitario que autorize o abate de seres humanos, mesmo
anestesiados e incapazes de sentir dor, para fins de produgao em massa,
de forma expressa na legislagdo. A prépria Lei de n.2 9.605/98 (Lei de Cri-
mes Ambientais), em seu art. 32, autoriza, em certa medida, na auséncia
de meios alternativos, a aplicacdo de experimentos dolorosos. (BRASIL,
2015, p. [?]). Desta feita, este artigo segue preceitos abolicionistas, logo,
a definicdo de crueldade também sera considerada a partir do status ju-

ridico de propriedade do animal.

O art. 12 da Lei 11.794/08 disp&e que a sua finalidade é regulamentar
a experimentacdo cientifica de animais no ambito do ensino e na pesquisa.
No ramo educacional, especialmente na graduagdo, tem-se o habito de
utilizar animais vivos como “modelos” de aprendizagem. A intencdo deste
uso seria a mera observacdo da fisiologia, anatomia interna e comporta-
mento em cativeiro, sendo estas praticas realizadas em todos os cursos da
area da saude, bem como Quimica e Biologia'!. Entretanto, Greif!? afianca
que este método é dispensavel e danoso para o aprendizado, visto que,
em alguns cursos de graduagdo, o objeto é tdo somente a saude humana.
A fisiologia, anatomia e metabolismo do animal sdo extremamente dife-
rentes do homem, logo, o conhecimento produzido por estes meios ndo
possui qualquer utilidade para aplicagdo. Além do mais, o uso de animais
vivos retira dos estudantes a concentragdao desejada, bem como contribui
para que o aluno se habitue a praticas cruéis, pois, durante o experimento,

0 animal manifesta evidentes reagdes de sofrimento.

Quanto as pesquisas, estdo em maior destaque as relacionadas a fi-

11 GREIF, Sérgio; TREZ, Thales de A. A verdadeira face da experimentagio animal:
a sua saude em perigo. Rio de Janeiro: Sociedade Educacional “Fala Bicho”, 2000, p. 21.

12 GREIF, Sérgio. Alternativas ao uso de animais vivos na educac¢do: pela ciéncia
responsdvel. Sdo Paulo: Instituto Nina Rosa, 2003, p. 25-26.
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siologia, imunologia, neurociéncia, cardiologia, transplantes e estudos de
células tronco®®. Entretanto, os defensores do abolicionismo alertaram
que experimentos cientificos em animais ndo humanos sdo desnecessa-
rios, ineficazes e prejudiciais para a salide humana. Entre o ano de 1968
e 1993, cerca de 120 remédios oriundos de experimentos cientificos com
animais foram retirados do mercado, mesmo depois de recebido o cer-
tificado publico de seguranca pelos laboratdrios. Ocorreu que, embora
fossem seguros em ratos e macacos, tais remédios causaram toxidade
hepatica e a morte de humanos. Como exemplo, tem-se o Benoxaprofen
(Opren), que servia para combater artrite e foi responsavel por sérios
danos hepaticos, provocando a morte de 61 humanos.

Inclusive, a longevidade humana ndo aumentou devido ao avango na
ciéncia adquirido em experimentos, mas pelo declinio de doengas infecto-
contagiosas e a consequente mortalidade infantil, que sé foi possivel com a
melhora nas condi¢@es de saneamento basico, higiene e alimentagdo, e ndo
por conta da introdugdo de novos medicamentos e vacinas no mercado.

J& 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 os que atenuam o sofrimento. Embora se possa
questionar a logica deste entendimento, visto que quando se fala em re-
cursos alternativos, normalmente, entende-se que sejam procedimentos
gue ndo se utilizam de animais ndo humanos, foi este o sentido adotado

13 LEVAI apud SANTOS, Cleopas Isaias. Experimentagdo Animal e Direito Penal: O
crime de Crueldade e Maus-Tratos & Luz da Teoria do Bem Juridico. Curitiba: Jurua, 2015, p. 36.

14 GREIF, Sérgio; TREZ, Thales de A. A verdadeira face da experimentagio animal:
a sua saude em perigo. Rio de Janeiro: Sociedade Educacional “Fala Bicho”, 2000. Passim.

Voltar ao indice

304



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

pelo Decreto 6.899/09 em seu art. 22 inc. I, e alineas seguintes®>. Con-
tudo, a Diretiva 2010/63' dispGe que a explora¢do de animais para fins
cientificos e educacionais s6 devera ser considerada quando ndo existir

possibilidade substitutiva.

Tem-se como exemplo de meios que buscam a substituicdo completa a
cultura de células tronco: estudos epidemiolégicos (observacdo dos eventos
espontaneos e analise de fatores externos como alimentacdo, rotina, nivel
de stress, entre outros), autdpsia, simulagdo virtual e modelos matematicos,
cultura de bactérias e protozoarios, medicina preventiva (baseada em redu-
zir habitos maléficos provenientes da prépria rotina humana), Eyetex (pro-
cedimento in vitro que, para medir a irritagdo ocular, utiliza proteina vegetal
presente somente no feijdo, objetivando substituir o teste de Draize, que se
aplica na cérnea de animais vivos), Edipack (uso de tecido humano clonado
para testar substancias potencialmente toxicas), bem como outros'’.

Quanto aos animais abarcados, esta lei se limita a regulamentar pes-
quisas 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 caracteristi-
ca exclusiva um encéfalo grande encerrado numa caixa craniana e uma
coluna vertebral)®®. Entretanto, no capitulo | art. 32, das disposi¢cdes ge-

15 BRASIL. Decreto Lei n? 6899/09. Disponivel em: <https://defensoresdosani-

mais.wordpress.com/juridico-2/legislacao/legislacao-federal/nova-6/>. Acesso em: 21
maio 2015.

16 UNIAO EUROPEIA Directiva 2010/63/UE do Parlamento Europeu e do Con-

selho. 22 de setembro de 2010. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:1:2010:276:0033:0079:Pt:PDF>. Acesso em: 14 maio 2015.

17 GREIF, Sérgio; TREZ, Thales de A. A verdadeira face da experimentagdo animal:
a sua saude em perigo. Rio de Janeiro: Sociedade Educacional “Fala Bicho”, 2000. Passim.

18 BRASIL. Lei n2 11.794 de 8 de outubro de 2008. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/I11794.htm>. Acesso em: 06 maio 2015.
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rais acerca do objeto, da Diretiva da Unido Europeia 2010/63%, incluiu-se
os cefalépodes vivos no ambito de regulamentacdo da experimentagdo
cientifica em animais, haja vista possuirem, igualmente, um sistema ner-
voso complexo capaz de vivenciar dor e buscar prazer. Por conseguinte,
cabe a Lei Arouca reavaliar seus limites e objeto de regulamentagdo.

2. DOS MOVIMENTOS ANTIVIVISSECIONISTA

J& foi mencionado que existem trés modalidades de argumentos
que serviram para conferir aos animais o status de mera propriedade. O
primeiro os classifica como “autématos”, o segundo os considera como
espiritualmente inferiores e o terceiro os qualifica como fisicamente in-
feriores.

Primeiramente, afirma-se que a tese cartesiana nunca convenceu
nem a cientistas nem a leigos que vivem em contato direto com a natu-
reza. Logo, jamais se aceitou a tese mecanicista difundida por Descartes,
pois a simples observagdo empirica do comportamento animal torna evi-
dente o fendbmeno da consciéncia®. Ainda, adverte-se que a diferenca
entre as capacidades mentais de humanos e ndo humanos sdo conside-
raveis, entretanto, ndo em género, mas em grau. Inclusive, ja se observou
sentido, intuicdo, amor, memoria, atencdo curiosidade e imitacdo em di-

ferentes niveis de desenvolvimento?!.

19 UNIAO EUROPEIA Directiva 2010/63/UE do Parlamento Europeu e do Con-
selho. 22 de setembro de 2010. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:L:2010:276:0033:0079:Pt:PDF>. Acesso em: 14 maio 2015.

20 REGAN, 1895, p.39 apud FELIPE, Sonia Teresa. Etica e experimentagdo animal:
fundamentos abolicionistas. 2. ed. Floriandpolis: UFSC, 2014, p. 41.

21 DARWIN, C. The descent of man, and selection in relation to sex. 2. ed. 1874, p.
68. Disponivel em: <http://www.munseys.com/diskone/darwindescent.pdf>. Acesso em:
14 maio 2015.
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Quanto ao aspecto religioso, a mitologia ancestral era a marcada pela
constante presenca de entidades hibridas, metade humana metade ani-
mal. O reconhecimento do animal como ente sagrado era consequéncia
da veneracdo a sua forca e destreza. Entretanto, o viés biblico catélico do
antigo testamento trouxe para nés a ideia de superioridade humana espi-
ritual, destacando o antropocentrismo na imagem do Criador??. Todavia,
utilizar a biblia para justificar algo moralmente é, por si s6, uma arbitra-
riedade, uma vez que se pode encontrar tanto passagens que pregam o
dominio do homem como trechos que determinam obriga¢ées humanas
direcionada aos animais?. Inclusive, sabe-se que ditames religiosos ndo
sdo avaliados de forma universal, logo, ndo se pode considera-los como
argumentos contundentes.

Com relagdo ao terceiro grupo, ao identificar que seres humanos pos-
suem caracteristicas que sdo ausentes em animais ndo humanos, os de-
fensores dessa perspectiva passam a tratd-los como seres inanimados.
Desta forma, os animais ndo sdo considerados agentes morais, vez que
ndo atuam com reciprocidade, ndo estando aptos a assinar o “contrato

|//

social” formulado na concepgdo Hobbesiana. Contudo, mesmo que a visdo
Moderna de contrato social fosse verossimil, existem varios humanos que
ndo estdo habeis a assind-lo, como: pessoas senis, extremamente idosas,
criangas, pessoas em estado comatoso, etc. No entanto, tais humanos ndo
sdo tratados como coisas. Consequentemente, agir com reciprocidade se-

ria irrelevante para incluir os animais em nossa comunidade moral?.

22 LOURENCO, Daniel Braga. Direito dos Animais: Fundamentacdo e Novas Pers-
pectivas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 41-43.

23 FRANCIONE, 2000, p. 111 APUD TRINDADE, Gabriel Garmendia da. Animais como
pessoas: a abordagem abolicionista de Gary L. Francione. Dissertagdo de Mestrado — Universi-
dade de Santa Maria, Centro de Ciéncias Sociais e Humanas. Rio Grande do Sul, 2013, p. 130.

24 FRANCIONE, 2000, p. 111 apud TRINDADE, Gabriel Garmendia da. Animais como
pessoas: a abordagem abolicionista de Gary L. Francione. Dissertacdo de Mestrado — Universi-
dade de Santa Maria, Centro de Ciéncias Sociais e Humanas. Rio Grande do Sul, 2013, p. 131.
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Desta feita, os avancos na ciéncia e reflexdes morais acerca das con-
dicdes do tratamento de animais passaram a se manifestar em forma
de movimentos organizados pela sociedade civil. Especificamente, para
a questdo da experimentagdo animal, surgiram os movimentos antivivis-
secionistas, que sdo inUmeros, entretanto, pretende-se descrevé-los so-

mente em categorias ideoldgicas.

Primeiramente, destaca-se 0 movimento chamado abolicionista, se-
guindo a linha do antivivissecionismo cientifico inspirado nos preceitos
de Ruesh®. O autor declara que todos os o experimentos em animais
devem ser rejeitados, tanto por motivos éticos quanto por motivos cien-
tificos — que esta pratica destrdi o respeito pela vida e tira a sensibilidade
do experimentador — que os experimentos sdo conduzidos apenas em
beneficio financeiro e comercial dos préprios experimentadores, jamais
havendo provas de que possam ser aplicados em humanos — que este
modelo ndo transmite um diagndstico correto, visto que as condigBes
bioldgicas, anatémicas, e metabdlicas sdo incompativeis. Muitas das do-
engas ndo tém sua origem em aspectos organicos, mas em fatores exter-
nos como: condigdes psicoldgicas, condicdes dietéticas, niveis de stress,
etc. Por isso, a medicina preventiva possui eficacia comprovada, ao con-

trario da experimentacdo cientifica em animais.

O outro grupo é classificado como reducionista ou bem-estarista. Ele
promove a aplicacdo da politica dos 3R. Destaca-se que ndo sdo movi-
mentos contrarios a vivisse¢do, defendendo-a como um “mal necessa-
rio”. Para Greif e Tréz?® este movimento tem como Unica preocupagdo a

25 GREIF, Sérgio; TREZ, Thales de A. A verdadeira face da experimentagdo animal:
a sua salide em perigo. Rio de Janeiro: Sociedade Educacional “Fala Bicho”, 2000, p. 32.

26 GREIF, Sérgio; TREZ, Thales de A. A verdadeira face da experimentagio animal:
a sua saude em perigo. Rio de Janeiro: Sociedade Educacional “Fala Bicho”, 2000, P. 32.
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propagacao da experimentacdo cientifica em animais. Portanto, é de facil
conclusdo 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 humanitario” sem enfrentar o status de pro-
priedade animal autorizam a exploracgdo institucionalizada, bem como a
influicdo de dor e crueldade, quando for conveniente. Eis que o préprio
status de mera coisa abona que os interesses do proprietario sejam con-
siderados em detrimento aos da propriedade, legitimando um desequi-
librio de interesses?’.

Destarte, somente o abolicionismo é capaz de promover o fim da
crueldade e assegurar qualquer forma de dignidade aos animais ndo hu-
manos. Porém, a propria perspectiva abolicionista é divergente quanto a
forma de inclusdo de animais em nossa comunidade moral e, a despeito
desta pesquisa ndo ter espaco para abarcar todos os autores abolicionis-
tas, as principais divergéncias serdo 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® fundado na tese de que interesses semelhantes devem ser con-
siderados de forma analoga, logo, os interesses “maiores” possuir consi-
deracdo em detrimento de “menores”. Todas as a¢des devem ser calcu-
ladas com a maxima de realizar preferéncias e minimizar o sofrimento. O

autor considera como pessoa aquele que possui autoconsciéncia —sendo

27 FRANCIONE, Gary L. Animals as Persons: Essay On the Abolition of Animal
Exploitation. New York: Columbia University Press, 2008. passim.

28 SINGER, Peter. A Etica Pratica. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, passim.
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habil a se perceber em meio a outros, além de possuir senso de passado
e expectativa de futuro. Logo, em suas comparac¢des, quando o homem é
exposto a situacBes de perigo, tera um sofrimento adicional em razdo do
grau elevado de autoconsciéncia.

Para Francione?, as no¢des de autoconsciéncia e racionalidade le-
vantadas por Singer excluem um enorme grupo de animais sencientes e,
mesmo aqueles que possuem autoconsciéncia, ndo estariam seguros de
receber tratamento moral equivalente ao de pessoa, visto que ndo exi-
bem, em grau paralelo, certas habilidades humanas. Ou seja, a teoria de
Singer somente abarca os animais antropomorficamente. Portanto, essa
categoria de “quase” pessoa &, na pratica, mera regulamentacdo do uso
da propriedade. Inclusive, alguns humanos ndo poderiam estar inseridos
em suas nogdes de autoconsciéncia, como: nascituros, senis e pessoas
em estado comatoso. Contudo, em razdo da ndo aceitagdo por outros
membros humanos, estes seres teoricamente excluidos ndo poderdo ser
tratados como objeto. Isso demonstra que a teoria ndo possui seguimen-
to légico em sua propria estrutura. Além do mais, Singer ndo procura
solugdes para dar fim a exploragdo institucionalizada, desta forma, ndo
se adota como fundamento desta pesquisa.

Regan®?, diferente de Singer, fundamenta sua teoria em uma ideia de
justica (embora ndo a defina de forma clara) e igualdade individual, afir-
mando que todos os seres possuem valor inerente, sendo inapropriado
instrumentaliza-los para a maximizacdo de qualquer fim, pois sdo con-
siderados “sujeitos de uma vida”. Aduz ainda, a partir de estudos empi-

ricos e tedricos, que os mamiferos possuem capacidade de sentir dor,

29 FRANCIONE, op cit, passim.

30 REGAN apud LOURENCO, Daniel Braga. Direito dos Animais: Fundamentagdo e
Novas Perspectivas. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2008, p. 424.
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prazer, desejo, memdria, percepcdo, autoconsciéncia e perspectiva de
futuro. Para Regan, estes animais possuiriam autonomia preferencial,
sendo a morte um desfecho indesejavel. Entretanto, Tanner?®!, ao apre-
sentar criticas, afirma que a existéncia de consciéncia e autodetermina-
¢do estd associada & um sistema nervoso complexo, de modo que todos
os vertebrados e cefalopodes também sdo autoconscientes e podem ser
considerados “sujeitos de uma vida”. Logo, a teoria falha ao restringir, de
forma desmotivada, o seu dmbito de protecéo.

Ainda, em uma tentativa de resolver conflitos que poderiam surgir
entre animais humanos e ndo humanos, bem como para afastar-se das
concepcdes utilitaristas, Regan®**rmula o dilema do “bote salva-vidas”.
Trata-se de um bote que possui espaco para somente quatro individu-
os. Entretanto, estdo abancados um cachorro e quatro pessoas huma-
nas — de modo que, se alguém nao for retirado, o bote ird afundar e os
passageiros ndo sobreviverdo. A solucdo dada pelo autor é o sacrificio
do cachorro, visto que os humanos teriam graves perdas. Continuando,
aduz que ndo se considera nesta andlise um critério quantitativo, sendo
irrelevante a quantidade de cdes. Mesmo que fossem 1000 animais ndo
humanos em prol de um humano, eles deveriam ser sacrificados, pois o
critério utilizado seria “qualitativo”.

Francione apresenta duas obje¢des ao dilema. Primeiramente, o au-
tor afirma que esta teoria mantém, em todos os termos, a exploragdo
institucionalizada, pois ndo pondera os individuos como portadores de
valor inerente e igual, ndo superando de forma alguma a perspectiva uti-
litarista ao empregar critérios quantitativos e qualitativos de medicdo.

31 TANNER, J. The epistemic irresponsibility of the subjects-of-a-life account. Be-

tween the species, v. 13. n. 9, 2009, p. 7. Disponivel em: <http://digitalcommons.calpoly.
edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1006&context=bts>. Acesso em: 14 de maio 2015.

32 REGAN, Ibidem, p. 169.
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Além disso, se argumenta que o dilema nada tem a ver com o cendrio
atual de exploragdo institucionalizada: em casos de urgéncia, conforme
o retratado, as a¢des ndo serdo guiadas por preceitos éticos, de modo
que ndo ha qualquer escolha que seja moralmente melhor que a outra *.

A concepcdo 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 condi¢do primaria para
participagdo na comunidade moral e a senciéncia seria o Unico requisito
para que estes possam ser reconhecidos como pessoas, e ndo coisas.
Logo, se passarem a ser considerados como pessoas, ndo poderdo, legal-
mente, ser objeto de exploragdo institucional®.

Portanto, se admitirmos que a crueldade decorrente exploragdo insti-
tucionalizada tem fundamento no status de propriedade do animal, assim
como ocorre na escraviddo humana®, é notoria a necessidade de persona-
lizagdo dos animais, que integrariam a categoria juridica de pessoas, equi-
parados aos absolutamente incapazes®.

CONCLUSAO

Sabe-se que o conceito de “pessoa” pertence a realidade juridica e
nao fatico-bioldgica. Desta feita, é conclusivo que, todas as vezes que a
Constituicdo Federal se referir ao “homem” (humano) e utiliza a expres-

33 FRANCIONE, Gary L. Animals as Persons: Essay On the Abolition of Animal Ex-
ploitation. New York: Columbia University Press, 2008. passim.

34 LOURENCO, Daniel Braga. Direito dos Animais: Fundamentagdo e Novas Pers-
pectivas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 423.

35 FRANCIONE, Gary L; GARNER, Robert. The Animal Rights Debate: Abolition or
Regulation? New York: Columbia University, 2010, p. 11.

36 LOURENCO, Ibidem, p. 485.
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sdo pessoa humana, identifica-se que a propria, por via reflexa, considera
a existéncia de pessoas ndo humanas. Do contrario, bastaria a referéncia

a “pessoa” quando se estivesse mencionando os humanos.

De tal modo, é possivel a reconstrucgdo interpretativa do texto cons-
titucional, por meio das mutagGes informais, que permitem a considera-
¢do do status de pessoa aos animais ndo humanos sencientes, bem como
se torna possivel associar o status de propriedade do animal a nogdo
crueldade a que se refere o art. 225, paragrafo primeiro, inc. IV da Cons-
tituicdo Federal. Desta forma, a partir de uma interpretagao conforme a
Constituicdo, esta Lei podera ser considerada inconstitucional, visto que
a sua propria 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 an-
tropocentrismo alargado, reconhecendo a importancia de ampliar a pro-
tecdo ao meio-ambiente como bem juridico que se propde a resguardar
a qualidade do ar, solo, mata, agua, e todo ecossistema para o beneficio
da humanidade. Desta feita, a crueldade na experimentagdo cientifica
geralmente tem como alvo animais que ndo estdo em risco de extingdo
e ainda sdo reproduzidos em massa para fins de producdo, havendo au-
torizagdo para a sua exploragdo sob a faldcia da “necessidade”. Logo, é
ausente a possibilidade de se criar mecanismos, partindo de uma pers-
pectiva meramente juridica ambiental, que sejam capazes de combater a
exploracdo 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 condi¢cdo de mercado-
ria. Logo, as leis anticrueldade somente contribuem para a manutencdo
da exploragdo institucionalizada, sendo esta responsavel pelo maior nu-

mero de animais ndo humanos utilizados.
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Ou seja, enquanto houver esse desequilibrio de interesses entre ani-
mais humanos e ndo humanos, o direito do proprietdrio sempre sera
considerado em detrimento ao da propriedade e, ainda, quando for con-
veniente, havera a influicdo de dor e crueldade. No entanto, é importan-
te lembrar que vivemos com um modo de producdo que se mantém a
partir da exploragdo de animais, humanos e ndo humanos, reduzidos ou
nao a tecnologias. Portanto, mudancas devem ser pensadas para além

do status juridico.
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Fazenda Publica e acesso a justica:
os Juizados Especiais como elemento
propulsor para a solugao dos conflitos

ANDRINE OLIVEIRA NUNES
NATASHIA PAULA BEDE MAIA DE CASTRO

Resumo:

O presente trabalho trata da possibilidade de utilizacdo da concilia-
¢do como método de resolugdo das controvérsias no ambito dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica. Esta pesquisa faz uma abordagem historica
que retrata o surgimento dos Juizados Especiais no Brasil e o estudo de
seus principios norteadores, trazendo como foco principal os Juizados Es-
peciais da Fazenda Publica. Em seguida, versa sobre os meios alternativos
de resolugdo de conflitos, explicitando cada uma das suas espécies auto-
compositivas e heterocompositivas. Demonstra ainda os procedimentos
processuais trazidos pelas trés leis que compdem o microssistema dos
Juizados Especiais e como estes ocorrem na pratica. Além disso, avalia
o aparente conflito existente entre a pratica da conciliacdo e o princi-
pio da indisponibilidade do interesse publico. Para isto, sdo conceituados
os principios basilares da administracdo publica, através de pesquisas
bibliograficas onde se prioriza referéncias que possam fomentar e dar

amparo juridico a discussao.
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Palavras-chave: Acesso a justica. Conciliacdo. Interesse publico. Jui-
zados especiais da Fazenda Publica.

Abstract:

The present work deals with the possibility of utilization of the conci-
liation as a method of resolution of the disputes under the Special Courts
of Exchequer. This research brings a historical approach that depicts the
emergence of the Special Courts in Brazil and the study of its guiding prin-
ciples, bringing as main focus the Special Courts of Exchequer. Then deals
with alternative means of conflict resolution, explaining each of its spe-
cies as selfcompositional and heterocompositional. Further demonstrates
the procedural requirements brought by the three laws that make up the
microenvironment of Special Courts and how they occur in practice. In
addition, evaluates the apparent conflict between the existing practice
of conciliation and the principle of unavailability of public interest. To
this end, the basic principles of the public administration were concepted
through the literature searches where prioritizes references that can en-

courage and give legal protection to the discussion.

Keywords: Access to justice. Conciliation. Public interest. Special
Courts of Exchequer.

Sumario: Introducdo. 1 Juizados especiais: a real possibili-
dade de solugdo dos conflitos por meio da conciliagdo. 1.1
Previsdo constitucional. 1.2 Juizados especiais da Fazenda
Publica. 1.2.1 Especificidades da lein? 12.153 de 22 de de-

zembro de 2009. Conclusdo. Referéncias.
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INTRODUCAO

Apesar do acesso a justica ser considerado um dos deveres basilares
do Estado, consagrado como clausula pétrea® pela Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988 (Art. 52, XXXV, CRFB/88), percebeu-se
que, para a consecucdo deste objetivo, se faria necessdria a transposicdo
de alguns obstdculos impeditivos do ingresso em juizo. Em razdo disso,
determinou-se a criagdo de um 6rgdo especializado, que contemplasse a
prestacdo jurisdicional para causas de menor complexidade, denomina-
do Juizado Especial.

Ainda sob a égide da Constituicdo de 1967, o legislador demonstrou
suas intengbes ao promulgar a Lei Federal n.2 7.244, de 7 de novembro
de 1984, que dispunha sobre a criacdo dos Juizados Especiais de Peque-
nas Causas, limitando-se aquelas cujo valor ndo ultrapassasse a vinte
salarios minimos. Com a promulgacdo da Constituicdo Cidada, adveio a
previsdo constitucional, em seu artigo 98, inciso |, que emergiu pendente
de materializagdo por meio da legislacdo infraconstitucional.

Logo, a implementacdo destes drgdos judiciais tém ocorrido, gradati-
vamente, a partir da Lei n.2 9.099, de 26 de setembro de 1995 — que, em
seu artigo 97, revoga a Lein.2 7.244/84 e passa a dispor sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais no ambito dos Estados, do Distrito Federal,
dos Territorios e dos Municipios —, seguida pela Lei n.2 10.259, de 12 de

julho de 2001 — que disp&e sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais

1 Dispositivo constitucional que ndo pode ser alterado nem mesmo por Pro-
posta de Emenda a Constituigdo (PEC). As clausulas pétreas inseridas na Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 estdo dispostas em seu artigo 60, § 42. Sdo elas: a
forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separagdo dos
Poderes; e os direitos e garantias individuais inseridos no Titulo Il da CRFB/88.
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no ambito da Justica Federal — e, finalmente, a Lei n.2 12.153, de 22 de
dezembro de 2009 — que disp8e sobre os Juizados Especiais da Fazenda
Plblica no dmbito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos

Municipios —, sendo esta Ultima o objeto central deste estudo.

Apesar de todos os beneficios trazidos pela criagdo dos Juizados Es-
peciais, inclusive os da Fazenda Publica, no que concerne especificamen-
te a possibilidade de se firmar acordos com os entes publicos — expres-
samente prevista pelo art. 82 da Lei n.2 12.153 de 2009 — e também no
que tange a realizacdo de conciliagBes, percebeu-se um aparente conflito

entre a disposicdo legal e a efetivagdo destes ditames.

Assim, pode-se dizer que o objetivo geral deste estudo se pauta na
discussdo sobre a possibilidade da conciliagdo como forma de resolucédo
de conflitos nos Juizados Especiais da Fazenda Publica, frente a imple-
mentag¢do de novo normativo legal, como paradigma para efetivacdo da

norma e realizacdo concreta da fungdo a qual se destina.

Quanto a metodologia utilizada, esta pesquisa estad caracterizada
como fenomenoldgica, pois esta relacionada a intencionalidade, e a des-
crever, compreender e interpretar um determinado fendmeno que se
apresenta a percepcdo. 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 neces-
saria uma mudanca cultural daqueles que representam a Administragao
PuUblica em juizo, no sentido de priorizar os métodos alternativos de solu-
¢do de conflitos, em detrimento da falsa ideia que se faz do conceito de
interesse publico, normalmente utilizado como subterfugio do Estado,

contribuindo para o verdadeiro acesso a justica.
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1. JUIZADOS ESPECIAIS: A REAL POSSIBILIDADE DE SOLUGAO DE
CONFLITOS POR MEIO DA CONCILIAGAO

O homem, enquanto ser social, vive rodeado de conflitos. Por este mo-
tivo, a criacdo de normas de conduta se tornou essencial para a vida em
sociedade. E fato que isto n3o fez com que os litigios deixassem de aconte-

cer, mas certamente possibilitou um direcionamento para sua resolucgao.

O surgimento dos Juizados Especiais esta intimamente atrelado ao di-
reito fundamental de acesso a jurisdicdo. Esta preocupac¢do remonta ao
surgimento do Estado Social, traduzindo-se na possibilidade de qualquer
cidaddo levar sua querela a apreciacdo do Poder Judiciario.

Melhor seria se ndo fosse necessaria tutela algu-
ma as pessoas, se todos cumprissem suas obriga-
¢Bes e ninguém causasse danos nem se aventu-
rasse em pretensdes contrarias ao direito. Como
esse ideal é utdpico, faz-se necessario pacificar
as pessoas de alguma forma eficiente, eliminan-
do os conflitos que as envolvam e fazendo justica.
O processo estatal € um caminho possivel, mas
outros existem que, se bem ativados, podem ser

de muita utilidade?.

Cumpre, portanto, fazer uma rapida digressdo analitica constitucio-
nal dos Juizados Especiais, para que, em seguida, se possa adentrar nas

especificidades que envolvem a Fazenda Publica. E o que se fard a seguir.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 118-119.
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1.1 Previsdo constitucional

Antes de adentrar na analise do dispositivo constitucional que alber-
ga a criacdo dos Juizados Especiais, é relevante a leitura do predmbulo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liber-
dade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimen-
to, a igualdade e a justiga como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem pre-
conceitos, fundada na harmonia social e compro-
metida, na ordem interna e internacional,com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.3

Apesar do preambulo constitucional ndo possuir qualquer vinculagdo
normativa, sabe-se que este dispositivo expressa o momento histérico e a
visdo do legislador constituinte. Sob este aspecto, verifica-se que “a solucdo

pacifica das controvérsias” estd entre as prioridades do Estado brasileiro.

Assim, a licdo 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 pacificagdo social, expressdao

que perfeitamente se coaduna com a existéncia dos Juizados Especiais.

3 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
caocompilado.htm>. Acesso em: 25 mar. 2014,
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No que se refere aos direitos e garantias fundamentais assegurados
no artigo 52 da Constitui¢do, inclui-se 0 acesso a justica ou a inafastabili-
dade do Poder Judiciario, previsto no inciso XXXV* do mencionado dispo-
sitivo. Isto significa 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 jurisdi¢do é assegura-
da de modo lato, sem qualquer distincdo em relacdo as partes, a matéria
ou a complexidade da causa. Contudo, o constituinte origindrio estava
ciente dos avangos proporcionados pela implantacdao dos Juizados Espe-
ciais de Pequenas Causas em alguns Estados brasileiros e da existéncia
da ja 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 jurisdicdo, incluiu-se artigo constitucional, de-
terminando a criagdo dos Juizados Especiais, nos seguintes termos:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territo-
rios, e os Estados criardo:

|- juizados especiais, providos por juizes togados,
ou togados e leigos, competentes para a con-
ciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infragbes pe-
nais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipdteses previstas em lei, a transacdo e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau;®

4 “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”
(BRASIL, 1998).

5 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
caocompilado.htm>. Acesso em: 25 mar. 2014,
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Segundo definicdo de José Afonso da Silva, trata-se de norma consti-
tucional de eficécia juridica limitada de principio institutivo, ja que surge
pendente de materializagdo por meio de legislacdo infraconstitucional®.

Esta eficacia juridica limitada é também denominada de mediata, de-
ferida ou reduzida, a depender do doutrinador que trate do tema. Séo
aquelas normas constitucionais que, apesar de sua existéncia material,
nao possuem aplicabilidade pratica, necessitando de norma integrativa
de natureza infraconstitucional para que venham a ser produzidos seus
reais efeitos. Sobre a delimitacdo, em principio institutivo, José Afonso
da Silva elucida:’

Sdo, pois, normas constitucionais de principio
institutivo aquelas através das quais o legislador
constituinte traca esquemas gerais de estrutura-
¢do e atribuicBes de 6rgdos, entidades ou institu-
tos, para que o legislador ordinario os estruture
em definitivo, mediante lei.

Ressalte-se que ha aqui, porém, certa relativizacdo do conceito de
eficdcia limitada mencionado acima. Isto porque, apesar da Lei n2 9.099
ter sido sancionada, apenas em 26 de setembro de 1995, preexistia a
Lei n2 7.244/84, que se manteve em vigor até a publicacdo 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. N3o
alterou sua esséncia, mas fez mudancas significativas no seu procedi-

6 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3.ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998.

7 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3.ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 126.
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mento. Com a sua publicacdo, pode-se dizer que comecou a se moldar
0 microssistema processual tendente a restabelecer a credibilidade dos
orgdos judiciarios e a efetividade da prestacao jurisdicional.

Em suma, a construcdo do Juizado Especial, da forma como prevé a
Constituicdo Federal de 1988, foi trilhando um caminho até chegar na-
quilo que se conhece hodiernamente. Comegou a se estruturar com a
publicacdo da Lei n2 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Ter-
ritérios e dos Municipios, seguiu com a Lei n? 10.259/01, que instituiu
0s Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal, e
finalmente, com a Lei n2 12.153/09, relativa aos Juizados Especiais da Fa-
zenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios
e dos Municipios.

Esses trés diplomas legislativos formam, reuni-
dos, um microssistema processual préprio, dis-
tinto do CPC, ainda que a ele tenha de recorrer
para se completar. As leis que compdem o mi-
crossistema dos Juizados Especiais constituem
um conjunto normativo que, antes de outros
raciocinios, dialoga entre si, em aplicagdo inter-
cambiante ou intercomunicante®.

A cada nova lei trazia-se o aprimoramento do procedimento e defini-
¢Oes especificas quanto a competéncia (fosse em razdo da matéria ouem
razdo do valor da causa), até que com a publicagdo da Lei n2 12.153 em
2009 se tornou completo o microssistema dos Juizados Especiais.

8 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 16.ed. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2012, p. 442-443.
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1.2 Juizados Especiais da Fazenda Publica

Enquanto a Lei n2 9.099/95 declara sua total incompeténcia para as
causas de interesse da Fazenda Publica (artigo 32, §22) e impossibilita as
pessoas juridicas de direito publico de atuarem como partes nos proces-
sos (artigo 82), a Emenda Constitucional n2 22, de 18 de marco de 1999,
insere 0 §12 ao artigo 98 da Constituicdo Federal de 1998, determinando
a criacdo dos Juizados Especiais no ambito da Justica Federal.

Comisso, a Lein2 10.259/2001 que veio para dispor sobre os Juizados
Especiais da Justica Federal trouxe a possibilidade de se litigar contra a
Unido e suas respectivas autarquias, fundacdes e empresas publicas (ar-
tigo 69, inciso I1).

Seis anos depois, o Congresso Nacional entregou a
sociedade brasileira outro diploma legal de seme-
lhante envergadura: a Lei dos Juizados Especiais
Federais (Lei 10.259, de 12.07.2001), que esten-
deu as facilidades ja propiciadas pela Lei 9.099, de
1995, a determinadas causas contra o Poder Publi-
co Federal, valendo destacar as lides de natureza
previdencidria®.

Diante da experiéncia bem-sucedida na seara da Justica Federal, o
legislador verificou cenario favoravel a concepgdo de uma lei que con-
templasse causas de pequeno valor e baixa complexidade envolvendo
também as pessoas juridicas de direito publico estaduais e municipais.
Assim, sob a iniciativa do entdo Senador Antoénio Carlos Valadares, foi
apresentado o Projeto de Lei do Senado n? 118 de 2005 dispondo sobre
a instituicdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos

9 GOMIES JUNIOR, Luiz Manoel; et al. Comentarios a Lei dos Juizados Especiais da
Fazenda Publica: Lei n2 12.153/2009. 2. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011, p. 33.
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Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios. Apds apro-
vacdo de Substitutivo da Camara dos Deputados e de passar por Veto
Parcial do Presidente da Republica por contrariedade ao interesse pu-
blico (art. 66, §192, CF/88), que retirou do texto legal o §32 do artigo 22
e 0 §42 do artigo 19, o Projeto de Lei foi convertido na Lei Ordindria n2
12.153, de 22 de dezembro de 2009%.

Como consequéncia natural de aprendizado, a Lei dos Juizados Espe-
ciais da Fazenda Publica passou por diversos melhoramentos em relagdo
as Leis n2 9.099/95 e 10.259/2001. Além disso, inseriu propriedades es-
pecificas que ndo constam nas leis anteriores. Sobre essas particularida-
des tratara o topico a seguir.

2. ESPECIFICIDADES DA LEI N212.153 DE 22 DE DEZEMBRO DE 2009

O artigo 27 da Lei dos Juizados Especiais da Fazenda Publica deter-
mina a aplicagdo subsididria do Cddigo de Processo Civil e das Leis n?
9.099/95 e 10.259/2001 para as situacGes de omissdo. Porém, vale dizer
que a Lei 12.153/2009 deixa suas especificidades préprias 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, legitimagado, prer-
rogativas, sistema recursal e composicdo do érgdo judicante.

10 Para maiores informagdes sobre o desenvolvimento de aprovagdo do Projeto
de lei que culminou com a Lei n2 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 o SCD — Substitutivo da Camara dos
Deputados ao Projeto de Lei do Senado n2 118 de 2005, disponivel em: <http://www.se-

nado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=91259>; e o VET — Veto n2 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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Delimita-se a competéncia em razdo da matéria e em razdo do va-
lor da causa. O artigo 29 da Lei posta em tablado estabelece o teto de
sessenta salarios minimos, similar ao que se tem nos Juizados Especiais
Federais (artigo 32 da Lei n2 10.259/2001). Ocorre que o valor da causa
nao sera dbice para o processamento do feito pelo rito especial dos Jui-
zados, pois através da aplicacdo subsididria do artigo 39, §39, da Lei n?
9.099/95, entende-se que havera a rentncia do excedente caso se opte
pelo ajuizamento perante estes orgdos especiais.

Contudo, como a competéncia objetiva dos Juizados Especiais se ex-
pressa pelo binbmio complexidade e valor da causa, existem situacGes
em que, mesmo nao sendo ultrapassado o valor limite, as causas ndo se-
rdo recepcionadas pelo microssistema dos Juizados da Fazenda Publica,
conforme se verifica no §12 do artigo 29, abaixo transcrito:

Art. 22 E de competéncia dos Juizados Especiais
da Fazenda Publica processar, conciliar e julgar
causas civeis de interesse dos Estados, do Distri-
to Federal, dos Territérios e dos Municipios, até o
valor de 60 (sessenta) salarios minimos.

§192 Ndo se incluem na competéncia do Juizado
Especial da Fazenda Publica:

| — as agGes de mandado de seguranca, de desa-
propriacdo, de divisdo e demarcacgdo, populares,
por improbidade administrativa, execucdes fis-
cais e as demandas sobre direitos ou interesses
difusos e coletivos;

Il — as causas sobre bens imodveis dos Estados,
Distrito Federal, Territorios e Municipios, autar-
quias e fundagBes publicas a eles vinculadas;
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IIl — as causas que tenham como objeto a impug-
nagdo da pena de demissdo imposta a servidores
publicos civis ou sang¢Bes disciplinares aplicadas
a militares™.

Logo, entende-se que o legislador considerou tais a¢des incompa-
tiveis com o rito dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, tendo em
vista a analise de sua complexidade. Outro ndo é o entendimento de
Theodoro Junior:*2

Na verdade, embora o art. 22 cuide basicamente
do pequeno valor da causa como o critério geral
a observar na definicdo da competéncia do Juiza-
do Especial da Fazenda Publica, a exclusdo, ratio-
ne materiae, feita em seu § 12, demonstra que
se trata ndo s6 de um juizo de pequenas causas,
mas também de causas de menor complexidade,
devendo as duas condicionantes ser observadas
cumulativamente.

Excetuados os casos transcritos acima, naqueles em que o valor da
causa ndo ultrapassar o limite estabelecido pela lei, haverd competén-
cia absoluta dos Juizados Especiais da Fazenda Publica (artigo 29, §49), a
exemplo do que se vé na Lei dos Juizados Especiais Federais (artigo 39,
§39, da Lein2 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.

11 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/
Lei/L12153.htm>. Acesso em: 31 mar. 2014

12 THEODORO JUNIOR, Humberto. Os Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei
n212.153, de 22.12.2009). Disponivel em: <http://www.ejef.tjmg.jus.br/home/files/publi-
cacoes/palestras/pal022010.pdf>. Acesso em: 31 mar. 2014.
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A lei prevé, ainda, em seu artigo 23, a possibilidade de limitagdo 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 poderdo eximir seus Juizados Especiais da Fazenda Publica de

receber determinados tipos de a¢des para atender as necessidades de

organizacdo de seus servigos judicidrios e administrativos.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios utilizou-se

da Resolugdo 7, de 5 de abril de 2010, para criar seus Juizados Especiais

da Fazenda Publica e fazer uso desta prerrogativa, retirando temporaria-

mente da sua seara de competéncia as seguintes a¢des:

13

Disponivel em: <http:

Art. 32 Em consonancia com o art. 23 da Lei
12.153, de 2009, a competéncia dos Juizados Es-
peciais da Fazenda Publica observara, na Justica
do Distrito Federal, as seguintes limitacdes:

| agbes que tenham por objeto prestagdo de ser-
vico de saude e fornecimento de medicamentos;

Il agBes que tenham por objeto questdes atinen-
tes a concursos publicos;

IIl agBes que tenham por objeto ressarcimento
por pretericdo de militares;

IV agdes que tenham por objeto questbes atinen-
tes a licitagBes™ (TJDFT, 2010).

olucoes-do-pleno/2010/007.html>. Acesso em: 31 mar. 2014.
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Assim, somente apds o periodo legal estabelecido é que estas a¢des
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 pas-
sivamente, 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, Ihes 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
é 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 a pessoa fisica, no que tange a
possibilidade de acesso ao Judiciario“.

Para atuar como réus, a exemplo da Lei n® 10.259/2001, que traz em
seu artigo 69, inciso Il, a Unido e demais membros da Administracdo Pu-
blica indireta (exceto sociedades de economia mista), tem-se entre os
legitimados os Estados, o Distrito Federal, os Territdrios e os Municipios,
bem como as autarquias, fundagdes e empresas publicas a eles vincula-
das (artigo 59, inciso Il, da Lei n® 12.153/2009).

14 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; et al. Comentarios a Lei dos Juizados Especiais da
Fazenda Publica: Lei n2 12.153/2009. 2. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011, p. 102.
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Em relacdo as possiveis prerrogativas de prazos dos entes publicos,
o legislador optou por ndo concedé-las, por entender que o principio da
celeridade ndo se coaduna com a presenca de prazos privilegiados, em
dobro e em quadruplo, como estabelece o artigo 188 do Cddigo de Pro-
cesso Civil, efetivando-se assim a isonomia processual entre as partes.

O que dispde o art. 72 da lei em comento esta
em total consonancia com a preconizada isono-
mia processual e, ndo menos importante, com a
razoavel duragdo do processo, inserida na Consti-
tuicdo Federal pela EC 45/2004.

Na verdade, o tratamento diferenciado para a
pratica de atos processuais, tradicionalmente
concedido ao Poder Publico, é criticado em mui-
tas esferas da doutrina. Mas acredita-se que a t6-
nica desta legislacdo é exatamente a de criar um
maior equilibrio entre os litigantes®.

Ainda que haja litisconsércio, seja ativo ou passivo, e as partes te-
nham diferentes procuradores, também ndo havera aplicacdo do que
estabelece o artigo 191 do Cddigo 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

15 Ibidem, p. 114.

16 Instalado em 1997, sua idealizagdo surgiu da necessidade de se aprimorar a
prestagdo dos servigos judicidrios nos Juizados Especiais, com base na troca de informa-
¢Oes e, sempre que possivel, na padronizagdo dos procedimentos adotados em todo o ter-
ritério nacional. Apresenta os seguintes objetivos: | — Congregar Magistrados do Sistema
de Juizados Especiais e suas Turmas Recursais; Il — Uniformizar procedimentos, expedir
enunciados, acompanhar, analisar e estudar os projetos legislativos e promover o Sistema
de Juizados Especiais; Il — Colaborar com os poderes Judiciario, Legislativo e Executivo da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal, bem como com os dérgdos publicos e entidades
privadas, para o aprimoramento da prestagdo jurisdicional. (Disponivel em <http://www.
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expressamente pela inaplicabilidade do supracitado artigo através do seu
Enunciado 123Y.

A celeridade é ressaltada até mesmo em relagdo ao inicio da conta-
gem de prazo. Isto porque, segundo Enunciado 13 do FONAJE?®, os pra-
z0s comegam a correr da data da cientificacdo do ato e ndo da juntada de
seu comprovante nos autos, ao arrepio do que estabelece o artigo 241
do Cédigo de Processo Civil.

O sistema recursal dos Juizados Especiais da Fazenda Publica é com-
posto pela possibilidade de interposicdo de agravo das decisdes que de-
ferem ou indeferem medidas cautelares e antecipatérias (artigos 32 e 42
da Lei n2 12.153/2009); de recurso inominado das sentencas (artigo 42
da Lei n2 12.153/2009); de recurso extraordinario das decisdes proferi-
das pela Turma Recursal (artigo 21 da Lei n? 12.153/2009); e de embar-
gos de declaragdao em caso de omissdo, contradicdo, obscuridade ou du-
vida oriunda das decisGes, sentencas ou acérddos (aplicacdo subsidiaria
do artigo 48 da Lei n2 9.099/95).

Aqui, percebe-se que ndo houve qualquer tipo de inovacdo do le-
gislador 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 sistemdtica. De acordo com Cunha
(2011, p. 761) “Tudo o que se disse sobre o sistema recursal dos Juiza-
dos Federais aplica-se, integralmente, aos Juizados Estaduais da Fazenda

fonaje.org.br/site/institucional/historico-do-projeto/>. Acesso em 04 de abril de 2014).

17 ENUNCIADO 123 — O art. 191 do CPC ndo se aplica aos processos civeis que
tramitam perante o Juizado Especial (XXI Encontro — Vitéria/ES). (FONAIJE, online).

18 ENUNCIADO 13 — Os prazos processuais nos Juizados Especiais Civeis, contam-
-se da data da intimag&o ou ciéncia do ato respectivo, e ndo da juntada do comprovante
da intimagdo, observando-se as regras de contagem do CPC ou do Cddigo Civil, conforme
o caso (nova redagdo — XXI Encontro — Vitéria/ES). (FONAIJE, online).
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Publica”. Isto se repete, inclusive, em relacdo a auséncia do reexame ne-
cessario, prevista no artigo 11 da Lei n? 12.153/2009 e no artigo 13 da
Lei 10.259/2001.

A Lei n2 12.153/09 estipula que ndo ha reexame
necessario nas causas sujeitas aos Juizados Espe-
ciais da Fazenda Publica Estadual e Municipal (art.
11). Assim sendo, dada a conformac&do do micros-
sistema, ndo tem aplicagdo ao rito procedimental
dos Juizados esse artigo 475 do Cédigo de Proces-

so Civil*.

Quanto a composicdo do 6rgdo judicante, a Lei n? 12.153/2009 esta
em conformidade com o que prevé o artigo 98, inciso |, da Constituicdo
Federal de 1988, posto que estipula o provimento de juizes togados e
leigos. Além destes, ha a presenca do conciliador, de forma equivalente
ao que dispde o artigo 72 da Lei n2 9.099/95. Na realidade, hd uma trans-
cricdo literal do artigo supra, que condiz ao §12 do artigo 15, da Lei dos
Juizados Especiais da Fazenda Publica.

Os juizes leigos e os conciliadores sdo enquadrados como auxiliares
da justica e tém como missdo precipua a solugdo pacifica das contro-
vérsias através da realizacdo de acordos. Suas atribuicdes estdo elenca-
das 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
conciliagdo e, em sendo frustrada, a possibilidade de se iniciar a instru-

¢do do processo.

19 MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira. Juizados da Fazenda
Publica: estruturagdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal (Lei
12.153/09) em vista da teoria dos microssistemas e das particularidades da celebragdo de
acordos pelo Poder Publico. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 274.
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O art. 15, caput, da Lei 12.153/2009, na es-
teira das suas antecessoras (Leis 9.099/1995
e 10.259/2001), pde em destaque o papel da
conciliagdo no ambito dos JEFP, estabelecendo
que, na forma e limites da legislacdo estadual e
distrital, serdo designados conciliadores com o
propdsito 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 ndo tera, apenas, o indispensavel papel de
presidir o mais importante ato do procedimento
sumarissimo (a audiéncia de conciliagdo, inclusive
na fase executiva), mas tera atribuicGes, também
na forma do art. 16, §12, da Lei 12.153/20009, de
colher informalmente a prova oral a bem da de-
finicdo dos limites faticos da controvérsia, a qual
podera servir de base para a prolagdo da senten-
¢a se ndo houver resisténcia das partes (art. 16,
§29, da Lei 12.153/2009)%.

Assim, pode-se dizer, sem ousadia, que as figuras do conciliador e do
juiz leigo foram formuladas com o intuito de materializar todos os prin-
cipios norteadores dos Juizados Especiais. Trazem a simplicidade e infor-
malidade, vez que desburocratizam o processo e aproximam o Judiciario
do cidaddo; a oralidade e a celeridade, que sdo os marcos principais da
audiéncia preliminar conciliatoria; e por fim, a economia processual, pois
uma vez atingido o objetivo de se findar a agdo judicial, sua atuagdo con-
figurard o maximo rendimento com o minimo esforco.

20 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; et al. Comentarios a Lei dos Juizados Especiais da Fa-
zenda Publica: Lei n2 12.153/20009. 2. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011, p. 179-180.
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Logo, o microssistema dos Juizados Especiais foi concebido com o
intuito de proporcionar aos cidaddos uma maior facilidade de acesso a
justica, uma vez constatada a existéncia do fenémeno da “litigiosidade
contida” por Watanabe?!, onde cidaddos possuidores de um bom direito
deixavam de procurar a tutela jurisdicional em virtude do seu desconten-

tamento com o Poder Judiciario.

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressiva-
mente reconhecido como sendo de importancia capital entre
0s novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titulari-
dade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de me-
canismos para a sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e ndo apenas

proclamar os direitos de todos?.

Percebe-se que o acesso a jurisdicdo, enquanto direito fundamental
constitucionalmente previsto, perfeitamente se coaduna com os princi-
pios norteadores dos Juizados Especiais- oralidade, simplicidade, infor-
malidade, economia processual e celeridade; sendo, portanto, a conci-
liagdo, meio adequado de solucdo de conflitos, dai corresponde a mate-
rializacdo destes principios e, consequentemente, a efetivacdo plena da

prestacdo jurisdicional.

21 WATANABE, Kazuo et al. Juizado Especial de Pequenas Causas. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1985.

22 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Tradugdo: Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1988, p. 09.
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CONCLUSAO

Este estudo mostrou que para que as Fazendas Publicas estaduais e
municipais pudessem firmar acordos no ambito judicial, era necessario
a existéncia de um diploma legal que trouxesse esta oportunidade, vez
que tais entidades se encontram adstritas ao principio da legalidade ad-

ministrativa.

Por conta disso, foi formulada a Lei n? 12.153/2009, seguindo o
exemplo da Lei n2 10.259/2001 que dispunha sobre esta questdo na se-
ara federal, de modo a tornar completo o microssistema dos Juizados
Especiais, que prima pelo facil acesso a prestagdo jurisdicional.

Superado este primeiro momento, a criagdo da lei, passa-se a etapa
seguinte: a instalacdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica (o que
segundo o artigo 22 da Lei n2 12.153/20009 isto deveria ocorrer no prazo
de até dois anos) com a consequente regulamentacdo da possibilidade
de se firmar acordos por parte de cada ente da Federagdo (artigo 82 da
Lein2 12.153/2009).

Assim, além de ter o Juizado Especial da Fazenda Publica instalado, e
isto se da através dos Tribunais de Justica de cada Estado, é necessario que
as entidades da administracdo regulamentem a atuacdo das suas procu-
radorias no sentido de autorizar a celebragdo de acordos. Como se V&, o
funcionamento pleno dos Juizados Especiais da Fazenda Publica carece de
uma atuagdo conjunta do Poder Judicidrio e do Poder Executivo local.

Ou seja, uma vez instalado, caberd 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, transi-
gir 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 a lei.
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Uma vez regulamentada a possibilidade de acordo, caberd ao Procu-
rador designado para a causa analisar os termos da demanda e adminis-
trativamente solicitar ao Procurador-Geral a autorizagdo para apresentar
proposta em juizo.

Entende-se que varias sdo as situagdes em que é possivel a resolugédo
pacifica da controvérsia. Pode-se citar, por exemplo, as causas repetitivas
cujo entendimento favoravel a parte autora ja esta consolidado jurispru-
dencialmente (como é o caso das acdes de repeticdo de indébito por
desconto previdenciario indevido ou nas a¢gdes de anulagdo de auto de
infracdo de transito pela auséncia da dupla notificacdo do infrator), nas
acOes de cobranca intentadas por advogados dativos para recebimento
de honorarios fixados em sentenca, nas acGes de exibicdo de documen-
tos e nas a¢des de reparacdo de danos quando cabalmente demonstra-
dos pela parte autora.

Em todas estas situacdes entende-se que ha ndo sé a possibilidade
de conciliagdo como a obrigacdo das Fazendas Publicas de apresentar
proposta de acordo para que haja a solucdo pacifica, célere e processual-
mente mais econdmica da controvérsia.

Ademais, ndo se deve esquecer que os acordos firmados entre as
partes estdo passiveis de controle judicial. Cabe ao magistrado observar
nao somente sua conformidade com a lei, mas também os principios ad-
ministrativos correlacionados. Desta feita, é perfeitamente possivel que
0 juiz deixe de homologar determinado acordo caso haja prejuizo injusti-
ficado a Administracdo Publica.

O que nao é permitido, realmente, é a apresentacdo de uma proposta de
avenca por parte de um Procurador cuja regulamentacdo ainda esteja pen-
dente (principio da legalidade administrativa), pois se assim o fizer podera
vir a responder pelo ato tanto administrativamente quando judicialmente.
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Assim, feitas as respectivas ressalvas, entende-se que a conciliagdo
como meio alternativo de resolucdo de conflitos perfeitamente se coa-
duna com as lides em face das Fazendas Publicas estaduais e municipais
intentadas através do rito dos Juizados Especiais, sem que haja o malfe-
rimento a qualquer principio administrativo (nem mesmo ao principio da
indisponibilidade do interesse publico), refutando-se a motivacdo apre-
sentada pelos advogados destas entidades publicas.

REFERENCIAS

BRASIL. Congresso Nacional. Lei Complementar n? 123, de 14 de de-
zembro de 2006. Institui o estatuto Nacional da Microempresa e Empre-
sa de Pequeno Porte e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 14 dez. 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm>. Acesso em: 4 abr. 2014.

BRASIL. Congresso Nacional. Lei n2 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Institui o Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, 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. Lein2 7.244, de 7 de novembro de 1984.
Disp&e sobre a criagdo e o funcionamento do Juizado Especial de Peque-
nas Causas. Diario Oficial da Unido, 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. Disp8e sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel

Voltar ao indice

339


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/L7244.htm

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19099.htm>. Acesso em:
25 mar. 2014.

BRASIL. Congresso Nacional. Lei n? 10.259, de 12 de julho de 2001.
Disp&e sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no am-
bito 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. DispBe sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica no dmbito
dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 22 dez. 2009. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2009/Lei/L12153.htm>. Aces-
so em: 21 mar. 2014.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo 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.

BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios —
TIDFT. Resolucdo 7, de 5 de abril de 2010. Disp&e sobre a criacdo dos Jui-
zados Especiais da Fazenda Publica da Justica do Distrito Federal. Diario
de Justica Eletrdnico, 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.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo: El-
len Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1988.

CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 9. ed. Sdo

Paulo: Dialética, 2011.

Voltar ao indice

340


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9099.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/l10259.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/l10259.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12153.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12153.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/publicacoes-oficiais/resolucoes-do-pleno/2010/007.html
http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/publicacoes-oficiais/resolucoes-do-pleno/2010/007.html

DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil.
Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 16.ed.
Sdo 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 n2 12.153/2009. 2. ed. S&o Paulo: Revis-
tas dos Tribunais, 2011.

MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira. Juizados da
Fazenda Publica: estruturacdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica
Estadual e Municipal (Lei 12.153/09) em vista da teoria dos microssiste-
mas e das particularidades da celebragdo de acordos pelo Poder Publico.
Salvador: Juspodivm, 2010.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.
3.ed. S3o Paulo: Malheiros, 1998.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Os Juizados Especiais da Fazenda Pu-
blica (Lei n2 12.153, de 22.12.2009). Disponivel em: <http://www.ejef.
timg.jus.br/home/files/publicacoes/palestras/pal022010.pdf>.  Acesso
em: 31 mar. 2014.

WATANABE, Kazuo et al. Juizado Especial de Pequenas Causas. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1985.

Voltar ao indice

341


http://www.fonaje.org.br/site/enunciados/
http://www.ejef.tjmg.jus.br/home/files/publicacoes/palestras/pal022010.pdf
http://www.ejef.tjmg.jus.br/home/files/publicacoes/palestras/pal022010.pdf

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 GONCALVES TEIXEIRA
NEILE MONTENEGRO DE ALBUQUERQUE

Resumo:

O presente trabalho analisa a aplicagdo da medida socioeducativa
de internamento prevista no Estatuto da Crianca e Adolescente — ECA,
nos Centros Educacionais de Fortaleza — Ceara. E discutida a implemen-
tacdo do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE e
a realidade vivida pelos adolescentes dentro dos Centros Educacionais,
levando-se em consideracdo a aplicagcdo da medida de internamento e a
finalidade pedagdgica a que se propde, para que o adolescente volte ao
seio familiar e ao convivio social. Questiona-se o grau de eficacia do uso
desta medida nas Unidades de Fortaleza- CE, mediante dados fornecidos
pela Secretaria de Trabalho e Desenvolvimento Social do Estado do Ce-
ara — SDTS. Sdo analisadas informacg&es da 72 Promotoria de Justica da

Infancia e Juventude do Estado do Ceara, responsavel pela fiscalizagdo
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dos Centros, além de um monitoramento feito pelo Forum DCA, reali-
zado em 2013-2014, dentro das Unidades. A metodologia da pesquisa é

bibliografica e documental.

Palavras-chave: Estatuto da Crianca e do Adolescente- ECA. SINA-
SE. Medida socioeducativa de internacdo. Dignidade humana. Centros

Educacionais.

Abstract:

The present study analyzes the application of the socioeducative me-
asure of internment foreseen in the Statute for Children and Adolescents
- ECA, in the Educational Centers situated in the city of Fortaleza - Ceard.
The implementation of the National Socio-Educational Care System — Sl-
NASE, and the reality lived by the adolescents within the Educational Cen-
ters are discussed, taking into account the application of the internment
measure and its pedagogical purpose, so that the adolescent returns
to the family and social life. It is questioned the degree of effectiveness
of this measure in the Units of Fortaleza - CE, through data provided by
the Department of Labor and Social Development of the State of Ceard -
SDTS. Information from the 7th Juvenile Justice and Juvenile Prosecutor’s
Office of the State of Ceard, responsible for the supervision of the Centers,
is analyzed, as well as a monitoring done by the DCA Forum, held in 2013-
2014, within the Units. The research methodology is bibliographical and

documentary.

Keywords: Statute of Children and Adolescents - ECA. SINASE. Intern-

ment measure. Human Dignity. Educational Centers.
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INTRODUCAO

Este trabalho discorre sobre a aplicacdo da medida socioeducativa de
internamento prevista na Lei 8.069/90, Estatuto da Crianca e Adolescen-
te- ECA, dentro de um contexto histdrico, social e normativo e o cumpri-
mento desta nos Centros Educacionais de Fortaleza-Ceard. Apresentam-
-se as principais mudancas ocorridas na legislagdo, marcando a passagem
da doutrina da “situacdo irregular” para a doutrina da protecdo integral
e a responsabilidade daqueles que tém o dever de cuidado e protegdo a
partir da Constituicdo Federal da Republica de 1988. Faz-se breve analise
da realidade vivida pelos adolescentes dentro das Unidades de Atendi-
mento, tomando por base a legislacdo, o Sistema Nacional de Atendi-
mento Socioeducativo — SINASE e a Constituicdo Federal, levando-se em
consideracgdo a aplicagdo 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 eficacia no Ceara, me-
diante dados fornecidos pela Secretaria de Trabalho e Desenvolvimento
Social do Estado do Ceard — SDTS. Também se cuidou de colher informa-
¢do da 72 Promotoria de Justica da Infancia e Juventude do Estado do
Ceara, responsavel pela fiscalizagdo dos Centros, além de um monito-
ramento feito pelo Forum DCA (Férum Permanente das OrganizacGes
Ndo-Governamentais de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescen-
te), realizado em 2013-2014, dentro das Unidades. Também serviu de
fonte um documentdrio no qual ex-internos relatam experiéncias vividas
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dentro dos Centros. Estes documentos possibilitaram fazer uma analise
mais criteriosa da realidade em que vivem os adolescentes dentro dos
Centros Educacionais em Fortaleza.

1. ASPECTOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS

As Constituicdes 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 Correcdes.
J4 o Cdodigo Penal da Republica de 1890 disciplinava, para os menores
de 14 anos, o recolhimento em estabelecimento industrial como forma
de reparacgdo 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 alcangada aos 21 anos de idade, enquanto
a imputabilidade penal se dava a partir dos 18 anos®.

O Codigo de Menores de 1927, Decreto-lei n. 17.943-A, de 12 de ou-
tubro de 1927, tornou-se o primeiro da América Latina a disciplinar a
situagdo do “menor em situacdo irregular”, designando-se por tal, aque-
le que, por alguma razdo, estava fora do lar, ou em risco pessoal, ou a
colocar em risco a paz social. Trouxe mudancgas para o sistema judiciario
brasileiro, em razdo das condicGes particulares dos menores. Nele estava
previsto a figura do juiz privativo para menores; a elevacdo da aplicacdo
da pena a partir dos 14 anos de idade; um procedimento diferenciado

1 GOUVEA, Eduardo Cortez de Freitas. Medidas socioeducativas — Histérico,

procedimento, aplicagdo e recursos. Disponivel em:<http://www.epm.tjsp.jus.br/Socieda-
de/ArtigosView.aspx?ID=2878>. Acesso em 23 fev. 2015, p. 01.
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para os menores infratores entre 14 e 18 anos; a policia especial de me-
nores; a reestruturagao de algumas unidades denominadas “internatos”;
a liberdade vigiada; o internamento em reformatdrios para adolescentes

abandonados, pervertidos ou em perigo?/>.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (doravante “ECA”), criado
pela Lei federal n2 8.069, de 13 de julho de 1990, surge em outro con-
texto, diverso do Codigo de Menores. Sob a égide da protegdo integral,
nele vieram expressos os direitos da crianca e do adolescente, afirmando
seu valor como ser humano, o respeito a sua condi¢do de ser pessoa em
peculiar fase de desenvolvimento. Reconhece sua situacdo de vulnerabi-
lidade e trata a populagdo infanto-juvenil como merecedora de aten¢do
especial pela familia, sociedade e Estado. Prévios ao ECA, estdo dois im-
portantes diplomas. Primeiro, a Constituicdo Federal de 1988, que havia

recepcionado as reivindicagdes de diversos movimentos em prol dos direi-

2 Ibid.,p. O1.

3 Vale a pena trazer ao trabalho um trecho do Cédigo. E forgoso notar que as
leis andam a frente de seu tempo, marcando padr&es mais elevados de tratamento, em
comparagdo com o resultado efetivo da implantagdo de seus comandos. Nesse sentido,
torna-se necessario reconhecer o avango que o Cddigo representou. No capitulo VII, por
exemplo, em que trata dos menores delinquentes, pode-se ler, no verndculo original. Art.
69. O menor indigitado autor ou cumplice de facto qualificado crime ou Contravencgdo,
que contar mais de 14 annos e menos de 18, serd submettido a processo especial, toman-
do, ao mesmo tempo, a autoridade competente as precisas informagdes, a respeito do es-
tado physico, mental e moral delle, e da situagdo social, moral e economica dos paes, tutor
ou pessoa incumbida de sua guarda.§ 12 Si o menor soffrer de qualquer forma de aliena-
¢do 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 ndo for abandonado, nem pervertido, nem estiver em perigo
de o ser, nem precisar do tratamento especial, a autoridade o recolherad 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 & sua educagdo, que podera ser de tres annos, no minimo e de sete
annos, Nno maximo.
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tos da crianca e do adolescente, culminando no texto do artigo 227, que
afirma ser prioridade absoluta®. Também serviu de referéncia a Convencdo
de Nova lorque sobre os Direitos da Crianca, da Organizagdo das NagGes
Unidas, de 1989, ratificada pelo Brasil.

Né&o se afirma, portanto, que antes de 1988 ndo houvesse empenho
das autoridades, segundo as leis nacionais nos permitem inferir, para pro-
teger os menores. Nem mesmo que, apos 1988, tenhamos avancado mais
gue nossos antepassados, em matéria de humanizagdo da pratica cotidia-
na. No entanto, hd uma mudanca de paradigma. Impde-se, pelo menos
legal e doutrinariamente, um novo modo de tratar o menor, que entdo
passarad a ser denominado de “crianca e adolescente”. Agora devem ser
considerados sujeitos de direitos, qualificados, preferenciais. Desde 1990,
ndo somente as criangas em situacdo irregular seriam objeto de cuidado
do Estado e da sociedade civil, sendo que todas, em quaisquer situagdes,
mereceriam tratamento como sujeitos preferenciais, com direito a maxi-
ma atencdo, 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 preocupacgdo
dos governantes; devemos entender que, primeiro, devem ser atendidas
todas as necessidades das criangas e adolescentes”.

A Doutrina da Protegdo Integral tem seu alicerce juridico e social na
Convencdo dos Direitos da Crianga, de Nova lorque, na Constituicdo Fe-
deral de 1988 e no ECA. A adogdo dessa Doutrina acarretou, desde a
perspectiva doutrindria e legal, mudangas significativas também para os

4 PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Direitos da Crianga e do Adolescente em face
da TV. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 97.

5 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.18-19.
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adolescentes autores de atos infracionais. Nesse contexto estdo inseridas
as medidas socioeducativas, a partir de um sistema triplice de garantias,
no qual se estabelecem diretrizes para a implementacdo de politicas de
atendimento (arts. 42 e 879), de protecdo nas situacbes de risco pessoais,
sempre que os seus direitos forem ameacados ou violados e que ndo es-
tejam 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 restricdo de liberdade.

Ainternacdo, por exemplo, a mais grave das medidas socioeducativas,
deverd ser aplicada em Ultimo caso, quando se tratar de ato infracional
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, por reiteragdo ou des-
cumprimento injustificavel da medida anteriormente imposta (art. 121, I, Il
e Ill). A medida esta sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade
e respeito a condigcdo de pessoa em desenvolvimento (art. 121, caput).
No entanto, a despeito da lei, a pratica das medidas socioeducativas, em
especial da internagdo, por vezes se assemelhou aos sistemas prisionais de
adultos, piorados em razdo da condicdo do adolescente.

Para aprimorar a aplicacdo das medidas socioeducativas, de modo a
serem fiel cumprimento da ressocializacdo, outros instrumentos foram
concebidos. Por exemplo, o Sistema Nacional de Atendimento Socioedu-
cativo-SINASE. O SINASE, apesar de ter sua origem na primeira década dos
anos 2000, foi instituido 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 a¢gdes socioeducativas. A referida
lei regulamentou a execucdo das medidas destinadas ao adolescente que
pratique ato infracional, conforme seu o art. 10 e conceitua o SINASE:

Art. 1°[..]

§1° Entende-se por Sinase o conjunto ordenado
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de principios, regras e critérios que envolvem a
execucdo de medidas socioeducativas, incluindo-
-se nele, por adesdo, os sistemas estaduais, distri-
tal e municipais, bem como todos os planos, po-
liticas e programas especificos de atendimento a
adolescente em conflito com a lei.

Nesse momento, passa-se a analisar a situacdo das unidades de inter-
namento, no Estado do Ceard, que necessitam de urgente aprimoramento
para se adequar a previsdo legal.

2. A REALIDADE DAS UNIDADES DE INTERNAMENTO NO ESTADO
DO CEARA

As condigGes em que vive boa parte dos adolescentes nas periferias
das grandes cidades brasileiras, especialmente aqueles que sofreram me-
didas socioeducativas, dificilmente contribuirdo para transforma-los em
pessoas melhores. Os atos praticados sdo, muitas vezes, favorecidos pelo
meio em que estdo inseridos, somado ao estado de vulnerabilidade advin-
do dos lagcos familiares frageis. Obviamente isso explica, em parte, ainda
que ndo justifique o comportamento antijuridico, pois no mesmo ambien-
te convivem jovens que se mantém incolumes em sua conduta. De todo
modo, observa-se 0 aumento na participacdo de adolescentes em atos in-
fracionais, estigmatizando-os como causadores da inseguranca de sair as
ruas. Por isso, as acdes socioeducativas aplicadas devem ser no sentido de
influenciar na construgdo de um novo projeto de vida, sendo acompanha-
das de politicas publicas de recuperagdo dos ambientes por onde circula a
populacdo mais vulneravel a captacdo para o crime.

O potencial de uma pessoa é desenvolvido dentro das oportunida-

des que lhes sdo oferecidas. Por isso, é importante que ela seja prepara-
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da para saber escolher. Tal preparacdo se da por meio do cuidado e da
orientagdo. Isso exige que pais e mdes sejam auxiliados em sua tarefa.
Naturalmente, ndo conseguem bons resultados aqueles pais que ficam
mais de 12 horas fora do lar, em razdo 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 saudaveis, desde a perspectiva
moral, também por auséncia dos servicos de seguranga, de servicos de
promogdo cultural e esportiva que possam ocupa-los nos horarios ex-
traescolares. 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 pratica
do ato infracional, que potencialmente, Ihe trard beneficios outros, com-
pensatoérios. Alguns desses, antes ou depois, envolvem-se ainda no uso
de drogas e na prostituicdo.

Segundo Luiz Angelo Dourado:®

Quando se estabelece firme e duradouro lago en-
tre pais, o desenvolvimento psicoldgico do filho
se efetuara bem, seu superego sera normal e a
crianga tornar-se-a um individuo moral e social-
mente independente. Mas, se os pais, principal-
mente as maes, se satisfizerem em permanecer
como personagens alheios e impessoais ou agi-
rem de forma que seja impossivel uma inclina-
¢do permanente entre filhos e pais, a educacdo
dos filhos serd um fracasso, o desenvolvimento
do caréter far-se-a mal, a adaptagdo social pode-

6 DOURADO, Luiz Angelo. Ensaio de Psicologia Criminal: o teste da arvore e a
criminalidade. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1969, p. 114.

Voltar ao indice

350



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

ra ser superficial e o futuro da crianca correra o
risco de ficar exposto a todos os perigos possiveis
de um desenvolvimento anti-social.

Né&o é correto vincular criminalidade a pobreza ou miséria, sem mais.
Todavia, ndo se pode negar que alguns individuos entraram para a crimina-
lidade, pressionados por sua condigdo econdémica, associada a dimensdo
social e psicologica. Esses fatores, juntos, podem inclinar o adolescente a
pratica de condutas delituosas. A este respeito, um estudo empirico reali-
zado no Ceara aponta a conexdo entre maior quantidade de crimes contra
0 patrimonio em ambiente de maior caréncia material, associado a deses-
trutura familiar (IPECE — 2013- Informe n2 66, p. 03). Além disso, estudo
acerca da criminalidade em Fortaleza associa a pratica dos crimes as condi-
¢Oes socioecondmicas da populagdo, com a consequente sugestdo de agdo
do Estado na melhoria do espago urbano: “a melhoria dos equipamentos
publicos como pragas e parques, a oportunidade de estimulos de novos
negocios a partir de incentivos fiscais e financeiros, ampliacdo de politicas
para os jovens e escolas publicas em tempo integral e profissionalizantes”
(IPECE — 2013- Informe n2 66, p. 11).

No que se refere aos adolescentes sob internacdo, dados da Secre-
taria do Trabalho e Desenvolvimento Social (STDS) do Ceard, permitem
inferir algo similar, pela natureza do ato infracional. Estdo ali por pratica
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 cen-
to). Nota-se, assim, que a concentracao de atos infracionais relacionados
a atos contra patrimonio chega a quase 60%: 53% de roubo e 5% de

latrocinio, o que cumula atos contra a vida e o patriménio.

O critério de excepcionalidade na aplicagdo das medidas restritivas
de liberdade ndo diminuiu a tendéncia de internamento. As Unidades
de Atendimento que executam os internamentos e as semiliberdades
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permanecem lotadas, inclusive, excedendo o nimero de vagas. Os ado-
lescentes, que recebem como sangdo a privagao da liberdade, sofrem os
efeitos danosos da falta de liberdade, do convivio familiar e da comuni-
dade em que vivem. Ficam ansiosos, carentes e com baixa autoestima,
por isso é muito importante que eles tenham acesso aos demais direitos
previstos na legislacdo, para que tais efeitos sejam amenizados.

InformacGes prestadas pela 72 Promotoria de Justica da Infancia e
Juventude, responsavel pela fiscalizagdo 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.

A1l- 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
saida de ar. E como se fosse um dormitdrio, mas
é fechado e ndo tem colchdo, é uma Unica pedra
(cama), talvez fosse para uma s pessoa, mas as
vezes, tinha trés, quatro’.

Enquanto isso, resolucdes do Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente — CONANDA (1993 a 2004), em seu art. 19, es-
tabelecia que as Unidades de Internamento poderiam ter, no maximo. 40
(quarenta) adolescentes. Além disso, o SINASE traz como proposta a ela-
boracdo 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 ndo se

7 FORTALEZA. Secretaria do Trabalho e Desenvolvimento Social do Estado do
Ceara (STDS). Documentario: Bater a ideia desse jogo doido. 2014.
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concretizaram, pelo menos no Estado do Ceara.

A2- Eu passei dois dias na tranca — a tranca é
assim: vocé ndo sai. Eram nove adolescentes.
N&o tinha como dormir porque era apenas uma
pedra. Ai quando nds iamos ao banheiro e dava
descarga, alagava o espago. Assim, ficavam uns
quatro ou cinco sentados em cima da pedra, con-
versando a noite toda, porque ndo tinha como
dormir, o chdo estava alagado. E as muricocas?
Estas eram enormes, do tamanho de uma mos-
ca. As refeicdes eram colocadas por debaixo das
grades. Nossa, a tranca € muito ruim é ruim que
so. La era frio porque tém duas janelinhas com
grades que ndo dava um metro, mas durante a
noite quando chovia era muito chato®.

O SINASE, o ECA e as Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Prote-
¢do de Jovens Privados de Liberdade estabelecem que os espacos fisicos,
onde os adolescentes cumprem as medidas com privagdo de liberdade,
devem oferecer instalagdes em condi¢Bes adequadas de habitualidade,
higiene, salubridade e seguranca, ou seja, requisitos minimos de saude
e dignidade humana para que o trabalho das equipes técnicas seja bem
desenvolvido, visando a ressocializagdo. Entretanto, o trabalho de ins-
pecdo realizado bimestralmente nas Unidades de Internamento, pela 72
Promotoria de Justica de Infancia e Juventude em Fortaleza, tem detec-
tado 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

8 FORTALEZA. Secretaria do Trabalho e Desenvolvimento Social do Estado do
Ceard (STDS). Documentario: Bater a ideia desse jogo doido. 2014.
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padr@es estabelecidos.

As inadequacg8es variam desde a inexisténcia do espaco fisico, até ne-
cessidades basicas como: gestdo de recursos humanos, infraestrutura,
recursos materiais, atividades sécio educativas, questdes de ordem insti-
tucionais, além do problema da superlotagdo. 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 PJIJ). Ao mesmo tempo, esse procedimento veio a desencadear outro
problema também grave: a superlotacdo das trés Unidades Proviséria (Sdo
Miguel, Sdo Francisco e Passaré) para onde foram transferidos os meno-
res 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®.

Nesse contexto, em 2015 foi ajuizada, pela 72 Promotoria de Justica
da Infancia e Juventude, uma Acdo Civil Publica, perante a 32 vara da
Infancia e Juventude do Tribunal de Justica do Ceard, requerendo que
o Estado tomasse as seguintes providéncias: (1) aluguel de iméveis ca-
pazes de acolher o excedente da capacidade dos Centros superlotados;
(2) a interdicdo parcial das Unidades Provisdrias; (3) transferéncia dos
adolescentes excedentes da capacidade das Unidades provisérias para
novos ambientes fisicos, ndo excedendo o limite de 90 (noventa) por
casa; multa pelo ndo cumprimento; (4) abolicdo das trancas, usadas
como medida disciplinar de isolamento, uma vez que estas constituem

um verdadeiro ato de tortura institucionalizada pelo Estado. Entretanto,

9 FORTALEZA. Secretaria do Trabalho e Desenvolvimento Social do Estado do
Ceara (STDS). Sintese geral dos adolescentes. fev. 2015, p. 01.
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o requerimento foi atendido apenas parcialmente (A¢do Civil Publica n?
01400508-29.2015.8.06.0001- 32 vara da Infancia e Juventude- Tribunal
de Justica do Ceara).

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
capacitagdo, periodicamente, para os funcionarios das Unidades, espe-
cialmente para os instrutores que, na maioria, desconhecem a legislacdo;
(2) projetos educacionais para atender todas as faixas etarias, pois o pro-
jeto de Educacgdo para Jovens e Adultos — EJA, desenvolvido, € 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, esta prevista no ECA (art.
94) a participacdo de varios profissionais que devem atuar dentro das
Unidades. Na composicdo da equipe técnica para implementacdo da sau-
de, recomenda-se a presenca de médicos, enfermeiros e dentistas, par-
ticularizando o seu acompanhamento, além de terapeutas ocupacionais,
psiquiatras, psicologos e assistentes sociais.

O servico de saude 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) adoles-
centes por Ul. Muitos tém doencas de pele e carecem de assisténcia bucal.
Embora 85% (oitenta e cinco) dos adolescentes sejam usuarios de drogas,
falta tratamento para viciados e salide mental. Pratica-se isolamento em
29% (vinte e nove) das Ul onde existem adolescentes com transtornos
mentais. As informacgdes passadas pelos internos é que o Unico medica-
mento disponivel é o paracetamol. Falta inclusive um diagndstico da real
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situagdo da satde nas Unidades®.

Se, por um lado, é importante fazer exigéncias aos adolescentes para
que sejam potencializadas suas capacidades, habilidades e especialmen-
te reconhecé-los como sujeitos capazes de superar suas limitagGes, por
outro, deve-se compreender que é preciso conhecer cada adolescente e
seu potencial, levando-se em consideracdo o estagio de desenvolvimen-
to de cada um. Por isso, projetos pedagodgicos devem ser desenvolvidos
no sentido de proporcionar escolaridade e profissionalizagdo, cultura, es-
porte e lazer (art. 94, X, Xl), tendo em vista, que estes sdo os que melhor
oportunizam a promocdo de novas possibilidades e caminhos a serem
seguidos.

O que estd sendo denunciado pelo FDCA é que o direito a educagdo
dos socioeducandos internados esta longe de ser efetivado, pois, além
de ser oferecida somente a modalidade Educacdo para Jovens e Adul-
tos — EJA, as aulas ndo acontecem diariamente e ndo ha certificagdo do
periodo estudado. Ao sair, aqueles que ficaram durante os 03 (trés) anos

ndo tém como comprovar a escolaridade™.

A profissionalizagdo seria outra garantia que se aliaria a ressocializa-
¢do, em razao do potencial de abrir novos horizontes de vida aos adoles-
centes, oportunizando sua insercdo 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 certifica-
¢do. Outra forma seria o encaminhamento para estdgios e oportunida-

10  FORUM DCA, 2014, p. 33.
11 FORUM DCA, 2014, p. 35-36.
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des de trabalhos, todavia 72% (setenta e dois) das Uls ndo realizam esse

procedimento®?.

O Plano Individual de Atendimento — PIA foi um instrumento peda-
gbgico criado para garantir a efetividade na aplicagdo das medidas socio-
educativas, considerando as fases de desenvolvimento do adolescente,
suas limitagdes, potencialidades e capacidades. Constitui importante
ferramenta que, ao se desenvolver em parceria com as familias no acom-
panhamento 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 ado-
lescentes, mesmo aqueles que estdo privados de liberdade. Contudo,
apenas 50% das unidades afirmam realizar acGes de promocdo a convi-
véncia familiar e comunitéria. A auséncia de participacdo do adolescente
e da familia na realizagcdo do PIA faz com que os lagos familiares per-
manecam profundamente fragilizados. A medida é cumprida sem pla-
nejamento e de forma improvisada. Em 71% das Uls ndo existe espaco
reservado para visitas e em nenhuma das Unidades ocorre visita intima
para os casados.

Embora seja assegurado pelo ECA (art. 52) que “nenhuma crianga ou
adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discrimina-
¢do, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, sendo punido qualquer
atentado por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”, no Cear3,
segundo a FDCA, denuncias de casos de agressdes fisicas, tortura e até
violéncia sexual integram o cotidiano nas Uls!3.

12 FORUM DCA, 2014, p. 38-39.
13 FORUM DCA, 2014, p. 42-43.
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A3 — No primeiro dia em que fui preso no Sdo Mi-
guel (16 a 21 anos), acharam um cossoco dentro
do meu dormitério, por isso, todo mundo pagou.
Ficamos recolhidos. Eu ndo tinha feito verdadeira-
mente nada, pois era meu primeiro dia la. Cheguei
por volta das 13h00min e as 15h00min chegaram
para revistar o quarto. Mesmo sem eu saber de
nada, me puxaram, colocando todos em uma pa-
rede e comegaram a bater em nds com um casse-
tete. Isso o pessoal todo olhando para nds (Docu-

mentario: Bater a ideia desse jogo doido).

Uma das principais causas apontadas pelo Laboratério de Inclusdo
Social da STDS para esta realidade é a forma de contratagdo dos profis-
sionais para atuarem como instrutores educacionais. Falta a eles o perfil
para ocuparem funcdo tdo importante para o bom desempenho da me-
dida. Muitos sdo ex policiais militares, segurancas ou carcereiros de Uni-
dades prisionais. O valor do salario e a exigéncia de apenas nivel médio
também influem para a contratacdo de pessoas despreparadas e sem o
devido conhecimento das leis.

Busca-se entender o verdadeiro sentido de tanta violéncia na apre-
ensdo dos adolescentes e os resultados advindos dela na aplicagdo das
medidas socioeducativas de internamento, além do porque dos pode-
res estatais ndo conseguirem barrar esse tipo de procedimento, ja que
a lei prevé o contrario. O que se observa, é que dados apontam para o
crescimento da violéncia e do nimero de internados a cada dia, embora
saibamos que somente um levantamento de dados é muito superficial
para indicar o que esta verdadeiramente latente no comportamento de
cada um desses adolescentes.
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CONCLUSAO

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 mo-
tivos para comemoragdo em seus 25 (vinte e cinco) anos de existéncia,
pois 0s avangos alcangados ao longo desse periodo tém se refletido de
maneira insuficiente na vida daqueles que cumprem medidas socioe-
ducativas de internamento nos Centros Educacionais de Fortaleza, per-
manecendo 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 va-
lores sociais, juridicos e constitucionais imprescindiveis em um Estado
Democratico de Direito, que deveria proteger a pessoa humana, ndo
sendo, portanto, admitida a agressividade, o descaso, o desrespeito e o
problema da superlotacdo e da violéncia relatada pelos adolescentes no
interior dos Centros Educacionais.

O SINASE e o PIA sdo projetos que ndo vém alcancando os propdsitos
para os quais foram destinados. A sua aplicabilidade, conforme previsto,
iria refletir diretamente na realidade vivenciada dentro das Unidades, es-
pecialmente acabando com o problema da violéncia nos Centros, onde
varios direitos fundamentais sdo desrespeitados.

Observa-se ainda que a forma mais eficaz de dirimir os problemas
enfrentados pelos adolescentes seria a prevencdo, por meio de projetos
realizados dentro e fora das Unidades, especialmente com as familiasdos
tais, que vivem uma dura realidade nas periferias da cidade. Prova dis-
so é que aqueles que estdo tendo a oportunidade de se profissionalizar
dentro das Unidades, geralmente, ao adquirirem a liberdade, conseguem
insercdo no mercado de trabalho, como autébnomos ou empregados.
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A problemdtica da ressocializagdoque o governo acredita que deve
ser realizada dentro das unidades- e a falta de verbas para projetos de in-
clusdo social sdo dois dos principais problemas que precisam ser resolvi-
dos pela STDS. Neste sentido, o Estado do Ceara ndo possui nenhuma po-
litica publica consistente que trabalhe com prevencao e ressocializagdo.

Ademais, o que se observa é que a tdo sonhada ressocializacdo vem
na contramdo de tudo aquilo que estd sendo aplicado: discriminagdo,
descaso, desrespeito, vulnerabilidade, agressividade e violéncia. Séo es-
tes os valores repassados diretamente aos adolescentes que cumprem
medidas socioeducativas dentro dos Centros Educacionais em Fortaleza.
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Politica social no Brasil

GLORIETE MARQUES ALVES HILARIO
JULIANA DOS SANTOS PEREIRA MORAES
SUZY ERICA DE SOUSA LIMA

RESUMO

As politicas publicas de assisténcia social brasileiras tém como publi-
co alvo os cidaddos que se encontram em situagdes de risco e vulnerabili-
dade social. As politicas de transferéncia de renda tém grande importan-
cia no combate a pobreza e a exclusdo social. Estas politicas podem ser
consideradas como instrumentos eficazes de redugdo da desigualdade
de renda e no contexto dos Direitos Humanos, estes programas vém re-
cebendo no Brasil um novo enfoque. O Estado brasileiro é o titular da
obrigacdo de oferecer condigdes dignas de vida a cada pessoa, pautados
na Constituicdo Federal. Ndo sendo o Estado detentor de recursos finan-
ceiros suficientes para que possa assegurar o minimo de dignidade a to-
dos os cidaddos de seu pals, busca-se junto a comunidade internacional,
a quem cabe obrigacdo correlata de prover a ajuda necessaria, fazendo
valer o disposto no artigo 22 do Pacto Internacional sobre Direitos Econd-

micos, Sociais e Culturais.

Palavras-chave: Desigualdade Social; Direitos Humanos; Distribuicdo

de Renda; Exclusdo Social; Pobreza.
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ABSTRACT

The Brazilian public policies of social assistance targets the citizens
who are in situations of risk and social vulnerability. The income’s trans-
ference policies have a big importance in combating poverty and social
exclusion. These policies can be considered as effective instruments to re-
duce inequality’s income, and in the context of Human Rights, these pro-
grams have been receiving a new focus in Brazil. The Brazilian State is the
holder of the obligation to offer dignified living conditions to each person,
based on the Federal Constitution. And if the State doesn’t have sufficient
financial resources to ensure the minimum dignity of all the citizens of
its country, it is sought with the international community, which has the
corresponding obligation to provide the necessary assistance, using the
article’s 2 provisions of the International Agreement on Economic, Social
and Cultural Rights.

Keywords: Social inequality; Human rights; Income’s distribution; So-
cial exclusion; Poverty.

INTRODUCAO

Neste artigo abordar-se-4 sobre as politicas publicas de assisténcia
social brasileiras, que tém como publico-alvo os cidaddos que se encon-
tram em situagdes de risco e vulnerabilidade social. Foi na gestdo do Go-
verno do entdo presidente da época, Luiz Inacio Lula da Silva, que se
desenvolveu uma politica social de combate a pobreza, com a criagdo do
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS), que é o
responsavel pela Politica Nacional de Assisténcia Social. Por intermédio
do MDS, o governo implantou politicas articuladas de informagdo, moni-
toramento e avalia¢do, objetivando a promocdo de novos patamares de
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desenvolvimento da politica de assisténcia social no Brasil.

A assisténcia social possui dois niveis de prote¢do social. O primeiro é
a protecdo social basica com carater preventivo e o segundo € a inclusdo
social. Os programas de assisténcia social se desenvolvem por dois cen-
tros 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 importancia desde
que, em sua formulagdo e implementagdo, ndo se constituam num fim
em si mesma, visto que este instrumento pode, de imediato, aliviar os
sinais da pobreza, mas ndo suas causas, que possuem implicacdes econo-
micas e sociais mais profundas. Por este motivo, a promogdo do desen-
volvimento social deve buscar por demandas politicas de inser¢do social,
tanto no campo econémico quanto no campo social, o que exige Politicas
Inter setoriais e uma capacidade do Estado de remodelar seus sistemas e
praticas de prote¢do social.

1. POLITICA SOCIAL NO BRASIL

O Brasil por muito tempo conviveu com a falta de espaco para a for-
mulagdo de politicas sociais. Tais espacos s6 comegaram a ser construi-
dos ap6s o fim da ditadura militar e a partir da mobilizagdo 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 redemocratizagdo, tendo em vista as grandes
demandas sociais que comecgaram a ser percebidas pelo Poder Publico.

Destarte, antes deste processo de redemocratizagdo o Estado brasi-
leiro adotava uma postura autoritdria até mesmo quando atuava em prol
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dos direitos sociais, pois negava a participacao popular ndo tornando pu-
blico a sociedade os atos praticados pelo Governo, predominando assim
o modelo de reproducdo das desigualdades.

A participagdo social do Estado s6 ficou evidenciada apenas nos anos
70, na qual se vislumbra a importancia do papel ativo do Estado na pro-
mocao de inclusdo social e do desenvolvimento sustentavel.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, Ribeiro (2008)
afirma que em cada uma das dreas sociais (salde, educagdo, assistén-
cia social e trabalho) operou-se um amplo processo de descentralizagdo,
com a ampliagdo da capacidade de decisdo dos estados e municipios.
Cada uma dessas areas tornou-se um direito do cidaddo, o que eviden-
ciou avangos na universalizacdo dos direitos sociais. A universalizacdo
garantiria a todos os brasileiros acessos igualitarios aos servigos sociais,
independentemente de qualquer condicdo social.

1.1. Politica social e os programas do Ministério do Desenvolvi-
mento Social e Combate a Fome

O Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS) foi
criado em 2004, integrando trés areas distintas do governo: o Ministério
Extraordinario de Seguranca Alimentar e Combate a Fome (MESA), o Mi-
nistério da Assisténcia Social e a Secretaria Executiva do Programa Bolsa
Familia, ligada a Presidéncia da Republica. O MDS, passou a ser o respon-
savel pela implementacdo 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
protecdo social como um conjunto de programas sociais que tem por
escopo atender as parcelas da populagdo mais suscetiveis ou expostas
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aos riscos sociais: pobres, criancas e adolescentes, idosos e portadores
de necessidades especiais.

Os programas desenvolvidos pelo Ministério do Desenvolvimento
Social focalizam a familia como o nucleo na formulagdo de suas agdes.
A gestdo é descentralizada fazendo com que a politica social atinja seus
fins, que € a melhoria das condigdes sociaisdas familias.

Como exemplos de politicas desenvolvidas pelo MDS, temos: Sistema
Unico de Assisténcia Social (SUAS) e seus servicos socioassistenciais arti-
culados aos beneficios e programas de transferéncia de renda, como por

exemplo, o Bolsa Familia.

1.2. Assisténcia social

Conforme definicdo da Constituicdo Brasileira, no artigo 194, “a segu-
ridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, previdéncia e a assisténcia social”®.

Em que pese, a assisténcia social tenha sido estabelecida como uma
politica publica de seguridade social, somente conquistou sua legitimida-
de a partir de 1993, com a regulamentacado da Lei Organica da Assisténcia
Social (LOAS), cuja definicdo se encontra no Capitulo |, artigo 19, in verbis:

Art. 19- A assisténcia Social, direito do cidaddo e
dever do Estado, é Politica de Seguridade Social
ndo contributiva, que prové os minimos sociais,

1 BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 4
maio 2015.
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realizadas através de um conjunto integrado de
acOes de iniciativa publica e da sociedade, para
garantir o atendimento as necessidades bdsicas
(BRASIL, 1988).

No Brasil, a assisténcia social ja é prevista desde o periodo colonial.
Grande parte da assisténcia era realizada dentro das proprias fazendas,
como bem observado por Ribeiro:?

O sistema de ajuda era realizado, nos primeiros
séculos de colonizagdo, pela Igreja — com o man-
dato do Estado — que se encarregava da assistén-
cia social, do ensino e da saude. O catolicismo
colonial, permeado de tradicGes medievais e
mesclado com devogdes populares, foi um cam-
po fértil onde o individuo encontraria as associa-
¢Bes voluntarias, como as irmandades e confra-
rias, através das quais teria acesso aos servigos

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 a miséria e a pobreza. As primeiras regulamentacées
assistenciais se deram com a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, promul-
gada em 1943, onde estavam sistematizados muitos decretos e regula-

mentos elaborados anteriormente.

A protecdo social nesta época se relacionava diretamente com a in-
sercdo do homem no mercado de trabalho e a assisténcia social conti-

2 RIBEIRO, Eveline Alves. Significados de pobreza, assisténcia social e cidadania.
Fortaleza: UniCeard, 2008, p. 81.
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nuou sendo prestada aos que se encontravam a margem do processo
produtivo, realizadas pelas instituicdes filantrépicas®.

Em 2004, um novo modelo de gestdo de assisténcia social foi con-
cebido como politica publica por meio da adogdo da Politica Nacional
da Assisténcia Social: o Sistema Unico da Assisténcia Social (SUAS), que
implantou uma gestdo descentralizada, participativa e regionalizada, na
qual os servigos acontecem em parceria com os Municipios, Estados, Dis-
trito Federal e Unido.

As politicas publicas de assisténcia social tém como publico alvo os ci-
daddos que se encontram em situagdes de risco e vulnerabilidade social,
como por exemplo, os deficientes, os excluidos pela pobreza, usuarios de
substancias psicoativas entre outros.

No entanto, foi na gestdo do Governo Luiz Inacio Lula da Silva que se
desenvolveu uma politica social de combate a pobreza, com a criagdo do
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS), que é o
responsavel pela Politica Nacional de Assisténcia Social. Por intermédio
do MDS, o governo implantou politicas articuladas de informacgdo, moni-
toramento e avaliagdo, objetivando a promogdo 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 territorio brasileiro, exercida em con-
sonancia com a Constituicdao Federal de 1988. Protecdo social na defini-
¢do de NOB/SUAS é o seguinte:

A protegdo social da Assisténcia consiste no con-
junto de agGes, cuidados, atengles, beneficios

3 RIBEIRO, Eveline Alves. Significados de pobreza, assisténcia social e cidadania.
Fortaleza: UniCeard, 2008.
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e auxilios ofertados pelo SUAS para reducdo e
prevencdo do impacto das vicissitudes sociais e
naturais ao ciclo da vida, a dignidade da pessoa
humana e a familia como nucleo basico de sus-

tentagdo efetiva, bioldgica relacional.

Essa politica de assisténcia social visa construir um cidaddo como um
sujeito de direitos e possui como principais objetivos a consolidagdo da
assisténcia social como politica de Estado, garantidora de direitos; a pro-
mogdo da gestdo da politica social de maneira integrada em todo ter-
ritorio nacional; a instituicdo de um novo modelo de organizagdo dos
servicos e beneficios socioassistenciais hierarquizados por niveis de com-
plexidade e com base no territorio.

A assisténcia social possui dois niveis de protecdo social. O primeiro
é a protecdo social basica com carater preventivo e o segundo é a inclu-
sdo social. Os programas da assisténcia social se desenvolvem por dois
centros de referéncia: O Centro de Referéncia de Assisténcia Social (Cras)
que atende preventivamente, e o Centro de Referéncia Especializada de
Assisténcia Social (Creas) para atendimento de pessoas que se encon-
trem em situacgdo de risco pessoal e social.

1.3. As politicas de combate a pobreza na sociedade brasileira

As a¢Bes mais efetivas de combate a pobreza e as desigualdades so-
ciais no Brasil ocorreram a partir da década de 1990, com o movimento
“Acdo da Cidadania Contra a Fome, Miséria e a Vida”, liderado pelo soci-
6logo Betinho.

Ribeiro (2008) afirma que esse movimento deu origem, no ano de

1994, ao Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (CON-
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SEA) que tinha como prioridades na luta contra a fome e a miséria a ge-
racdo de emprego e renda, a democratizagdo da terra e o assentamento
dos produtos rurais, o combate a desnutricdo materno-infantil e a cria-
¢do de uma Politica de Seguranca Alimentar e Nutricional para o Brasil.

No ano de 1995, no governo de Fernando Henrique Cardoso, a CON-
SEA foi desmontada, sendo implantado o Programa Comunidade Solida-
ria, que tinha como objetivo melhorar a qualidade de vida da populagdo
marginalizada pelos males da pobreza.

Com o cenario politico dos anos 1990 e as crises econdmicas, a poli-
tica neoliberal do governo Fernando Henrique Cardoso ampliou os pro-
gramas de privatizacdo?, e a partir do ano de 2000; com o fortalecimento
do mercado interno as aten¢des comecaram 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 publicas com a transferéncia condicionada de renda.

1.4. Transferéncia de renda e assisténcia social

As politicas de transferéncia de renda assumem especial importancia
desde que, quando da sua formulagdo e implementacdo, ndo se constitu-
am num fim em si mesma, visto que este instrumento pode, de imediato,
aliviar os sinais da pobreza, mas ndo suas causas, que possuem implica-
¢Oes econdmicas e sociais mais profundas.

Por isso a promocao do desenvolvimento social deve buscar por de-

mandas politicas de inserg¢do social, tanto no campo econdmico quanto

4 Privatizagdo no Brasil é o processo de venda e compra de empresas publicas
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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no campo social, o que exige Politicas Intersetoriais e uma capacidade do
Estado de remodelar seus sistemas e praticas de protecdo social®.

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 transferén-
cia de renda:

a) O Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC) que é um beneficio
nao contributivo previsto na Constituicdo 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 a % (um quarto) do saldrio minimo
mensal. Tendo este como principal objetivo a prote¢do de pessoas
idosas e as pessoas deficientes em razdo da vulnerabilidade sofri-
das 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 saude e educagdo, se baseia no
sistema de condicionalidades, que sera objeto do capitulo seguinte.

E um modelo positivo de enfrentamento & pobreza vislumbrado pelos
governantes, pois € uma maneira de muito se fazer em prol da sociedade

com pequenos gastos, auxiliando assim o pais ao avanco social.

5 CONH, Amelia. Programas de transferéncia de renda e a questdo social no
Brasil. Rio de Janeiro: IPEA, 2004, p.08.
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2. PROGRAMAS DE TRANSFERENCIA DE RENDA NO CONTEXTO
ATUAL DOS DIREITOS HUMANOS

Segundo Kunneman, os programas de transferéncia de renda podem ser
considerados instrumentos eficazes de reducdo 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 ndo como programas que contri-
buem para a concretizacdo das obrigacGes estatais, pois, como ja visto no
capitulo anterior, o Estado € o titular da obrigacdo de oferecer condicdes
dignas de vida a cada pessoa, pautados na Constituicdo Federal.

Ndo sendo o Estado detentor de recursos financeiros suficientes para
gue possa assegurar o minimo de dignidade a todos os cidaddos de seu
pals, precisa buscar junto a comunidade internacional, a quem cabe obri-
gacdo correlata de prover a ajuda necessaria, fazendo valer o disposto no
art. 29, do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais, adotado pela 212 Sessdo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas,
em 19 de dezembro de 1966, tendo sido promulgada sua adesdo pelo
Brasil em 24 de abril de 1992.

Assim, o direito a um padrdo de vida adequado é incondicional e obri-
ga aqueles que aderiram ao Pacto Internacional sobre Direitos Economi-
cos, Sociais e Culturais o seu cumprimento, sob pena de colidir com os
Direitos Humanos.

Kunneman verificou que os programas de transferéncia de renda sdo

usados para incrementar algumas atividades econdmicas, contudo, o

6 KUNNEMAN, Rolf. Transferéncias de renda e meta do desenvolvimento do
milénio: uma abordagem de direitos humanos. Passo Fundo: IFIBE, 2009.
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autor ndo traz uma estimativa especifica, mas existem pessoas que se
acomodam a situacdo, satisfeitas com o simples padrdo de vida que lhe
¢ assegurado, ndo reconhecendo mais a necessidade de buscar a reali-
zacdo 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 préprio trabalho’.

Todavia, os Programas de Transferéncia de Renda a luz dos Direitos
Humanos, substituem a dependéncia por uma garantia, uma vez que o
padrdo de vida basico ndo depende do sucesso ou fracasso de outras
atividades economicas.

O Brasil, desde 2003 vem reformando seu sistema social por meio de
um PTR (programa de transferéncia de renda), conhecido por todos que
€ o Bolsa Familia, que se tornou concebivel pelas décadas de trabalho de
mobilizagdo, de campanhas da sociedade civil, principalmente em rela-
¢do a fome. Com as medidas adotadas, o governo brasileiro conseguiu
implantar alguns direitos fundamentais contemplados na Constituicdo
Federal de 1988: a assisténcia social, a salde e a educagéo.

Neste contexto, muito embora sejam consideradas discriminatorias
as condicionalidades, através do exercicio de uma pratica educativa,
pode se formar um individuo socialmente mais consciente de seus di-
reitos e deveres. Por isso, ao se colocar em pratica as regras de Direitos
Humanos, que visam garantir a dignidade da pessoa humana, as transfe-

réncias de renda contribuem para minimizar os estigmas sociais.

7 KUNNEMAN, Rolf. Transferéncias de renda e meta do desenvolvimento do
milénio: uma abordagem de direitos humanos. Passo Fundo: IFIBE, 2009, p. 36.
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CONCLUSAO

Conclui-se que os programas de transferéncia de renda podem ser
considerados instrumentos eficazes de reducdo da desigualdade de ren-
da e no contexto dos Direitos Humanos, estes programas vém recebendo
no Brasil um novo enfoque. No entanto, muitos programas ainda conti-
nuam sendo vistos como caridade e ndo como programas que contri-
buem 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 Constituicdo Federal.

Ndo sendo o Estado detentor de recursos financeiros suficientes para
gue possa assegurar o minimo de dignidade a todos os cidaddos de seu
pals, precisa buscar junto a comunidade internacional, a quem cabe obri-
gacdo correlata de prover a ajuda necessaria, fazendo valer o disposto
no artigo 29, do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, adotado pela 212 Sessdo da Assembléia-Geral das NacGes
Unidas, que foi promulgada sua adesdo pelo Brasil em 1992.

Alguns autores explanam que os programas de transferéncia de renda
podem ser usados para incrementar algumas atividades econdmicas, exis-
tindo até mesmo, pessoas que se acomodam a situagdo, satisfeitas com o
simples padrdo de vida que Ihe é assegurado, ndo reconhecendo mais a
necessidade de buscar a realizagdo de atividades proprias que gerem ren-
da; neste caso, os meios de renda assim concebidos, poderiam impedir
pessoas de realizar seu direito a uma subsisténcia por seu préprio trabalho.
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As mutagoes operadas pela
interpretagao judicial e
seus limites

MARCELLO VITOR ROCHA COTA

RESUMO:

Ao longo do presente trabalho serdo analisadas as mutagdes consti-
tucionais operadas por meio da interpretacdo judicial e os seus limites.
Isto é, até qual ponto uma mutagdo ocorrida via interpretagdo judicial é
considerada constitucional. Para responder a seguinte indagacao, primei-
ramente, serd investigado o conceito doutrindrio do fendmeno mutacgdo.
Logo em seguida da delimitagdo do tema serd analisado a mutagdo por
meio da interpretacdo judicial, na tentativa de estabelecer alguns limites
para a ocorréncia do fendmeno. Por fim, apds a andlise e delimitacdo dos
seus limites, o fenébmeno podera ser claramente visualizado em alguns

casos praticos prolatados pelos Tribunais Brasileiros.

Palavras-chave: Mutagdo. Mutagdo Constitucional. Mutagdo por

meio da interpretacdo judicial. Construcdo. Limites das mutacdes.
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ABSTRACT:

Throughout this work will analyze the constitutional changes operated
through judicial interpretation and its limits. That is, to what extent a mu-
tation occurred via judicial interpretation is considered constitutional. To
answer the question, first, the doctrinal concept of mutation phenomenon
will be investigated. Right after the issue of delimitation the mutation will
be analyzed by judicial interpretation in an attempt to establish some limits
for the occurrence of the phenomenon. Finally, after analyzing and defining
its boundaries, the phenomenon can be clearly seen in some practical cases
prolatados by Brazilian Courts.

Keywords: Mutation. Constitutional mutation. Mutation through judi-
cial interpretation. Construction. Limits of the mutations.

Sumario: Introducdo. 1. A mutagdo por interpretagao ju-
dicial. 2. Os limites das mutacdes: a elasticidade que o texto
constitucional permitir. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A terminologia mutacdo provém da biologia, designa mudancas ope-
radas em seres vivos, de forma discreta e imperceptivel. Embora a aludida
terminologia tenha uma conotagdo pejorativa, sendo associada constan-
temente com deformacBes e anomalias genéticas, no presente estudo o
termo mutagdo tera outra conotacdo, que sera discorrida logo abaixo.

A mutagdo constitucional ndo é um fendmeno novo, pelo contrario,
o termo mutacdo constitucional foi usado pela primeira vez em 1895 na
obra de Paul Laband, intitulada “Mutag¢des da Constituicdo do Reich ale-

Voltar ao indice

378



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

mao”. Apesar de o termo mutagdo constitucional ter sido utilizado pela
primeira vez hd muito tempo, tem-se noticias de que o Tribunal Consti-
tucional Aleméo, em 1953, ja aborda acerca do tema em seus julgados®.

No Brasil, segundo ao que se tem noticia, a mutagdo 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 hipo-
tese alguma, assunto superado ou pacificado. Em que pese a longevida-
de do tema mutacdo, desde o final do século XIX e inicio do século XX (na
Alemanha), hd muito ainda o que ser estudado e desenvolvido no que
tange a matéria.

O tema mutacgdo constitucional é pouco estudado, fato que propicia
ainexisténcia 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 fenébmeno mutacéo,
como mudanca informal na doutrina de Anna Candida da Cunha Ferraz?;
transicdo constitucional ou revisdo informal, segundo José Joaquim Go-
mes Canotilho?; vicissitude constitucional tacita, no magistério de Jorge
Miranda*, dentre outros nomes.

Além de dissenso na nomenclatura, ha inUmeras divergéncias quan-

to as classificacGes da mutagdo. Segundo o chinés Hsu Dau Lin, existem

1 BARATA, Rodrigo Sarmento. A mutagdo constitucional e o STF: Sua utilizagdo
e algumas perspectivas. Monografia apresentada a Escola de Formagdo da Sociedade Bra-
sileira de Direito Publico. Sdo Paulo: Sociedade de Direito Publico, 2009, p. 20.

2 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanga da Consti-
tuicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 09-10.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1228-1230.

4 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra,
2007, v. 2, p. 161-162.
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quatro espécies de mutacgdes; Georg Jellinek e Jorge Miranda discorrem
acerca de trés espécies; Milton Campos e Meirelles Teixeira trazem ou-
tras classificacdes®. As divergéncias ndo param por ai, sendo fato que
existe dissenso quanto ao proprio conceito de mutacdo, fato que refle-
tird nos limites da mutacgdo, o que culminard em divergéncias, também

guanto aos limites da mutacgdo, questdo estudada a frente.

O aludido fenémeno possui um conceito mais amplo ou mais restrito,
segundo determinados expoentes. Alguns, como Paul Laband e Georg
Jellinek, descobriram o fenbmeno e manifestaram suas perplexidades,
e outros, como, Rudolf Smend e até mesmo HsU-Dau-Lin referiram ao
conceito de mutacdo constitucional de maneira genérica como parte do
conceito de Constituicdo®. Segundo doutrinadores, Rudolf Smend, Her-
mann Heler e também HsU-Dau-Lin adotavam, de certa maneira, um
conceito amplo e genérico de mutacdo constitucional, entendendo-se
como uma situacdo de discrepancia entre a constituicdo e a realidade
constitucional.

A mutagdo em seu conceito amplo é alvo de criticas, j& que esta de-
finicdo tdo ampla ndo é capaz de estabelecer as diferencas entre o de-
senvolvimento, a mudanca informal e a transgressdo e negacao da Cons-
tituicdo’ e debilita tanto em conjunto quanto pontualmente, o sentido
normativo da constituicdo, em especial porque destréi a fungdo estabi-
lizadora e limitadora®. Algumas bibliografias mais recentes defendem a

5 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudang¢a da Consti-
tuicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 12-13.

6 PEDRA, Adriano de Sant’Ana. Teoria da mutagdo constitucional: limites e possibili-
dades das mudangas informais da Constituicdo a partir da teoria da concretizagdo, 2009, p. 128.

7 URRUTIA, 1998, p. 10 apud URRUTIA, 2000, p. 108.

8 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e poder popular. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2000, p. 284.
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mutacdo constitucional em sentido amplo, como um processo informal de
mudanca da Constituicdo, no qual é impossivel tracar limites exatos, que
ocorre através da atribuicdo de novos sentidos, conteldos até entdo ndo
ressalvados, por meio da interpretacdo, construcdo e usos e costumes®.

E, por sua vez, grande parte da doutrina passou a adotar o concei-
to restrito de mutacdo a partir do fortalecimento dos mecanismos de
controle de constitucionalidade e com a reafirmacdo do entendimento
de que as Constituicdes sdo normas juridicas’® baseando-se nos ensina-
mentos de Konrad Hesse e Friedrich Miller. Ambos os autores discorrem
acerca das modificagdes ocorridas no ambito normativo, dentro da nor-
ma constitucional, com consequente alteragdo da realidade, embora o
texto da norma permaneca intacto. No conceito restrito de mutacdo nédo
ha uma dimensdo tdo ampla e genérica como o sentido amplo, ora defi-
nido como a contradicdo entre a realidade e a norma constitucional, mas
aquele sentido encontra-se atrelado a determinados limites.

Em que pese a nomenclatura utilizada pelo lusitano Jorge Miranda,
vicissitudes tacitas, o aludido fendmeno modifica o contelido da norma
sem respectiva alteracdo no texto constitucional, atinge parte da Consti-
tuicdo e ndo sua integralidade, e de maneira alguma atinge os principios
definidores de direito que o caracterizam®. Os principios estruturais po-
liticos e juridicos da Constituicdo ndo podem ser contrariados, embora o
fendmeno das mutagdes altere o sentido de algumas normas em virtude
da transformacéo da realidade constitucional®?.

9 BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 27-41.

10 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutagdes Constitucionais. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p.76.

11 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra,
2007, v. 2, p. 161-163.

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitu-
icdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1229.
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No Brasil, a monografia pioneira é de Anna Candida da Cunha Ferraz
na defesa de que o fendmeno da mutacdo consiste na alteragdo do sig-
nificado, sentido e do alcance das disposi¢cdes constitucionais, e ndo da
letra ou do texto expresso. Para que ocorra uma mutacdo constitucional
é necessario a alteracdo do significado, sentido ou do alcance da norma
constitucional, mas em hipdtese alguma a mutacdo pode violar ou con-
trariar a letra e o espirito da Constituicdo, sob pena de tornar-se uma
mutacdo inconstitucional. Segundo a autora, a mutagdo ndo encontra
guarida no Poder Constituinte Originario e nem no Poder Constituinte
Derivado, uma vez que aquela ndo possui a pretensdo de estabelecer
uma nova Constituicdo e nem de tampouco alterar o texto constitucio-
nal. A fungdo 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®.

1. AMUTAGAO POR INTERPRETAGCAO JUDICIAL

Apesar das inumeras classificagbes quanto as modalidades de muta-
¢do, neste trabalho adotaremos a classificagdo mais recorrente que se
subdivide em interpretacdo constitucional e costume constitucional. O
costume constitucional ndo sera objeto do nosso estudo, ja que na rea-
lidade Brasileira e Portuguesa sdo raros os casos de mutagdo por costu-
mes. Assim, restringimos as mutacbes operadas através da interpretacdo
constitucional judicial, denominada de interpretagdo evolutiva por parte
da doutrina,* as quais tém sido corriqueiras, principalmente no Brasil. E

13 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanga da Consti-
tuicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 10-11.

14 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra,
2007, v. 2, p. 168-170.
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fato que as mutacgGes por interpretacdo constitucional legislativa e admi-
nistrativa ndo podem ser desprezadas, mas sdo de somenos importancia

para os fins do presente trabalho.

As mutagdes por interpretacdo judicial sdo as mais frequentes, co-
nhecida também como interpretacdo evolutiva por parte da doutrina,
tendo em vista as semelhancas entre ambas e quase nenhuma diferenca;
talvez a Unica diferenca identificada seja que aquela derive desta ulti-
ma®®. Em que pese este posicionamento, segundo alguns autores, como
Luis Roberto Barroso, a mutagdo constitucional, via interpretacgdo, é dife-
rente da interpretacdo evolutiva. Aquela consiste na mudanca do sentido
da norma, contrariando o entendimento que ora prevalecia, seja em de-
corréncia da mudanca da realidade social quanto por uma nova percep-
¢do do direito. E, por sua vez, esta Ultima, ocorre quando determinada
situagdo nao foi contemplada no momento da feitura da Constituicdo,
por ndo existir ou diante da impossibilidade do legislador prever aque-
le acontecimento, mas ambas as situa¢des se enquadram no espirito e
nas possibilidades semanticas do texto constitucional. Além da distingdo
operada, o autor diferencia a interpretacdo evolutiva, ora mencionada,
da interpretagdo construtiva, sendo que esta ultima consiste na amplia-
¢do do sentido, extensdo ou do alcance da Constituicdo, como dos seus

principios e valores.

Para o objeto do presente estudo, limites das mutagdes, ndo serdo
considerados estas peculiaridades tecidas pelo autor Luis Roberto Bar-

roso’® que diferencia mutagdo constitucional via interpretagdo, interpre-

15 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os con-
ceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 129-130.

16 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os con-
ceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 129-130.
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tacdo evolutiva e interpretacdo construtiva. Assim, diante a semelhanca
entre mutagdo constitucional via interpretacdo e interpretagdo evolutiva,
sera adotado a nomenclatura de mutacgdo por interpretacdo judicial ao

longo do trabalho para facilitar didaticamente o estudo.

As mutacdes por interpretacao judicial, termo didatico adotado ao
longo deste trabalho, consistem na atribuicdo de novos conteldos a nor-
ma constitucional, sem modificacdo do seu texto literal, em razdo das
mudancas histéricas ou de fatores politicos e sociais que ndo estavam
presentes na mente do constituinte!’. Como estes fatores historicos, po-
liticos e sociais ndo se encontravam previstos na mente dos constituintes
no momento da feitura da constitui¢do, deve o juiz atribuir novos conte-
udos, uma vez que a Constituicdo deve ser aplicada aos casos modernos.

Diante ao fato de que a Constituicdo deve ser aplicada para o futuro,
naqueles casos que vao surgir, ndo é possivel que a Constituicdo espelhe
todos os problemas e dimensdes reais, mesmo que a norma seja muito
bem-criada pelos seus elaboradores, uma vez que ndo podera ter de an-
temdo preparadas respostas explicitas para todos os problemas?®®.

Dai é incontestavel o papel ativo do intérprete de renovar o direito, ja
que por intermédio da mutagdo constitucional por via de interpreta¢do ha
a adaptacdo do conteldo do texto normativo as necessidades e exigéncias

surgidas apds a emanacao da lei, congregando as normas interpretadas

17 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutagdes Constitucionais. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 130.

18 QUEIRQOZ, Cristina. Interpretagdo Constitucional e Poder Judicial. Coimbra:
Coimbra, 2000, p. 109. A evolugdo tecnoldgica, por exemplo, proporcionou a edigdo de
diversos livros em cd-room, nio utilizando do papel para sua impressao. E tipica hipétese
de mutagdo constitucional, operada por via de interpretacdo, 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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com o restante das normas juridicas, inclusive aquelas posteriores ao dis-

positivo interpretado, bem como atender os destinatarios atuais®.

Por falar em papel ativo do intérprete, surge aqui uma dicotomia entre
a interpretacgdo e a construcdo, bem como o aparecimento de duas cor-
rentes antagdnicas. Uma delas entende que os signos da interpretacdo e
construcdo sdo totalmente distintos; ja a outra entende que a construcdo
é uma modalidade de interpretacdo. Na primeira modalidade, o intérprete
se atém ao texto positivado, procurando o sentido da norma constitucio-
nal, ndo desvencilhando do texto para buscar outros elementos interpre-
tativos. J4 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 constitu-
cional consubstancia o entendimento de que toda auténtica e verdadeira
interpretacdo é uma construcdo. Assim, o interprete ndo pode ater-se ex-
clusivamente ao texto, a sua letra, olvidando dos principios e valores supe-
riores da justica e da moral®.

Entretanto, ressalta-se que a interpretagdo e a construgdo ndo sdo ati-
vidades distintas, mas constituem fases de um mesmo processo, sendo
que a construgdo se encontra contida em um estagio do processo interpre-
tativo?. Assim, observa-se que a mutacgdo dar-se-a também pela constru-
¢do constitucional, ou seja, quando o intérprete utiliza-se dos critérios de
interpretacdo tradicionais, mas ndo se reporta tdo somente ao texto cons-
titucional, e justifica sua interpretacdo a partir dos critérios extrajuridicos

incorporados — como principios e valores — com a finalidade de adaptar o

19

20 BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p. 143-144.

21 BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 144.
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texto constitucional a realidade social ou a exigéncia do momento no sen-
tido de uma mais perfeita eficiéncia do regime instituido?, sem padecer

abalos estruturais, como os oriundos de ac¢do revolucionaria®.

Desta feita, a mutagdo constitucional por interpretacao judicial ocor-
re tanto na interpretagdo quanto por construgdo, as quais decorrem a
partir da mudanca da realidade social ou por uma nova percepcao do di-
reito?*. Apesar da mutagdo constitucional por via de interpretacdo refletir
em diversas hipoteses, este fendmeno pode ser percebido quando: ha
um alargamento no sentido do texto constitucional, aumentando a sua
abrangéncia para alcancar novas realidades; se atribui sentido concreto
e determinado ao texto constitucional; hd modificagdo da interpretacdo
anterior com atribuicdo de novo sentido ao texto legal, diante das mu-
dancas da realidade em face da Constitui¢do; quando ocorre uma adap-
tacdo do texto constitucional a uma nova dindmica social, a qual ndo era
prevista no momento da elaboragdo da Constituicdo; quando ocorre uma
adaptacdo da Constituicdo para atender exigéncias do momento da apli-
cacgdo constitucional; quando preenche lacunas da legislagdo infracons-
titucional; dentre outros casos, ja que esta enumeracdo é meramente

exemplificativa, e ndo exaustiva®.

22 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutagdes Constitucionais. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 131-132.

23 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 1996, p. 471.

24 BOTELHO, Nadja Machado. Mutagdo Constitucional — a Constitui¢do viva de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 27-28.

25 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanga da Consti-
tuigdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 58.
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2. OS LIMITES DAS MUTAGOES: A ELASTICIDADE QUE O TEXTO
CONSTITUCIONAL PERMITIR

O texto é o ponto de partida da atividade interpretativa e este limi-
ta de forma inultrapassavel a construgdo do intérprete?®. Ao interpretar
um determinado texto é necessario ter como parametro o proprio texto,
uma vez que o texto fixa os limites para a concretizagdo da norma, ou
seja, o conteudo insculpido na norma constitucional podera modificar-
-se somente no interior da delimitagdo tracada pelo texto?’. Hans Kelsen
parte da moldura fixada pelo texto e aduz que toda e qualquer inter-
pretagdo constitucional deve ser compativel com a amplitude de sen-
tidos projetada pelo texto da norma?®. 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 Constituigdo®.

Nesta esteira de raciocinio, o texto da constituicdo limita a atuacgdo
criativa do intérprete, e, este, ao efetuar a interpretagdo, sempre atribui
um sentido ao texto, mas o sentido atribuido ndo pode, de forma algu-
ma, ser arbitrario — como se o texto e a norma estivessem separados. As-
sim, é inquestionavel a relagdo de dependéncia entre o texto e a norma,
sendo que a norma é o resultado de uma construcdo hermenéutica do

26 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo Constitucional.Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 174.

27 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. 2. ed. Trad. Pedro Cruz Vil-
lalon. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 101.

28 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 168

29 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 112.
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conteldo do texto®. Neste sentido, o texto de uma norma ndo pode ser
interpretado sem a observancia do direito como um todo, o qual é com-
posto pelas fontes tradicionais do direito e também pelos principios de
justica e de equidade. A interpretacdo deve ser compativel ndo apenas
com o texto, mas com o ordenamento juridico, que prevé a constituicdo
no apice das normas.

Além de delimitar os limites da concretizagdo, o texto restringe a
extensdo da interpretacdo e direciona a decisdo do intérprete. O texto
aponta a direcdo que o intérprete deva seguir, e muitas vezes, apresenta
mais de um significado, mas nestes significados, apresentados pelo texto,
encontram-se uma finitude, portanto, ndo sdo infinitos®.

A partir da teoria da concretizacdo da constituicdo, admite-se que o
texto apresenta certa elasticidade, sendo que as mutagdes devem se cir-
cunscrever aos sentidos possiveis do texto. Esta elasticidade do texto é
o limite das mutac¢des constitucionais interpretativas via judicial, e ndo o
texto propriamente dito. A elasticidade do texto da Constituicdo ndo € a
letra do texto, mas a elasticidade que ele permite®.

E como as mutacGes encontram-se intimamente relacionadas com
as mudancas na sociedade, esta subsiste dentre os sentidos possiveis do
texto que estd sendo interpretado. A mutagdo deve ocorrer dentro das

30 STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica e as possibilidades de superagdo
do positivismo pelo constitucionalismo do Estado Democratico (e social) de Direito — uma
critica a dogmatica juridica Brasileira. In: MIRANDA, Jorge (Org.). Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor André Gongalves Pereira. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 184-185.

31 PEDRA, Adriano de Sant’Ana. Teoria da mutagdo constitucional: limites e possi-
bilidades das mudancas informais da Constituigdo a partir da teoria da concretizagdo. Sdo
Paulo, 2009, p. 203-204.

32 PEDRA, Adriano de Sant’Ana. Teoria da mutagdo constitucional: limites e possi-
bilidades das mudancas informais da Constituigdo a partir da teoria da concretizagdo. Sdo
Paulo, 2009, p. 203.
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possibilidades semanticas que o texto da constituicdo permitir, sendo
esta ndo admitida caso vulnere ou confronte com o sentido e a finalidade
do texto normativo®. Quando determinadas decisdes judiciais, a pretex-
to de concretizar, violam flagrantemente o texto da constituicdo, ocorre a
quebra ou fraude constitucional®. Neste sentido, caso pretenda atribuir
sentido novo ao texto e este novo sentido ndo comportar no texto, deve-
-se recorrer ao procedimento de reforma constitucional®.

A constituicdo escrita demarca a linha diviséria entre o poder de refor-
ma e as mutagdes constitucionais, sendo que em hipdtese alguma uma
mutagdo pode avancar o terreno da reforma. Como a mutagdo ndo altera
o texto, mas somente a reforma pode fazer isso, o texto ndo deve avangar
no terreno da reforma, restando imprescindivel respeito a este processo, ja
gue a mutagdo também possui uma finalidade precipua de evitar ou mes-
mo de diminuir reformas continuas que, de forma defeituosa, contradizem

principios constitucionais essenciais®®.

Nesta esteira de raciocinio, ndo restam duvidas de que ha uma com-
plementariedade entre a reforma e a mutagdo, ja que a mutagdo perde
muito do seu sentido, mas, inversamente, quando se receia recorrer a
reforma, proliferam as mutagGes constitucionais (BOTELHO, 2011, p. 37).
Como a reforma constitucional e a mutagdo constitucional se comple-

mentam, pode-se afirmar que ha também uma concorréncia entre am-

33 PEDRA, Adriano de Sant’Ana. Teoria da mutagdo constitucional: limites e possi-
bilidades das mudancas informais da Constituigdo a partir da teoria da concretizagdo. Sdo
Paulo, 2009, p. 204.

34 DIAS, Cibele Fernandes. DecisGes Intermédias e Mutagdo na Justiga Constitu-
cional. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 78

35 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os con-
ceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 127-128.

36 BOTELHO, Nadja Machado. Mutagdo Constitucional — A Constituigdo viva de
1988. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2011, p. 36
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bas, em especial no Brasil. A Constituicdo Brasileira € alvo de um exces-
sivo numero de emendas, o que ocasiona uma mudanca da Constitui¢do
pela reforma. Além disso, nos Ultimos anos ocorreram diversas mutacées
interpretativas via judicial, o que tem gerado certa concorréncia entre a
mudanca formal e a informal. Apesar de haver certa concorréncia entre
mudanga formal e informal no Brasil, € cedico que nas constituicdes que
o processo de reforma é mais facilitado, a mutacdo perde um pouco o

seu sentido.

Lado outro, caso o processo de reforma seja estritamente dificulto-
so, como o da Constituicdo norte-americana, o processo de mutagao se
prolifera. As mutacdes nos Estados Unidos sdo constantes, sendo a Cons-
tituicdo Americana alvo de iniUmeras 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 Constituicdo Americana, ja que o aludido di-
ploma é de 1787.

CONCLUSAO

As Constitui¢es sdo dinamicas e ndo estaticas, sofrem alteracdes ao
longo do tempo, frente as transformacdes da realidade social e, as no-
vas situacBes que estas trazem. Portanto, estes documentos configuram
verdadeiros organismos vivos, ja que no momento da sua feitura, da sua
criagdo, o legislador ndo é capaz de prever a infinidade dos fatos que en-
sejardo modificacdes futuras. Diante disso, deve-se conferir elasticidade
as normas, propiciando a recepcao de fatos novos, permitindo, dessa for-
ma, que a Constituicdo acompanhe as transformacdes sociais, politicas e

econdmicas.
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Uma vez que as Constituices ndo se conservam como um monu-
mento histdrico intocdvel, ao longo do tempo elas sdo passiveis de alte-
racGes por vias distintas, seja por meio do processo de emendas consti-
tucionais (alteracdo formal) ou do processo de mutagdo constitucional
(alteracdo informal).

As mutacgGes, diferentemente do processo de reforma, ocorrem de
maneira frequente, bem como ndo se encontram expressamente previs-
tas no texto da Constituigdo. Este fendmeno possui a finalidade precipua
de promover as mudangas necessarias de forma legitima, sem precisar
recorrer aos processos solenes de reforma constitucional. Assim, as mu-
tacOes sdo instrumentos que revelam a atribuicdo de novos sentidos,
alcance e significados, sem nenhuma mudanca na letra do texto da Cons-
tituicdo, por meio da interpretagdo na modalidade judicial e da constru-
¢d0, ja que o objeto do presente trabalho restringe apenas a estas.

A interpretagdo e a construgdo ndo sdo atividades distintas, mas am-
bas sdo fases de um mesmo processo, sendo que esta Ultima encontra-se
inserida no processo de interpretacdo. A construgdo possui a finalidade
de suprir as deficiéncias ou imperfeicdes da Constituicdo, sendo esta efe-
tuada pelos tribunais com a finalidade de adaptar as Constitui¢es as
realidades. Isso propicia mudancas em seu alcance, sentido e significado,
sem alteracdo alguma no seu texto, ndo carecendo de recorrer aos pro-
cedimentos formais de alteracdo da Constituicao.

Desta feita, as mutagdes constitucionais sdo um instrumento limitado
de alteracdo do sentido, significado e alcance do texto constitucional, e
consequente, de sua norma. Sendo um fenémeno limitado, conforme
explicitam alguns autores que tragam diversas demarcagdes para sua le-
gitimidade, pode-se concluir que as mutacdes constitucionais tém como
limites a elasticidade que o texto permitir.
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Assim sendo, a atuacdo criativa do intérprete, ao efetuar a interpre-
tacdo, ndo pode desvincular totalmente do texto, uma vez que a muta-
¢do deve ocorrer dentro das possibilidades semanticas que o texto da
constitui¢do permitir, circunscrevendo os sentidos possiveis. E caso haja
a flagrante violagdo do texto da Constituicdo, a pretexto de concretizar
direitos, ocorre a quebra ou fraude constitucional, devendo-se recorrer
ao procedimento de reforma constitucional, ja que a mutagdo constitu-
cional se revela como insuficiente nesse caso.

Assim, o estudo das mutagbes constitucionais e seus limites para
uma decisdo judicial se apresenta como importante ferramenta para a
interpretacdo constitucional, eis que permite a constante atualizagdo de
seu texto, seus sentidos e sua aplicacdo cotidiana, cuja tarefa se impse a
todos os intérpretes da Constituicdo como um desafio diante das cons-
tantes mudancas sociais, politicas e econémicas, devendo-se considerar
como limites a essa interpretagdo inovadora, a elasticidade que o texto
permitir e o respeito ao processo formal.
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Judicializagao das politicas publicas
em saude: as demandas referentes
ao fornecimento de medicamentos
e tratamento médico no ambito do
Tribunal de Justica da Paraiba

MARILIA AGUIAR RIBEIRO DO NASCIMENTO
GERMANA AGUIAR RIBEIRO DO NASCIMENTO
RAFAELA SILVA

Resumo:

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 estabelece que a saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econobmicas. Apesar disso, o problema de acesso a esta é muito recorren-
te no pais, haja vista que se trata de questdo muito mais politica do que
juridica. Tal fato tem ensejado o acionamento do Poder Judicidrio para
obtencdo de tratamento de doencas e fornecimento de medicamen-
tos. Nesse contexto, através de estudo de caso exploratdrio de natureza
qualitativa que utilizou como procedimento técnico principal a pesquisa
documental, se buscou observar o panorama das demandas judiciais re-
ferentes ao fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude no
ambito do Tribunal de Justica da Paraiba, observando-se, quais dbices,
normalmente, tém sido alegados pelo Poder Publico para inibir a atuagdo

do Poder Judiciario nessa matéria.
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Palavras-chave: judicializacdo, direito a saude, politicas publicas, dbices.

Abstract:

The Brazilian Federal Constitution of 1988 establishes that the access
to health is a right of everyone and a duty of the State, guaranteed throu-
gh social and economic policies. Despite this, the access to this right is
a problem in the country, given that this is much more a political issue
than a legal one. This fact has led to the growth of demands for judicial
action with the aim to obtain treatment of diseases and supply of medi-
cines. In this context, through an exploratory case study of a qualitative
nature that used as the main technical procedure documentary research,
we sought to observe the panorama of the legal demands regarding the
supply of medicines and health treatments in the Court of Justice of Para-
iba. We analysed which obstacles have been usually alleged by the Public
Power to inhibit the Judiciary Power in this matter.

Keywords: Judicialization. Right to health. Public policies. Obstacles.

Sumdrio: Introducdo. 1 Do direito fundamental social a sau-
de. 1.1 Conceito de saude e contetdo do direito a saude. 1.2
Tratamento juridico-constitucional e o sistema Unico de sau-
de. 2 Judicializagdo das politicas publicas de satde. 2.1 Po-
liticas publicas e o papel do Estado na efetivagdo do direito
a saude. 2.2 Controle jurisdicional das politicas publicas de
saude. 3 Discussdo jurisprudencial. 3.1 Procedimentos meta-
doldgicos. 3.2 Analise dos acordaos. Conclusdo. Referéncias.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, inimeros direitos e
garantias receberam tratamento normativo, a exemplo do direito a sau-
de. No que tange a este direito, o texto constitucional estabelece que a
salde é 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 sadde é muito recorrente no Brasil, haja
vista que se trata de questdo muito mais politica do que juridica, ja que
envolve definicdo de politicas publicas, orcamento, alocacdo de despesas
e discricionariedade dos governos.

Este problema tem ensejado o acionamento do Poder Judicidrio com
vistas a efetivacdo do direito a satde. Assim, a busca da tutela judicial,
para obtencdo de tratamento de doengas e fornecimento de medica-
mentos, tem se apresentado como uma constante no cendrio do Poder
Judiciario Brasileiro.

Neste contexto, o presente estudo tem por escopo observar o pa-
norama das demandas judiciais referentes ao fornecimento de medi-
camentos e tratamentos de salide no ambito do Tribunal de Justica da
Paraiba, observando-se, quais dbices, normalmente, tém sido alegados
pelo Poder Publico para inibir a atuacdo do Poder Judicidrio em matéria
de politicas publicas em saude.

Para isso, inicialmente, apresenta-se um breve apanhado tedrico,
com a caracterizagdo do direito a salde e seu tratamento normativo,
além de discussdo a respeito da judicializagdo das politicas publicas em
salde, destacando-se os fundamentos, comumente, utilizados pelo Po-
der Publico de modo a impedir que o Poder Judicidrio determine a efeti-
vagdo do direito a salde. Em seguida, procede-se a analise de acorddos
do Tribunal de Justica da Paraiba, envolvendo pedidos de concessdo de
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medicamentos e de realizagdo de tratamentos de saude pelo cidaddo ao
Estado da Paraiba e aos municipios paraibanos, por intermédio do Poder

Judiciario daquele Estado.

1. DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

A andlise do direito fundamental a salde perpassa, necessariamente,
por dois eixos. O primeiro deles diz respeito ao conceito de saude e o
conteudo do direito a saude, haja vista que a nogdo de que salde cons-
titui um direito fundamental é fruto de uma longa evolugdo, tanto do
conceito de direito a saude, quanto propriamente do conceito de saude,
0S quais passaram por modificagdes substanciais durante a historia da
humanidade. O segundo se refere ao seu tratamento juridico-constitu-

cional, no qual se destaca o Sistema Unico de Satde.

1.1 Conceito de satude e contetdo do direito a saude

Em um primeiro momento, a salide apresentava um conceito nega-
tivo, concebendo-se como a auséncia de enfermidades, tendo sido am-
pliado, ao longo do processo histérico, com o reconhecimento de uma
dimensdo positiva, na qual estava relacionada a vida com qualidade, ca-
bendo ao Estado e a sociedade o dever de realizar tal direito! .

No século XX, com o Estado Social, a salide passou a ter uma conotacédo

coletiva, exigindo do Estado o dever de prestar servigos essenciais de ativi-

1 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Gestdo compartida sanitaria no Bra-
sil: possibilidade de efetivagdo do direito a satde. In: SCHWARTZ, Germano (Org.). A saude
sob os cuidados do direito. Passo Fundo: Universidade de Passo Fundo, 2003. p. 112.
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dade sanitdria para que todos tenham acesso a cura de doengas, estabele-

cendo-se, a responsabilizacdo do Estado pela saude.

No periodo pds-segunda guerra mundial, a Organizacdo Mundial da
Saude (OMS), em sua constituicdo, dispOs expressamente um conceito de
salde, como sendo um estado de completo bem-estar fisico, mental e so-
cial, ndo consistente apenas na auséncia de doencga ou de enfermidade,
garantindo que gozar do melhor estado de saude que é possivel atingir
constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano. Este con-
ceito ensejou uma série de discussGes doutrindrias acerca da definicdo de
bem-estar, ndo havendo um entendimento uniforme a respeito?. Assim, su-
pera-se o conceito negativo de saude, a qual ndo é mais considerada como
auséncia de doengas, mas sim, como um estado de equilibrio fisico, mental
e social, voltado sempre para busca de uma melhor qualidade de vida.

O conteldo do direito fundamental a salde é composto por uma com-
plexidade e diversidade de agdes. Assim, se o artigo 62, caput, da Consti-
tuicdo Federal conjugado com o artigo 196, caput, preveem que o direito a
saude é um direito social de todos, questiona-se: qual o conteldo consti-
tucional preciso deste direito? De acordo com Schwartz, a salde apresenta
trés vieses, quais sejam: um preventivo, um curativo e outro promocional,
voltado para a qualidade de vida, sendo assim um processo sistémico que
tem por escopo a prevencao, a cura de doencas e a melhor qualidade de

vida possivel, em simultaneo?.

Na mesma linha, Rocha afirma que as medidas atinentes a saude
preventiva precisam ser realizadas em progressdo pelo poder publico,

2 DWORKIN, Ronald. A virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 11.

3 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a satde: efetivacdo em uma
perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 43.
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mediante atividades essenciais, com o fito de determinar o diagndstico
precoce de doencas*.

Galdino, por sua vez, sustenta que o contetdo do direito a saude en-
globa a fruicdo de um conjunto de facilidades, bens, servicos e condi-
¢cOes, necessarios para que a pessoa atinja e mantenha o nivel mais alto
e possivel de saude®. Na mesma linha, Novais defende que os direitos
sociais apresentam conteldo em grande medida indeterminado no pla-
no constitucional, mas determinavel, no plano infraconstitucional, pelo
legislador ordinario, salientando que a generalidade dos direitos funda-
mentais, incluindo os direitos de liberdade, também apresenta em certa
medida um conteldo constitucional indeterminado®.

Partindo de Novais, pode-se afirmar que a dimensdo objetiva do di-
reito fundamental a salide 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 promo-
ver o bem saude’.

Nesse sentido, como correlativo do direito a salde, o Estado tem o
dever de respeitar o acesso individual de todos ao bem saude. Por outro
lado, o Estado possui o dever de proteger o acesso individual ao bem

salde de eventuais ameacas provindas de outros particulares de enti-

4 ROCHA, Eduardo Braga. A justiciabilidade do direito fundamental a satide no
Brasil. Sdo Paulo: Tribo, 2011, p. 82.

5 GIALDINO, Rolando. El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud.
Investigaciones: Secretaria de Investigacion de Derecho Comparado, Buenos Aires, afio 5,
n. 3, p. 493-537, 2001, p. 509.

6 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais en-
quanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 168.
7 Ibid., p. 46.
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dades publicas ou privadas, nacionais ou externas. Ademais, possui o
Estado o dever de promover, de prestar o acesso individual a saude, tra-
duzido pelo fornecimento direto de servigos e bens materiais ao titular
do direito a saude.

1.2 Tratamento juridico-constitucional e o Sistema Unico de Satde

Foi apenas a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 62, a primei-
ra a positivar o direito a salde, como um auténtico direito fundamental,
conforme elucida Silva®. Pode-se, inclusive, depreender o direito a satude
a partir do termo “bem-estar”, presente no préprio Preambulo da Cons-
tituicdo, o qual faz referéncia ao fato de que a Assembleia Nacional Cons-
tituinte instituiu um Estado Democratico que tem como uma das missdes
assegurar o bem-estar da sociedade.

Nos termos do artigo 196 da Constituicdo Federal, a saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e eco-
némicas que visem a reducdo do risco de doengas e outros agravos e
ao acesso universal igualitario as agBes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperagao.

Tendo em vista o disposto, pode-se afirmar que o direito social a sau-
de apresenta fundamentalidade formal e material, a luz da Constituicdo
atual, apresentando clara previsdo legal e relevancia publica, haja vista
ser direito essencial para efetivacdo da dignidade humana®.

8 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constituicdo. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 767.

9 ROCHA, Eduardo Braga. A justiciabilidade do direito fundamental a satde no
Brasil. Sdo Paulo: Tribo, 2011, p. 59.
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No mesmo sentido, Sarlet'® sustenta que a fundamentalidade for-
mal do direito a saude decorre de sua superior hierarquia normativa,
tratando-se de direito de natureza supralegal, ao passo que a fundamen-
talidade material encontra-se na relevancia da saide como bem juridico
protegido pela norma constitucional.

No que tange a competéncia, a Constituicdo prevé, no seu artigo 23,
inciso Il, que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios pos-
suem competéncia comum para cuidar da saude, atribuindo, portanto,
responsabilidade solidaria aos aludidos entes de prover as condicbes in-
dispensaveis ao pleno exercicio do direito fundamental social a saude.

De outra banda, os mesmos entes possuem competéncia concorren-
te para legislar sobre protecdo e defesa da salde, consoante previsdo do
artigo 24, inciso Xll, da Constituicdo Federal.

Para o direito social a saude, a Constituicao Federal prevé ainda uma
dotacdo orcamentaria especifica, devendo estar em consonancia com os
critérios determinados no seu artigo 198, acrescendo a possibilidade de
intervencao federal quando ndo houver a observancia da aplicagdo do
minimo exigido da receita nas a¢des e servicos publicos de saude.

Nesse sentido, vé-se que a Constituicdo de 1988 alargou de certa for-
ma, tarefas do Estado, englobando fins econdmico-sociais positivamente
vinculantes das instancias de regulagdo juridica, razdo pela qual o domi-
nio politico passou a sofrer limitagdes e imposi¢cdes de agdo, por meio do
projeto material constitucional vinculativo®?.

10 SARLET, Ingo Wolfgag. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.10. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 75.

11 PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos direitos sociais
e econdmicos no Brasil: desafios e perspectivas. Revista Iberoamericana de Filosofia, Po-
litica y Humanidades, n. 15, p. 128-146, abr. 2006, p. 132.
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Ademais, o direito a salide ndo é passivel de ser abolido ou suprimido
através de lei ordinaria ou emenda constitucional, haja vista que, a clau-
sula pétrea atinge todos os direitos sociais.

Além disso, é no texto constitucional que se encontra previsto em
seu artigo 198, a criacdo de um Sistema Unico de Satde, no Brasil, vol-
tado para realizacdo de agGes e servigos de sadde. Posteriormente, esse
sistema passou a apresentar uma significativa e abrangente regulamen-
tacdo normativa no ambito infraconstitucional, com destaque para a Lei
n? 8.080, de 19 de setembro de 1990, que trata acerca da organizacdo
e beneficios do SUS, e a Lei n© 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que
dispde sobre a participacdo democratica no SUS, bem como das transfe-
réncias intergovernamentais de recursos financeiros na area de saude.

2. JUDICIALIZAGCAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

No ambito da literatura, é possivel vislumbrar diversas definicdes e
modelos sobre politicas publicas, além de maneiras distintas de se anali-
sar seus principais elementos. Como o campo da discussdo acerca da ju-
dicializagdo dialoga de forma estreita com o das politicas publicas, faz-se
necessario compreender o olhar constitucional sobre esta matéria, bem
como a atuacdo estatal no processo de realizagdo do direito a saude.

2.1 Politicas publicas e o papel do Estado na efetivacdo do di-
reito a saude

De acordo com Souza, ndo existe uma unica, nem melhor, definicdo

sobre o que seja politica publica®?.

12 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Sociologias, Porto
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Pela perspectiva constitucional, o campo das politicas publicas, de
acordo com Freire Junior, pode ser sintetizado como sendo o “conjunto
ou medida isolada praticada pelo Estado com o desiderato de dar efetivi-
dade aos direitos fundamentais ou ao Estado Democratico de Direito”,*
haja vista que, quando a Constituicdo Federal faz mencéo a politicas pu-
blicas, faz referéncia aos instrumentos de implementagdo de programas
estatais voltados a concretizacdo dos direitos fundamentais, dentre es-

tes, os direitos sociais.

Se a luz da Constituicdo Federal, pode-se depreender este entendi-
mento quanto as politicas publicas, pode-se afirmar que o Estado, por
intermédio delas, tem papel determinante no processo de efetivacdo dos
direitos sociais, a exemplo do direito a saude.

A respeito disso, sustenta Novais que os direitos sociais incluem a
obrigacdo do Estado em realizar prestagdo factual, consistente ou numa
subvencdo financeira ou em custos financeiros diretos associados a cria-
¢do e disponibilizacdo de institui¢des, servicos ou estruturas voltadas
para o acesso a bens econdmicos, sociais ou culturais®®. Entretanto, o
Estado sé estd obrigado a realizar a pretensdo de uma prestagdo, se dis-
puser dos necessarios recursos, isto é, a exigibilidade judicial desse direi-
to fica intrinsecamente condicionada ao que o Estado pode fornecer em
razdo de suas disponibilidades econémicas. E o que se designa, reserva

do financeiramente possivel.

Alegre, n. 8, p. 20-45, jul. 2006, p. 30.

13 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de Politicas Publicas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 47.

14 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais en-
quanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 54.
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Com efeito, em uma perspectiva politica, o objetivo maior é a realiza-
¢do maxima destes direitos sociais, sendo consideradas boas estratégias
todas aquelas que conduzam a maxima efetividade possivel.

Constitucionalmente, como observado, o direito a sadde se configura
como um direito fundamental social. Assim, observa-se que os progra-
mas e agGes em salde sdo realizadas com vistas a concretizar o direito a
salde, sendo essenciais a comunidade e de participacdo obrigatdria do
Estado em sua organizagdo, como prevé a prépria Constituicdo Federal,
constituindo-se uma politica publica de Estado, haja vista que tem como
objetivo “a consolidagdo institucional da organizacdo politica do Estado,
a consolidacdo do Estado Democratico de Direito e a garantia da sobera-
nia nacional e da ordem publica”?>. A atuacdo da iniciativa privada, por
sua vez, tem apenas carater suplementar a atividade estatal.

2.2 Controle jurisdicional das politicas publicas de saude

A Constituicdo Federal, como exposto, prevé que o direito a saude é
um direito social fundamental, cuja realizagdo sucede por meio de po-
liticas publicas, cuja definicdo ou detalhamento, quando ndo previstas
constitucionalmente, cabe aos Poderes Executivo e Legislativo, estabe-
lecendo, ainda, quanto e como devem ser gastos os recursos publicos.

Ocorre que, a despeito de o direito a saude ser esse direito cons-
titucionalmente previsto, é constantemente violado, mormente no que
tange ao aspecto prestacional, havendo omissdes por parte do Poder

15 AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de
consolidagdo do Estado Democratico de Direito e de promogdo e protegdo dos direitos
humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexes sobre conceito
juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 235.
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Publico, o que tem provocado muitos individuos a recorrerem ao Poder
Judicidrio.

Nesse sentido, a atuacdo do Poder Judicidrio passa a ndo se limitar a
evitar acBes abusivas do Estado, mas também realizar o controle efetivo
das omissdes que venham a atingir o direito fundamental a saude. Assim,
o Poder Judiciario tem atuagdo positiva no sentido da busca pela efetiva-
¢cdo do direito a saude.

Ocorre que a exigibilidade deste direito fundamental e, portanto, a
judicializacdo do direito a saude, apresenta diversas obje¢des, tanto no
ambito doutrindrio quanto jurisprudencial.

O primeiro dbice consiste na separagdo de poderes. Em relagdo a este
principio, ressaltava Montesquieu, no século XVIII: “Tudo estaria perdi-
do 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 execu-
tar as resolugBes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos
individuos”?®. Neste sentido, defende uma triparticdo dos Poderes.

A leitura atual da separacdo de poderes, mormente com a passagem
do Estado Liberal para o Estado Social, ndo permite uma interpretacdo
ortodoxa em que os ramos do Legislativo, Executivo e Judicidrio sejam
colocados em uma situagdo estanque, sem interpenetragdes ou interfe-
réncia de um poder na fungdo de outro poder'’.

Dessa forma, Canotilho ensina que os érgdos de soberania possuem,
no exercicio das competéncias que lhe sdo atribuidas pelos preceitos

16 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do espirito das leis. Tradugdo de
Cristina Murachco. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 169.

17 SOUSA, Leomar Barros Amorim. A produgdo normativa do Poder Executivo
(medidas provisorias, leis delegadas e regulamentos). Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 35.
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constitucionais, um campo de reserva primario, ligado a atividade fina-
listica de cada poder, constituindo um nucleo essencial e um campo de

reserva secundario®.

Diante disso, por ser constitucionalmente previsto, este principio tem
sido levantado como obstdculo para judicializagdo do direito a saude, haja
vista que quando isso ocorre, o Poder Judicidrio interfere de alguma manei-
ra nas politicas publicas de saude e, pelo que se observou, cabe ao Poder
Executivo e ao Legislativo a funcdo ordinaria de formular e de implementar
politicas publicas que satisfagam o direito fundamental social a saude.

Todavia, quando esses poderes politicos se omitem ou sdo deficien-
tes na consecucdo das politicas publicas e, portanto, incapazes em garan-
tir o cumprimento adequado dos direitos fundamentais sociais, ndo ha
que se impedir uma intervencdo do Poder Judicidrio, sob a alegagdo de
violagdo da separacdo de poderes, visto que se trata de um direito fun-
damental, essencial a dignidade humana. Assim, cabe inevitavelmente a
atuacdo do Judicidrio “como o terceiro gigante no controle das omissGes
do poder publico”?.

Outro dbice que é apontado corresponde a reserva do possivel, teoria
concebida na Alemanha. Este argumento pode ser compreendido sob dos
aspectos, quais sejam: a reserva do possivel juridica e a reserva do possivel
fatica. A reserva do possivel juridica estd associada a ideia de inexistén-
cia de autorizagdo orcamentadria para realizacdo de determinada despesa.
Em contrapartida, a reserva do possivel fatica estd associada a ideia de

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina.
1992, p. 704.

19 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissdes do poder publico: em
busca de uma dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a
efetivacdo da Constituigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 352.
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inexisténcia de recursos publicos suficientes como justificativa para o ndo
atendimento pelo Estado de determinada prestagdo social. Entretanto, tal
teoria ndo se sustenta diante do minimo existencial, isto €, se a presta-
¢do material for indispensavel a saude do individuo contemplada na esfera
deste minimo, cabe ao Judicidrio deferir o pedido, independentemente de
questdes econdmico-financeiras eventualmente alegadas pelo Estado.

3. DISCUSSAO JURISPRUDENCIAL

A andlise da judicializagdo das politicas publicas em saude no presente
estudo parte do exame de jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Estado
da Paraiba que reflete a forma de atuagdo do Poder Judicidrio no que con-
cerne a matéria em questdo. Para isso, descrevem-se os procedimentos
metodoldgicos adotados e se procede a analise de acérdaos do aludido
tribunal, envolvendo pedidos de concessdo de medicamentos e de reali-
zacdo de tratamentos de salde pelo cidaddo ao Estado da Paraiba e aos
municipios paraibanos, por intermédio do Poder Judicidrio 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 documen-
tal através de andlise de conteudo. Para Gil, “as pesquisas exploratérias
tém como propodsito proporcionar maior familiaridade com o problema,
com vistas a torna-lo mais explicito”?°. A escolha de um estudo de caso se

justifica pelo carater empirico que permite a compreensdo do fenémeno

20 GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 27.
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mais amplo, qual seja, a atuacgdo do Poder Judiciario na efetivacdo do direi-
to fundamental a saude. Assim, a andlise empirica abrangeu o estudo de
decisBes judiciais proferidas pelo Tribunal de Justica da Paraiba, envolven-

do municipios paraibanos ou o proprio Estado da Paraiba.

Trata-se, portanto, de uma pesquisa documental, haja vista que a natu-
reza dos dados é primdria e restringe-se aos documentos juridicos escritos,
isto é, aos acordaos 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 ele-
trénico do Tribunal de Justica da Paraiba??, onde conta um banco de dados
relativos aos processos em andamento. No link designado de jurisprudén-
cia, foram utilizadas as palavras-chaves “judicializacdo + direito a saude”,
que resultou na localizagdo de 87 decisGes. Ocorre que, apenas 23 destas
decisBes se tratavam de acdrdaos, isto é, decisGes do érgdo colegiado do
Tribunal. Dentre estes 23 acorddos, por sua vez, somente 14 se referiam
ao fornecimento de medicamentos ou de tratamento cirdrgico pelo Poder

Publico, os quais se tornaram amostra desta pesquisa.

A andlise dos acorddos foi predominantemente qualitativa, utilizando
a técnica de andlise de conteldo/discurso proposta por Bardin?. Sen-
do assim, partiu-se de quatro itens investigativos, quais sejam: primeiro,
identificacdo do nuimero do acordao, classe processual e partes envolvi-
das; segundo, pedido postulado na agdo ordinaria; terceiro, concessdo
da antecipacdo da tutela; e, quarto, reconhecimento da possibilidade de

judicializagdo das politicas publicas em saude.

21 Site oficial: <http://www.tjpb.jus.br/>.

22 BARDIN, Laurance. Andlise de Conteudo. Lisboa: Edigdes 70, 1977, p. 51.
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3.2 Analise dos acérdaos

Em relagdo ao primeiro item investigativo, observou-se que 78,57%
dos acérdaos pertencem a classe processual definida como agravo de
instrumento, recurso interposto contra decisdo de primeira instancia
que concedeu a antecipacdo de tutela em ag¢des ordinarias. Em relagdo a
identificagdo das partes nessa classe processual, constatou-se que a tota-
lidade dos agravos foram interpostos pelo Estado da Paraiba ou por mu-
nicipios deste Estado em face de uma pessoa ou do Ministério Publico.

Averiguou-se ainda que 14,28% dos acérddos se referiam a mandado
de seguranca, cujo polo ativo era ocupado por uma pessoa e 7,14% a
apelacdo, interposta pelo Estado da Paraiba, irresignado com a decisdo
de primeiro grau proferida pelo juizo monocratico.

No que concerne ao segundo item investigativo, percebeu-se que os
pedidos formulados nas agGes ordinarias se referem 64,28% a conces-
sdo de medicamentos, 28,57% a realizacdo de procedimento cirlrgico e
7,14% a concessdo de equipamento para tratamento médico.

No acérdao referente ao agravo n? 0000396-61.2012.815.0131, ob-
servou-se que, inicialmente, foi proposta Acdo civil publica em face do
Estado da Paraiba com o objetivo de compeli-lo a fornecer o medicamen-
to prescrito e necessario para o tratamento da salde do menor em ques-
tdo por ser portador de epilepsia parcial — CID G40.2 e ndo possuir condi-
¢Oes financeiras para arcar com tais despesas. A magistrada de primeiro
grau concedeu a tutela antecipada. Contudo, o Estado da Paraiba interpos
recurso de apelagdo, aduzindo a sua ilegitimidade passiva “ad causam”, a
auséncia do medicamento pleiteado no rol de medicamentos excepcio-
nais listados pelo Ministério da Saude, a violagdo do principio da indepen-
déncia e harmonia entre os poderes, da vedagdo da realizagdo de despesa
que exceda o crédito orcamentario anual e o principio da solidariedade.

Voltar ao indice

410



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

Na analise, o relator reconhece a responsabilidade solidaria da Unido, dos
Estados e dos Municipios no que pertine a protecdo e ao desenvolvimento
do direito da saude, com base na Constituicao Federal.

Quanto a judicializagdo, o relator critica o fato de ter o Poder Judicidrio
que ser convocado para efetivar um direito ja consagrado na Carta Politica,
o qual deveria ser colocado a disposicdo de toda a sociedade mediante
politicas econdmicas e sociais. E arremata, ao mencionar que “a discricio-
nariedade do Poder Executivo na formulagdo e execucdo das politicas pu-
blicas ndo se mostra absoluta, pois, procedido de forma a comprometer a
eficacia dos direitos sociais de segunda geragdo plasmados no art. 6° da CF,
dentre eles, o da salde, cabe ao Poder Judiciario nelas intervir, de modo
gue o minimo existencial seja garantido aos individuos”.

O segundo acdérdao refere-se ao mandado de seguranga n2 2007637-
86.2014.815.0000, com pedido de liminar, impetrado pela parte contra ato
considerado ilegal praticado pelo Secretario Estadual de Saude do Estado
da Paraiba, apontado como autoridade coatora. A impetrante arguiu que é
portadora de Linfangioleiomatose, CID J84.8, necessitando de um concen-
trador de oxigénio portatil para uso de oxigénio suplementar 24 (vinte e
quatro) horas por dia e que ndo dispde de recursos financeiros suficientes
para custear a aquisicdo do medicamento necessario. A liminar foi deferida
e o Estado da Paraiba alegou ilegitimidade passiva “ad causam”. O relator
rechagou esta tese, ao mencionar que “o Supremo Tribunal Federal pos
fim no ato dos entes publicos se esquivarem de fornecer medicamentos
necessarios a sobrevivéncia de enfermo, ao pronunciar a impossibilidade
de se revestir a norma do art. 196 da CF de uma promessa constitucional

inconsequente”?3,

23 PARAIBA. Tribunal de Justica do Estado da Paraiba. Acérddo ne 2007637-
86.2014.815.0000. Relator: Dr. Aluizio Bezerra Filho. Sessdo de 26/11/2014. Disponivel
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No terceiro acorddo que se refere ao agravo interno n2 001.2010. 027.
47-5/001, interposto pelo Estado da Paraiba, destaca-se referéncia a reser-
va do possivel pela relatora, para quem, constitui-se um limite a efetivacédo
dos direitos socioecondmicos, ao condicionar a materializacdo de direitos
prestacionais a existéncia de recursos financeiros.

No sétimo acérddo 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 monocratica da relatoria que, nos autos
de Acdo de Obrigacdo de Fazer, negou seguimento a Remessa Oficial. Insa-
tisfeito com o juizo monocrético proferido, o referido Municipio requereu a
reconsideragdo da decisdo, baseado nos seguintes argumentos: a inconsti-
tucionalidade da judicializagdo da satde publica e a violagdo da separagédo
dos poderes. O relator novamente apresenta os argumentos com o fito de
afastar as alegacdes do aludido Municipio:?

Acerca do tema, é imperioso ressaltar que o
direito a saude, embora ndo esteja inserido di-
retamente no art. 52, encontra-se previsto na
propria Constituicao (arts. 62, 23, Il, 24, XII, 196
e 227, todos da CF) e assume, da mesma forma
que aqueles, a feicdo de verdadeiro direito fun-
damental de segunda geragdo. Sob este prisma, a
saude carrega em sua esséncia a necessidade do

-b8dc-. af62da51d17e pdf>. Acesso em: 10Jan 2015.

24 PARAIBA. Tribunal de Justica do Estado da Paraiba. Acérddo n2
001.2010.025391-1/001. Relator: Des. Frederico Martinho da Ndbrega Coutinho. Ses-
sdo de 06/3/2012. Disponivel em: < http://tjpb-jurisprudencia.tjpb.jus.br/00/02
0O5/00000205A.PDF>. Acesso em: 10 jan. 2015.
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cidaddo em obter uma conduta ativa dos entes
da Federagdo no sentido e preservar-lhe o direito
maior que é o direito a vida.

Na oitava decisdo relativa ao agravo interno n2 200.2011.039635-
1/001, a 12 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba des-
proveu o recurso interposto pelo Municipio de Jodo Pessoa contra decisdo
gue negou seguimento ao Agravo de Instrumento manejado por ele. Ar-
gumenta o relator que “ndo podem os direitos sociais ficar condicionados
a boa vontade do Administrador, sendo de fundamental importancia que

o Judicidrio atue como érgdo controlador da atividade administrativa”?.

No mesmo sentido, a nona decisdo relativa ao agravo interno n2
001.2010.027367-9/001 e o décimo acérddo analisado referente ao agra-
vo interno n2 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
realizacdo de procedimento cirdrgico, por estar em confronto com juris-
prudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica. Para o relator José di
Lorenzo Serpa, “o Judiciario, ao deferir medida como a discutida nos autos,
ndo esta desrespeitando a separagdo de poderes, mas apenas garantindo
ao cidaddo o direito a salde previsto na Constituicdo Federal”?.

Este entendimento também é observado no acordao referente ao agra-

25 PARAIBA. Tribunal de Justica do Estado da Paraiba. Acérddo n2
200.2011.039635-1 / 001 Relator Des Jose D| Lorenzo Serpa. Sessdo de 23/2/2012. Dis-
ponivel em: < http:
em: 10 jan. 2015.

26 PARAIBA. Tribunal de Justica do Estado da Paraiba. Acérddo n2
001.2010.027367-9/001. Relator: Des. José Di Lorenzo Serpa. Sessdo de 23/2/2012. Dis-
ponivel em: <http://tjpb-jurisprudencia.tjpb.jus.br/00/02/07/000002070.PDF>. Acesso
em: 10 jan. 2015.
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vo de instrumento n2 no. 030.2011.000.332-1/001, interposto pelo Munici-
pio de Pombal, nos autos do Mandado de Seguranga ajuizado pelo Ministé-
rio Publico do Estado da Paraiba contra o supracitado municipio. Do mesmo
modo, € o entendimento apresentado pelo Tribunal de Justica nos acorddos
referentes a apelagdo civel n® 200.2010.002.124-1/001, ao agravo interno
n20000790-82.2011.815.0461 e a apelagdo civel n2 200.2008.042208/002,
todos atinentes ao fornecimento de medicamentos.

Diante disso, em relagdo ao terceiro item investigativo, pode-se cons-
tatar que a antecipagdo de tutela foi concedida em todas as ac¢Ges or-
dindrias propostas, com fundamento no receio de dado irreparavel e a
comprovagdo, por prescricdo médica, da necessidade do medicamento
ou procedimento cirdrgico.

Ademais, quanto ao quarto item investigativo, pode-se afirmar que
houve nas decisdes analisadas amplo reconhecimento da judicializagdo
das politicas publicas em salde e a consequente contestacdo da teoria da
reserva do possivel — tese levantada em 50% dos acérddos, a violagdo da
separagdo dos poderes — tese sustentada em 28,57% das decisOes, além
da questdo da ilegitimidade passiva de alguns entes — tese levantada em
todos os acérddos analisados. E o que se verifica ha seguinte passagem:?’

O aparente conflito entre o direito individual do re-
corrido de receber o tratamento de que necessita
e o interesse publico de se atender aos cronogra-
mas orgamentdrios, poderia ser facilmente dirimido
pela Administracdo Estadual, mediante uma melhor
alocacgdo dos recursos publicos para suprir as neces-

27 PARAIBA. Tribunal de Justica do Estado da Paraiba. Acérddo n® 0000396-
61.2012.815.0131. Relator: Des Abraham meoln da Cunha Ramos Sessdo de 27/1/2015.
Disponivel em: <http://tj .
-4ecl-bbe2-6965b2993d51.pdf>. Acesso em: SOJan 2015
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sidades emergenciais e, até certo ponto previsiveis,
haja vista a inoperancia estatal em diversas dreas
sociais, dentre elas, a salde e a educagdo.

Assim, a despeito de o implemento das politicas publicas depender,
obviamente, de dispéndio financeiro, o que, em regra, impede o Poder
Judiciario de imiscuir no trato administrativo, sob pena de malferir o
Principio da Separacdo dos Poderes, “a discricionariedade do Poder Exe-
cutivo na formulagdo e execugdo das politicas publicas ndo se mostra
absoluta, pois, procedido de forma a comprometer a eficdcia dos direitos
sociais de segunda geracdo plasmados no art. 6° da CF, dentre eles, o da
salde, cabe ao Poder Judicidrio nelas intervir, de modo que o minimo

existencial seja garantido aos individuos”?.
CONCLUSAO

Ao longo da discussdo, observou-se que o direito a saude é um direi-
to constitucionalmente previsto, caracterizado como fundamental social e
que o Estado tem o dever de concretiza-lo, mediante a implementagdo de
politicas publicas.

Ocorre que, na pratica, muitas vezes, o cidaddo ndo tem esse direito
efetivado. Nesse sentido, sustentou-se a possibilidade e a importancia da
atuacdo do Poder Judicidrio com vistas a pressionar os demais Poderes a
atender as necessidades vitais da sociedade, sem que isso implique na vio-
lacdo do principio da separagdo de poderes.

28 PARAIBA. Tribunal de Justica do Estado da Paraiba. Acérddo n® 0000396-
61.2012.815.0131. Relator: Des Abraham meoln da Cunha Ramos Sessdo de 27/1/2015.
Disponivel em: <http://tj .
-4ecl-bbe2-6965b2993d51.pdf>. Acesso em: SOJan 2015
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Nesta breve aproximagdo tedrica com o tema, pode-se perceber que
hd evidéncias mais positivas do que negativas do processo de expansdo
do Poder Judicidrio, entendimento corroborado pelos acorddos analisados.
Restou evidente, portanto, que tem o Poder Executivo a incumbéncia de
eleger e implementar as politicas publicas em salude, porém, em caso de
deficiéncia na prestagdo desse dever, pode o Poder Judicidrio fazer valer o
direito do cidaddo que tem um tratamento médico ou pedido de medica-
mentos negados pelo Poder Publico, desde que comprovada sua necessi-
dade inequivoca, em obediéncia ao principio da dignidade humana e ao

minimo existencial.
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O direito a acumulagao dos
adicionais de insalubridade
e periculosidade sob a
perspectiva da hierarquia
supralegal das conveng¢oes
n.2148 e n.2155 da OIT

BRENA KESSIA SIMPLICIO DO BONFIM
ANA MARIA D’AVILA LOPES

Resumo:

O Tribunal Superior do Trabalho, em sua 72 Turma, reconheceu recen-
temente a possibilidade de cumulagdo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade, afastando toda e qualquer interpretacdo do art. 193,§
29 da CLT que limitasse a percepgdo de um dos adicionais no caso de
atividade submetida a simultaneidade de agentes gravosos. Utilizou-se
da interpretagdo conforme o art. 72, XXIll da Constituicdo Federal, bem
como dos efeitos da hierarquia supralegal das Convengbes 148 e 155 da
OIT. Para entender os fundamentos e a construc¢do do referido decisum,
analisa-se a decisdo judicial conforme a natureza de direitos humanos
das referidas Convencdes; a adogdo da teoria da supralegalidade desses
tratados e a necessidade de compatibilizacdo material do ordenamento
juridico interno em face dessas previsGes internacionais.

Voltar ao indice

421



Palavras-chave: Adicional de insalubridade; Adicional de periculosidade;

Cumulagdo; Convengdes OIT, Supralegalidade.

Abstract:

The Higher Labor Court, in its 7th Class, recently recognized the pos-
sibility of cumulation of health and risk premiums, removing any and all
interpretation of art. 193, § 29 of the CLT that limited the perception of
one of the additional in the case of activity submitted to concurrency of
burdens. The interpretation according to art. 7, XXIIl of the Federal Cons-
titution, as well as the effects of the supralegal hierarchy of ILO Conven-
tions 148 and 155. In order to understand the grounds and construction
of this decision, the judicial decision is analyzed according to the human
rights nature of the said Conventions; The adoption of the theory of the
supralegality of these treaties and the need for material compatibility of

the domestic legal system in the face of these international forecasts.

Keywords: Health risk premium; Insalubrity premium; Accumulation;

ILO Conventions; Supra-legal norms.

Sumario: Introducdo. 1. O direito aos adicionais de insalu-
bridade e de periculosidade. 2. As decisdes n? RR — 1072-
72.2011.5.02.0384 e n? RR — 773-47.2012.4.04.0015. 3.
A hierarquia supralegal das convenc¢des 148 e 155 da OIT.

Conclusdo. Referéncias.
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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 in-
salubridade e periculosidade em um trabalho submetido as duas con-
dicdes de risco no Recurso de Revista autuado pelo nimero RR-1072-
72.2011.5.02.0384. Tal entendimento, inclusive, foi reiterado pela men-
cionada Turma no més de abril de 2015, nos autos do processo RR-773-
47.2012.5.04.0015.

Essas decisGes abrem um importante precedente na mais alta corte
trabalhista do Brasil, tendo em vista que a disposi¢cdo do art. 193, §2°
da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) vinha sendo interpretada
por muitos juizos de primeiro grau e Tribunais Regionais como obste a
cumulacdo dos respectivos adicionais de trabalho em condig¢des de risco
a saude e a vida.

Fundamentou sua posi¢ao o TST na ndo recepgdo do artigo 193, § 2°da
CLT pela Constituicdo Federal de 1988 e na hierarquia supralegal das Con-
vencgdes n° 148 e n° 155 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),
evidenciando um rico carater interdisciplinar que transitou por institutos
do direito constitucional e do direito internacional, além do préprio direito
do trabalho. Afinal, a decisdo ndo se limitou a discutir o instituto da recep-
¢do pela ordem nova constitucional, mas abordou a hierarquia normativa
dos tratados internacionais ratificados e internalizados pelo Brasil, notada-
mente, em relacdo ao julgamento do Recurso Extraordinario 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 inter-
nacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil sem atendimento do
quérum do art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).
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A adocgdo da tese da supralegalidade pelo STF implica o reconheci-
mento desses tratados como parametros interpretativos das normas in-
fraconstitucionais, e até constitucionais, assim como o efeito paralisante
das normas em descompasso com tais tratados.

Nesse contexto, o presente artigo objetiva discutir as repercussdes
da adocdo da tese da supralegalidade no ambito do direito do trabalho,
especialmente em relagdo as Convencgdes n° 148 e n° 155 da OIT. Para
tanto, realizou-se pesquisa na doutrina e na jurisprudéncia, sendo o mé-
todo de andlise dos dados levantados o dedutivo, no intuito de identificar
0s argumentos conceituais necessarios para afastar a aplicacdo das nor-
mas 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, de-
senvolvem-se os aspectos conceituais e legislativos dos adicionais de in-
salubridade 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 repercussdes derivadas da internalizacdo das
Convencgdes n° 148 e n° 155 da OIT, assim como os efeitos da adogdo da
tese da supralegalidade dos tratados na interpretacdo do ordenamento
juridico patrio sdo discutidos.

1. O DIREITO AOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

O labor, em condig¢Ges especialmente mais gravosas que as convencio-
nais geram para o trabalhador a percepcdo de adicionais legais, passando
a compor sua remuneragdo. No art. 7°, XXIII da CF/88, encontram-se pre-
vistos trés adicionais pela realizacdo de trabalho em circunstancias gra-
V0sas, quais sejam as atividades penosas, as insalubres e as perigosas. Os
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dois ultimos adicionais encontram-se regulamentados no Decreto-Lei 5.452
de 1° de maio de 1943, mais conhecido como Consolidacdo das Leis do Traba-
lho (CLT), em seus arts. 189 e seguintes. O adicional correspondente as ativi-
dades exercidas sob circunstancias penosas ainda carece de regulamentacao.

O adicional de insalubridade, previsto nos arts. 189 a 192 da CLT, visa re-
munerar supletivamente o trabalhador por exercer atividade que o expde a
agentes nocivos a sua saude, acima dos limites de tolerancia fixados em re-
gramentos federais. Vale ressaltar que a mens legis visa a neutralizacdo ou eli-
minacdo total do risco ocasionado pelo agente nocivo ao qual o trabalhador

A

esta exposto. E 0 que se desprende do art. 191, no qual se prevé “a adogdo de
medidas que conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de tole-
rancia” e a utilizacdo de equipamentos de protecdo individual que minimizem
aintensidade da exposi¢do ao agente nocivo, chegando ao ideal da eliminagdo
total da exposigdo do trabalhador aquele risco a sua saude. Enquanto o agente
nocivo ndo for totalmente eliminado, prevé-se, no art. 192 da CLT, o pagamen-
to do adicional nos percentuais de 10% (dez por cento), 20% (vinte por cento)
ou 40% (quarenta por cento) calculados sobre o salario minimo?, para condi-

1 A base de célculo 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 salario minimo, tal disposi¢do vai de encontro com o entendimento
do STF, cristalizado na simula vinculante n°4, segundo a qual “salvo nos casos previstos na Cons-
tituicdo, o salario minimo ndo pode ser usado como indexador de base de calculo de vantagem
de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial”. Tentando unifor-
mizar e ndo deixar a matéria ao crivo discricionario do empregador, o TST alterou a redagdo de
sua simula de n° 228 no sentido de que “a partir de 9 de maio de 2008, data da publicagdo da
Sumula Vinculante n° 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera calculado
sobre o salario basico, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo”. Ocorre que
tal entendimento foi questionado em sede de diversas reclamagdes constitucionais por violar o
final do enunciado vinculante n°4, uma vez que prescreve a impossibilidade de fixagdo judicial
da base de célculo. Tal argumento ensejou, para a solugdo temporaria da celeuma, além da sus-
pensdo da eficacia do enunciado 228 do TST, a aplicagdo da teoria da inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade da base de calculo prescrita pelo art. 192 consolidado, ou seja, do salario
minimo. No entanto, até que haja manifestagdo legislativa acerca da prescrigdo de nova base de
célculo, continuar-se-a aplicando o salario minimo, o que se da até os dias atuais.
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¢Bes de insalubridade de grau minimo, médio ou maximo respectivamente.

J& o adicional por periculosidade é devido ao trabalhador em fungéo
da exposicdo permanente a agentes inflamaveis, explosivos ou energia
elétrica e, com a alteracdo do art. 193 da CLT pela Lein° 12.740/2012 e 0
acréscimo do §4° pela Lei n® 12.997/2014, respectivamente, a roubos ou
outras espécies de violéncia fisica nas atividades laborais de seguranca
pessoal ou patrimonial e ao trabalhador em motocicleta. Essas circuns-
tancias devem decorrer da natureza ou dos métodos empregados no tra-
balho, arcando o empregador com o acréscimo de 30% (trinta por cento)

calculado sobre o saldrio minimo.

Essas normas ndo sdo isentas de criticas. Assim, parcela da doutrina
interpreta essas disposicoes legais com uma forma de monetarizagédo do
risco a vida e a saude do trabalhador. Na pratica, verifica-se que, mui-
tas vezes, é mais conveniente para o empregador acrescer as despesas
do empreendimento o pagamento dos adicionais do que se dobrar em
esforgos para neutralizar ou extinguir os agentes insalubres ou as condi-
¢Bes perigosas. E o que a doutrina denomina de engodo juslaboral ori-
ginario?. A ética capitalista impde ao trabalhador a troca de sua forca de
trabalho em condic¢des gravosas por dinheiro, como se a sua dignidade

pudesse ser objeto de trocas mercantis.

Vale ressaltar, entretanto, que, em alguns casos, a extingdo da con-
dicdo de risco a vida ou a saude é de impossivel eliminagdo, entdo, ja

que efetivamente ndo ha alternativas para o exercicio daquela atividade,

2 CESARIO, Jodo Humberto. A tutela processual mandamental como fator de
promogdo do equilibrio ambiental trabalhista. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Porto Alegre, RS, v. 72, n. 3, p. 73-86, set./dez. 2006.
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a ndo ser sob determinadas condicGes, o injusto menor seria a propria

remuneracgdo do risco na forma dos adicionais supracitados.

A discussdo que surge em torno da tematica é se a CF/88 teria re-
cepcionado o art. 193, §2° da CLT, que dispde que “o empregado podera
optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido”.
Durante décadas, a doutrina e a jurisprudéncia interpretaram essa nor-
ma como sendo uma vedacdo a percepcdo cumulada de adicionais de
insalubridade e de periculosidade, devendo o empregado optar pelo que
Ihe fosse mais benéfico. A pratica habitual, nos casos de exposi¢cdo a am-
bos os riscos colecionados pelo legislador ordinario, implicava na opgdo
pela percepcao do adicional de insalubridade, nos casos de agente que
implicasse no pagamento de grau maximo (40%); e, nos demais casos, a
opcao pela percepgdo do acréscimo salarial pela periculosidade (30%).

No entanto, recentemente, vozes na doutrina minoritaria, bem como
pontuais decisGes de Tribunais Regionais do Trabalho, comecaram a sedi-
mentar o entendimento de que a exposi¢do do empregado a agentes noci-
vos diversos ensejadores da percepgdo dos adicionais de insalubridade e pe-
riculosidade geraria o direito a percepc¢édo de ambos os acréscimos salariais.

Fundamenta-se esse entendimento na norma contida no art. 7°, XXIlI,
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 remuneracdo para as atividades penosas, insalubres e perigosas, na
forma da lei”, sem qualquer ressalva quanto a cumulagdo. Entende-se
que, apesar de remeter a regulamentacdo a lei infraconstitucional, esta
nao poderia vir a mitigar o direito ali previsto. Desse modo, deve-se rejei-
tar a interpretacgdo do art. 192, §2° da CLT como obste a cumulagdo dos
adicionais ali regulamentados, tendo em vista que tal interpretagdo vai
de encontro aos préprios fins constitucionais trazidos pelo art. 7°, XXIll,
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que é estabelecer um patamar minimo de direitos aos trabalhadores?.
Ora, ndo faz sentido nenhum proteger o obreiro dos riscos dos trabalhos
perigosos, insalubres ou penosos e ndo admitir que tais circunstancias
podem aparecer cumulativamente.

Nessa linha, posicionam-se Leandro Luciano da Silva e Lilia Morais Silva:*

[...] no ordenamento juridico brasileiro, ndo existe
impedimento ao pagamento cumulado dos adicio-
nais de insalubridade e periculosidade, reconheci-
do o contato simultdaneo com agentes insalubres
e perigosos pelo obreiro. Os fundamentos para
essa afirmativa [...] transitam pela incompatibili-
dade do §2° do art. 193 da CLT, com os propdsitos
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
mormente, no que diz ao direito do trabalho e ao
disposto no inciso XXIIl do art. 7°.

Ainda nessa senda, defende Tania Mara Guimardes Pena®, que é sufi-
ciente o trabalhador estar exposto a mais de um fato nocivo a sua saude
0 que represente risco a sua vida para fazer jus a cumular os adicionais
por trabalho em circunstancias gravosas.

Vale ressaltar que esses sdo os fundamentos utilizados pela corrente
vanguardista que admite a cumulacdo dos adicionais. As decisdes judi-

3 ELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2012.

4 SILVA, Leandro Luciano da; SILVA Lilia Morais. Fundamentos para cumulagdo de
adicionais de insalubridade e periculosidade no ordenamento juridico brasileiro. Revista
Sintese Trabalhista e Previdenciaria, 2011, p. 21.

5 PENA, Tania Mara Guimardes. Cumulagdo de adicionais na relagdo de em-
prego: Respeito ao Direito Humano a satdde do trabalhador. Revista Ltr,Sdo Paulo, v. 76, n.
12, p. 1472-1484, dez. 2012.
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ciais analisadas a seguir vdo além de tais argumentos, albergando razdes
juridicas que ultrapassam o direito interno, para entrar na ordem da in-

ternacionalizagdo de tratados internacionais.

2. AS DECISOES N° RR-1072-72.2011.5.02.0384E N° RR-773-47.2012.
5.04.0015 DO TST

As duas decisdes emblematicas abordadas neste artigo albergam a
possibilidade da percepcdo cumulada dos adicionais provenientes do
exercicio do trabalho em condi¢des gravosas legalmente regulamentadas
pelo diploma trabalhista consolidado, a Consolidacdo das Leis do Traba-
Iho (CLT). S&o 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 ativida-
de laboral submetia os trabalhadores reclamantes a condi¢des de traba-
lho 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. Nes-
se sentido, decidiu o Tribunal Superior do Trabalho (TST) prover a percep-
¢do cumulada das mencionadas parcelas de iminente natureza salarial, as
quais, ao se incorporarem ao salario, quando percebidas habitualmente,
geram o que a doutrina denomina de efeito expansionista circular®.

Isso porque, ao autorizar o recebimento em conjunto dos adicionais
citados, estes passam a compor os salarios mensais dos reclamantes,
pelo periodo 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

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2012.
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Tempo de Servico (FGTS). Tal situacdo demonstra o eminente ganho pe-
cuniario dos trabalhadores submetidos a simultaneidade de condi¢des de
risco a saude ou a vida, fator que minora a prejudicialidade da légica con-
temporanea capitalista, a qual, em detrimento da dignidade humana dos
trabalhadores, impGe submissdo destes aos processos que visam apenas a
elevacdo da efetividade da produgdo e diminuicdo dos custos empresariais.

E claro que, como supramencionado, o objetivo central das normas
de saude é a seguranca do trabalhador, bem como da normatividade tra-
balhista como um todo organico, ndo deve monetizar o labor humano,
sob pena do vilipéndio das garantias minimas voltadas ao ser obreiro. No
entanto, ndo sendo possivel a eliminacdo dos agentes gravosos por meio
da utilizacdo e fiscalizacdo do uso de equipamentos de protecdo indivi-
duais (EPIs), nem por outras medidas fisicas intervenientes no meio am-
biente em que é desenvolvido o trabalho, é razoavel 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 ndo recepg¢do do art.
193, § 2°da CLT pela Constituicdo 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. CUMULAGCAO DOS ADI-
CIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDA-
DE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT.
JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUAN-
TO AO EFEITO PARALISANTE DAS NORMAS IN-
TERNAS EM DESCOMPASSO COM OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. IN-
COMPATIBILIDADE MATERIAL. CONVENCOES NOS
148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL.
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. NOVA
FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE
DAS NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO
JURIDICO. A previsdo contida no artigo 193, § 29,
da CLT ndo foi recepcionada pela Constitui¢do Fe-
deral de 1988, que, em seu artigo 72, XXIIl, garan-
tiu de forma plena o direito ao recebimento dos
adicionais de penosidade, insalubridade e peri-
culosidade, sem qualquer ressalva no que tange
a cumulagdo, ainda que tenha remetido sua re-
gulacdo a lei ordinaria. A possibilidade da aludi-
da cumulacdo se justifica em virtude de os fatos
geradores dos direitos serem diversos. Ndo se hd
de falar em bis in idem. No caso da insalubridade,
o bem tutelado é a satde do obreiro, haja vista
as condig¢des nocivas presentes no meio ambien-
te de trabalho; j& a periculosidade traduz situa-
¢do de perigo iminente que, uma vez ocorrida,
pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o
bem a que se visa proteger. A regulamentacdo
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 introdugdo no sistema ju-
ridico 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 necessi-
dade de atualizagdo constante da legislagdo so-
bre as condi¢des nocivas de trabalho e a segunda
determina que sejam levados em conta os “riscos
para a saude decorrentes da exposi¢dao simulta-
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nea a diversas substancias ou agentes”. Nesse
contexto, ndo ha mais espaco para a aplicacdo
do artigo 193, § 29, da CLT. Recurso de revista de
que se conhece e a que se nega provimento. (TST
— RR: 1072-72.2011.5.02.0384, Relator: Clau-
dio Mascarenhas Branddo, Data do Julgamento:
24/10/2014, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
03/10/2014) (grifos nossos).

Esse posicionamento do TST foi reiterado no RR-773-47.2012.5.04.0015

em abril de 2015,

432

RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLI-
CADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N2 13.015/2014.
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. CONTATO COM
MERCURIO. O Tribunal Regional, com base na pro-
va pericial, registrou que a reclamante, no exerci-
cio de suas atribuicdes, tinha contato com mercu-
rio, razdo pela qual deferiu o adicional de insalu-
bridade. A Norma Regulamentadora n2 15 do MTE
prescreve, em seus anexos 11, quadro |, e 13, que
o contato com mercurio, seja na sua forma orga-
nica, elementar ou inorganica- nestes dois Ultimos
casos observados os limites de tolerancia- enseja
o direito ao pagamento do adicional de insalubri-
dade em grau maximo. Logo, ndo ha que se falar
em violagdo do artigo 190 da CLT ou contrariedade
a Sumula n? 448, |, desta Corte, ante a classifica-
¢do da atividade insalubre na relagdo oficial ela-
borada pelo Ministério do Trabalho. Recurso de
revista de que n3o se conhece. CUMULACAO DOS
ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDA-
DE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT.
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JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO
AO EFEITO PARALISANTE DAS NORMAS INTERNAS
EM DESCOMPASSO COM OS TRATADOS INTERNA-
CIONAIS DE DIREITOS HUMANQOS. INCOMPATIBI-
LIDADE MATERIAL. CONVENCOES NOS 148 E 155
DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA DE VE-
RIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS NORMAS
INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A
previsdo contida no artigo 193, § 29, da CLT ndo foi
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988,
que, em seu artigo 72, XXIll, garantiu de forma
plena o direito ao recebimento dos adicionais de
penosidade, insalubridade e periculosidade, sem
qualquer ressalva no que tange a cumulagdo,
ainda que tenha remetido sua regulacdo a lei or-
dindria. A possibilidade da aludida cumulagdo se
justifica em virtude de os fatos geradores dos di-
reitos serem diversos. Ndo se ha de falar em bis in
idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado é
a salde do obreiro, haja vista as condi¢Ges noci-
vas presentes no meio ambiente de trabalho; ja a
periculosidade traduz situagdo de perigo iminente
gue, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do tra-
balhador, sendo este o bem a que se visa prote-
ger. A regulamentagdo complementar prevista no
citado preceito da Lei Maior deve se pautar pelos
principios e valores insculpidos no texto constitu-
cional, como forma de alcancar, efetivamente, a
finalidade da norma. Outro fator que sustenta a
inaplicabilidade do preceito celetista é a introdu-
¢do no sistema juridico interno das Convengées In-
ternacionais nos 148 e 155, com status de norma
materialmente constitucional ou, pelo menos, su-

Voltar ao indice

433



pralegal, como decidido pelo STF. A primeira con-
sagra a necessidade de atualizagdo constante da
legislacdo sobre as condi¢bes nocivas de trabalho
e a segunda determina que sejam levados em con-
ta os “riscos para a saude decorrentes da exposi-
¢do simultanea a diversas substancias ou agentes”.
Nesse contexto, ndo ha mais espaco para a aplica-
¢do do artigo 193, § 29, da CLT. Precedente desta
Turma. Recurso de revista de que se conhece e a
que se nega provimento. HONORARIOS ADVOCA-
TICIOS. Ressalvado meu posicionamento pessoal,
verifico que, ao condenar o réu ao pagamento de
honorarios de advogado, apesar de reconhecer
que a autora ndo estd assistida pelo sindicato, a
Corte Regional contrariou a Simula n2 219 do TST.
Recurso de revista de que se conhece e a que se
dd provimento. (TST-RR-773-47.2012.5.04.0015,
Relator: Claudio Mascarenhas Branddo, Data do
Julgamento: 22/04/2015, 72 Turma, Data de Publi-
cacgdo: DEJT 30/04/2015).

Nessas decisdes, observa-se o entendimento da ndo recepgdo do art.
193, § 22 da CLT, pela nova ordem constitucional instituida pela promul-
gacdo da CF/88. Tal entendimento respalda-se, inclusive, no dispositivo
do art. 7°, XXIll da CF/88, o qual garantiu a percepcdo de forma plena dos
adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade, sem qualquer
ressalva quanto a cumulagdo, nem possibilidade de restrigdo por meio de
legislacdo infraconstitucional.

Ademais, esses dois acérddos fazem referéncia as Convengdes de n°
148 e de n° 155 da OIT, as quais foram regularmente ratificadas e interna-
lizadas pelo Brasil. Tal como se verd adiante, ambos os tratados preveem
a protecdo ao trabalho submetido a simultaneidade de agentes gravosos,
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0 que remete a uma obrigacdo internacional assumida pelo Estado brasi-
leiro de cumpri-los em sua integridade. Nesse sentido, o direito consue-
tudindrio exige a observancia dos mencionados acordos multilaterais, tal
como se deu nas decisdes em apreco.

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, ndo transi-
tou em julgado, tendo em vista a interposicdo de embargos para a Sessdo
de Dissidios Individuais (SDI) do Egrégio TST, possibilitada pela previsdo
legal que remete a tal 6rgdo a uniformizagdo da jurisprudéncia das tur-
mas que compdem o respectivo tribunal.

Aguarda-se anelante o julgamento dos embargos de tamanha impor-
tancia para a solugdo das casuisticas analogas e, principalmente, para a
consolidagdo da jurisprudéncia no sentido de garantir a aplicagdo con-
creta da cldusula internacional de protecdo dos direitos humanos, bem
como dos preceitos inerentes a nova ordem constitucional.

3. AHIERARQUIA SUPRALEGAL DAS CONVENGOES 148 E 155 DA OIT

O Estado brasileiro é um dos paises membros fundadores da Organi-
zacdo Internacional do Trabalho (OIT), a qual foi instituida pelo Tratado
de Versalhes no ano de 1919. Apesar de ter participado de todas as reu-
nides, o Brasil ndo ratificou todas as convengGes.

A ratificacdo de convencgd@es 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 Republica, nos moldes do art. 84, VIII da CF/88, e sujeito ao referen-
do do Congresso Nacional, em conformidade com o art. 49, | da CF/88.
Conforme Carlos Roberto Husek, pode-se afirmar que um tratado inter-
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nacional observa duas fases de vigéncia: a internacional e a interna, no
sentido de que “[...] um tratado entra em vigéncia na area internacional
apos a ratificacdo externa e, na area interna, territorial do Estado, apds
a publicidade, na sequéncia de atos, de ratificacdo interna pelo decreto
legislativo e decreto de promulgacgdo”’.

As convengGes internacionais da OIT, que fundamentaram o enten-
dimento do Tribunal Superior do Trabalho (TST) nas decisBes judiciais
supracitadas, passaram por todo esse processo, estando assim efetiva-
mente internalizadas pelo Brasil e compondo o ordenamento juridico in-
terno. A Convengdo n° 148, que dispde sobre a protecdo dos trabalhado-
res contra os riscos profissionais devido a contaminagdo do ar, ao ruido
e as vibracdes no local de trabalho, foi internalizada no Brasil por meio
do Dec. n° 93.413, de 15 de outubro de 1986. J4 a Convengdo n° 155 da
OIT, que discorre sobre seguranca e saude dos trabalhadores e o meio
ambiente de trabalho, passou a vigorar na ordem interna sob a égide do
Dec. n° 1.254, de 29 de setembro de 1994.

O dispositivo da Convencdo n° 1488 utilizado para fundamentar a pro-
cedéncia dos pedidos de cumulagdo dos adicionais assevera:

Artigo 8.3. Os critérios e limites de exposicdo
deverdo ser fixados, completados e revisados a
intervalos regulares, de conformidade com os
novos conhecimentos e dados nacionais e inter-
nacionais, tendo em conta, na medida do possi-
vel, qualquer aumento dos riscos profissionais

7 HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional publico e priva-
do do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 126.

8 BRASIL. Decreto n°. 93.413, de 15 de outubro de 1986. Promulga a Convengdo
n2 148 sobre a Prote¢do dos Trabalhadores Contra os Riscos Profissionais Devidos a Conta-
minagdo do Ar, ao Ruido e as Vibragdes no Local de Trabalho. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/D93413.htm>. Acesso em: 10 set. 2015.
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resultante da exposicdo simultanea a varios fato-
res nocivos no local de trabalho.

Ja da Convencdo n° 155° foi utilizada a seguinte disposicdo:

Artigo 11. Com a finalidade de tornar efetiva a
politica referida no artigo 4 da presente Conven-
¢do, a autoridade ou as autoridades competen-
tes deverdo garantir a realizagdo progressiva das
seguintes tarefas:

()

b) a determinacdo das operagdes e processos
que serdo proibidos, limitados os sujeitos a au-
torizagdo ou ao controle da autoridade ou autori-
dades competentes, assim como a determinagao
de substancias e agentes aos quais estara proibi-
da a exposicdo no trabalho, ou bem limitada ou
sujeita a autorizagdo ou ao controle da autori-
dade ou autoridades competentes, deverdo ser
levados em consideragdo os riscos para a saude
decorrentes da exposicdo simultanea a diversas
substdncias ou agentes.

Observa-se que a tutela internacional objetivada em ambas as refe-
ridas normas citadas funda-se na protecdo 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

9 BRASIL. Decreto n°. 1.254, de 29 de setembro de 1994. Promulga a Convengdo
n2 155, da Organizagdo Internacional do Trabalho, sobre Seguranca e Satde dos Trabalha-
dores 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.
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direito fundamental a vida e suas correspondentes decorréncias. Além
disso, hd 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 organizagao, bem como
ao ratificarem suas convengBes ou atenderem suas recomendacdes?®,
comprometem-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:*

As convengBes internacionais do trabalho, da
OIT, poderiam ser consideradas tratados de direi-
tos humanos? Entendemos que sim, porque os
direitos sociais sdo fundamentais, representam
direitos a uma vida digna, plena, de exercicio da
cidadania, de erradicacdo da pobreza, de valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, de uma
sociedade livre, solidaria e justa, de prevaléncia
dos direitos humanos, de repudio ao racismo e
outras formas de manifestacdo do poder. Desse
modo, arriscamos: as convengdes internacionais
do trabalho assinadas e ratificadas pelo Brasil sdo
tratados de direitos humanos e ndo podem ser
contrariadas por lei ordinaria.

Nesse diapasdo, cumpre-se comentar duas teses acerca do status
normativo que adquirem esses tratados ao serem incorporados ao or-

10 Fontes materiais de direito que, diferentemente das convengdes, ndo criam
obrigacBes para os Estados-membros da OIT.

11 HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional publico e priva-
do do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 128.
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denamento juridico patrio. Atualmente, a tese majoritaria 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 su-
pralegal 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 a CF/88.

Por outro lado, hd quem defenda, inclusive amparado pela cldusula
de abertura prevista no §2° do mesmo art. 5° da CF/88, a natureza cons-
titucional desses tratados de direitos humanos, ainda que ndo tenham
ingressado no ordenamento por meio do procedimento disposto no art.
5°, §3° da Constituicdo Federal®?/2,

Compreender a tese da supralegalidade supracitada implica, por ra-
z8es praticas, observar a teoria da dupla compatibilidade vertical mate-
rial perante a producdo normativa estatal. Assim, a referida tese condi-
ciona a produgdo de normas pelo Estado ndo so aos limites formais e
procedimentais do processo legislativo, mas também a dois limites verti-
cais materiais, quais sejam: a) a CF/88 e os tratados de direitos humanos
algados a nivel constitucional por meio do procedimento disposto no art.
5° 83 os que formam um bloco de constitucionalidade; e, b) os tratados
internacionais de direitos humanos de hierarquia supralegal. Em simples
termos, pode-se afirmar que a legislagdo infraconstitucional produzida

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
11. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010.

13 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade
das leis. 3. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

14 O bloco de constitucionalidade estd composto pelas normas de hierarquia
constitucional que, junto com a constituigdo codificada de um Estado, formam um bloco
normativo de nivel constitucional (LOPES, 2009).
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pelo legislador ordinario deve observar duas camadas de compatibilida-
de 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 internacio-
nais de direitos humanos ndo pertencentes ao bloco de constitucionali-
dade?®, ou melhor, aqueles que ndo foram incorporados ao ordenamento
juridico como emenda constitucional.

Todavia, o conjunto de tratados internacionais de direitos humanos,
ratificados perante a comunidade internacional e internalizados normati-
vamente pelo Brasil, ainda que ndo ingressem no ordenamento nacional
com forca de emenda constitucional por auséncia do atendimento ao
procedimento previsto no art. 5°, § 3° da CF/88, devem servir de referén-
cia juridica no momento da interpretacdo das leis infraconstitucionais,
bem como da proépria interpretagdo constitucional.

Defende-se esse posicionamento com base na jurisprudéncia do pro-
prio STF, conforme apontado por Antdnio Moreira Maués:*®

[...] ajurisprudéncia do STF comeca a utilizar, de
maneira mais constante, os tratados de direitos
humanos para interpretar ndo apenas a legisla-
¢do infraconstitucional, mas a prépria Constitui-
¢do. Verifica-se, portanto, que a adogdo da tese
da supralegalidade permite ir além da necessida-
de de examinar a compatibilidade das leis com os
tratados internacionais.

15 Atualmente, apenas a Convencgdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia de 2007 integra, junto com a Constituigdo Federal de 1988, o referido bloco.

16 MAUES, Antonio Moreira. Supralegalidade dos tratados internacionais de direi-
tos humanos e interpretagdo constitucional. In: LOPES, Ana Maria D’Avila; MAUES, Antonio
Moreira (Org.). Eficacia nacional e internacional dos direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013. p. 36.
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Os tratados internacionais com status supralegal devem ser levados
em consideragdo tanto para a aplicacdo da legislacdo ordinaria, quanto
para propria interpretacdo da Constituicdo, de forma a compatibilizar, ou
melhor, dar coeréncia sistémica ao ordenamento juridico interno como
um todo. Nos casos judiciais em apreco, vislumbra-se que o TST assim
procedeu ao dar interpretagdo ao art. 7°, XXIll da CF/88, conforme os
ditames internacionais supracitados das Convengdes n° 148 e n° 155 da
OIT. Nesse sentido, estabeleceu que a Constituicdo ndo vedou a percep-
¢do simultanea de adicionais por atividades gravosas, por isso, uma lei
inferior ndo poderia ser interpretada no sentido de assim proceder.

Essa é uma das consequéncias da adogdo da tese da supralegalidade.
De nada adiantaria o Brasil ratificar tratados e mais tratados internacio-
nais e ndo coadunar seu ordenamento juridico aquelas disposi¢des ratifi-
cadas. 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 adogdo de critérios her-
menéuticos que aproximem o padrdo normativo interno com as dispo-
sicdes ratificadas da ordem juridica internacional deve ser sempre um
dos parametros de aplicacdo e interpretacdo das leis e da prépria CF/88.

Outra caracteristica importante da ado¢do da tese da supralegalidade
dos tratados de direitos humanos é o efeito paralisante das normas inter-
nas em descompasso com as disposi¢des internacionais ratificadas. De-
ve-se observar se a legislacdo interna é ou ndo compativel com a norma
internacional, numa andlise de compatibilidade material propriamente
dita. Caso compativel, aplica-se a norma interna observando os critérios
hermenéuticos que garantam a maxima efetividade das disposi¢des in-
ternacionais. Todavia, no caso de incompatibilidade material entre as dis-
posicBes internacionais de direitos humanos e a legislacdo interna, deve-
-se paralisar toda e qualquer eficdcia juridica da disciplina normativa infra-
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constitucional conflitante com o padrdo internacional ratificado. Anténio
Moreira Maués continua defendendo tais padrdes no seguinte sentido:*’

O TST, nas decisGes judiciais em discussdo, também realizou tal juizo
de admissibilidade material, observando que o padrdo internacional rati-
ficado por meio da internalizagdo das Convengdes n° 148 e n° 155 da OIT
é incompativel com a interpretacdo dada a disposicdo do art. 193, §2°da
CLT. Dessa forma, paralisou os efeitos da norma interna em descompasso
com as referidas Convencoes internacionais, aplicando a mais favoravel
ao caso concreto, em nitido atendimento ao principio da protecdo do di-
reito do trabalho, mais especialmente a vertente da aplicacdo da norma
mais favoravel aos direitos humanos do trabalhador, em atendimento ao
principio internacional basilar dos direitos humanos, qual seja o principio

interpretativo pro homine.

CONCLUSAO

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), nas decisGes que autorizou a
cumulagdo dos adicionais de risco trabalhistas, comungou a tese de coa-
dunar o ordenamento juridico interno com os tratados internacionais ratifi-
cados pelo Brasil. Ao afastar qualquer interpretacdo do art. 193, § 2°da CLT
gue obstasse a percep¢do de mais de um adicional no caso de exposi¢do
simultdnea a agentes nocivos ou circunstancias laborais mais gravosas, o
TST ndo apenas deu interpretagdo juridica conforme a Constituicdo, mas
adotou a tese da supralegalidade dos tratados, qual seja o efeito paralisante
das normas internas em descompasso com as internacionais internalizadas.

17 MAUES, Antonio Moreira. Supralegalidade dos tratados internacionais de
direitos humanos e interpretagdo constitucional. In: LOPES, Ana Maria D’Avila; MAUES,
Antonio Moreira (Org.). Eficacia nacional e internacional dos direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 32-33.
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Isso porque as disposi¢cdes do artigo 8.3 da Convengdo n° 148 e do
artigo 11 da Convengdo n° 155 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) garantem a tutela juridica do trabalho submetido a mais de um
fator agravante das condicBes de realizacdo do labor. Desta forma, ao
ingressar no ordenamento juridico brasileiro com status supralegal, tais
convencgdes exigem que a legislagdo infraconstitucional se compatibilize
com elas, retirando toda e qualquer eficacia juridica de normas que ve-
nham de encontro as suas disposicdes.

Apesar da decisdo do TST ndo fazer mencdo expressa, pode-se afir-
mar que respeitou a clausula internacional de direitos humanos do prin-
cipio da interpretacdo pro homine, uma vez que privilegiou a norma mais
benéfica aos direitos humanos do trabalhador.
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O problema da fundamentacgao
tedrica da Convengao Americana
de Direitos Humanos de 1969

LEILANE SERRATINE GRUBBA
VALTER MOURA DO CARMO

Resumo:

O artigo tem por objeto o essencialismo dos direitos humanos, com
énfase na analise do Sistema Interamericano de protecdo. Busca proble-
matiza o fundamento filoséfico do Pacto San José da Costa Rica — Con-
vengdo Americana de 1969 —, partindo do pressuposto de que a nor-
matizacdo apresenta teorias ou filosofias que lhes sdo sustentaculos.
Apresenta-se a hipdtese que sugere ser, o fundamento da Convencdo,
um fundamento de teoricamente questionavel, que é o essencialismo—a
crencga na existéncia da esséncia humana. Dedutivamente, em primeiro
lugar, se analisara a Convengdao Americana de Direitos Humanos; para,
em seguida, compreender o que ¢é a filosofia essencialista e, sequencial-
mente, abordar o problema do essencialismo na Convengao, a luz da fi-

losofia sartreana.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Organiza¢do dos Estados Ameri-

canos. Fundamentacdo. Essencialismo.
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Abstract:

The article aims the essencialism in human rights, focusing on the
American System. In this article, we question the philosophical founda-
tion of San José Pact — American Convention of 1969 -, knowing that ri-
ghts (law and rules) always have foundation in theories and philosophies.
Therefore, the hypothesis we present suggests that essencialism is the
philosophical foundation of the Convention, which is the belief in human
essence, a quite questionable foundation. By deductive method, we will
analyze the American Convention, secondly, understand what if the es-
sentialist philosophy; in the end, analyze the problem of essentialism in
the Convention, by Sartre’s criticism.

Keywords: Human Rights. Organization of American States. Funda-
ment. Essencialim.

Sumario: Introducdo. 1 A Conve¢do Americana de Direitos
Humanos (1969). 1.1 Como entender o essencialismo. 2
O problema do essencialismo na Convecdao Americana de
Direitos Humanos (1969) a luz da teoria de Sartre. Conclu-
sdo. Referéncias.

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 Organizagdo dos Estados Americanos?, subscrito em 22

1 A Organizagdo dos Estados Americanos, segundo informacdes extraidas do seu
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de novembro de 1969, por ocasido da Conferéncia Especializada Intera-
mericana 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 Protecdo aos
Direitos Humanos. O Brasil ratificou a Convencdo em 1992, tendo aceito
a competéncia contenciosa da Corte em dezembro de 1998.

No Brasil, por ocasido do aniversario de quarenta anos da Convencgéo
de 1969, em 23 de novembro de 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF)
se pronunciou, tendo afirmado que a Convengdo de 1969 busca conso-
lidar um regime de liberdade pessoal e de justiga social entre os paises
americanos, fundado “[...] no respeito aos direitos humanos essenciais,
independentemente do pais onde a pessoa resida ou tenha nascido”?.

A Convengdo de 1969, fundamentada nos ideais da Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos de 1948, é composta por oitenta e um arti-
gos, 0s quais estabelecem os direitos fundamentais do humano, como o
direito a vida e a liberdade®.

Diante da importancia politica e juridica da Convencdo Americana
de 1969 para a promogdo e prote¢do dos direitos, este artigo tem por
objeto o seu fundamento filosofico. O objetivo é analisar, por meio do
método dedutivo, o problema da fundamentacdo tedrica desse docu-

sitio eletrdnico, é o organismo regional mais antigo do mundo, que remonta a Primeira
Conferéncia Internacional Americana, realizadas nos Estados Unidos, entre 1889 e 1890.
Contudo, a OEA somente foi fundada em 1948, com a assinatura da sua Carta de constitui-
¢do em 1948 (e vigor em 1951). Para saber mais, acesse ao seguinte enderego eletrdnico:
ttp://www.oas.org/pt/sobre/quem_somos.asp>. Acesso em: 17 mar. 2015.

2 PACTO de San José da Costa Rica sobre direitos humanos completa 40 anos.
Noticias STF, Brasilia, 23 nov. 2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116380>. Acesso em: 5 jun. 2015.

3 Informagdo disponivel no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116380>. Acesso
em: 17 mar. 2015
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mento internacional de direitos humanos a luz da filosofia existencialista
de Sartre. Nesse sentido, o artigo problematiza a Convengdo de 1969,
analisando qual o fundamento tedrico dos direitos ali elencados. Além
disso, averigua se este fundamento é teoricamente consistente.

Com relagdo ao problema da fundamentacgdo tedrica, o ambito de
pesquisa deste artigo é delimitado ao texto expresso da Convengdo. Ndo
serd realizada a andlise dos documentos internacionais de direitos nos
quais a Convencgdo pode ter se inspirado. Além disso, o artigo ndo busca
realizar uma critica juridico-politica a Convencdo de 1969, mas analisar
filosoficamente o seu problema tedrico de fundamentacao.

1. A CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (1969)

Nesta secdo se faz uma analise do texto expresso da Convengdo Ame-
ricana sobre os Direitos Humanos*, assinada na Conferéncia Especializa-
da 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 signatarios da Conven-
¢do reafirmam o propdsito de “[...] consolidar, neste Continente, den-
tro do quadro das instituicdes democraticas, um regime de liberdade
pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do
homem” (OEA, 1969, predmbulo).

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:

4 O texto da Convengdo encontra-se disponivel em: <http://www.cidh.org/Basi-

cos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em: 17 mar. 2015.

Voltar ao indice

449


http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm
http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm

Reconhecendo que os direitos essenciais do ho-
mem ndo derivam do fato de ser ele nacional de
determinado Estado, mas sim do fato de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razdo
por que justificam uma protegdo internacional, de
natureza convencdo, coadjuvante ou complemen-
tar da que oferece o direito interno dos Estados

americanos (OEA, 1969, preambulo).

Além disso, os Estados-membros consideram que esses principios tam-
bém foram consagrados em outros instrumentos internacionais, como a
Carta da Organizagdo dos Estados Americanos e a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, dentre outros.

Os Estados-membros acordaram alguns direitos, deveres e obrigacées: a
obrigacdo de respeitar os direitos (artigo 12), o dever de adotar disposi¢Ges
de direito interno (artigo 29), o direito a personalidade juridica (artigo 392), o
direito a vida (artigo 42) e o direito a integridade pessoal, fisica ou psiquica
(artigo 592). Com relagdo ao artigo 592, que trata do direito a integridade, se-
gundo o texto expresso da Convencdo: “Toda pessoa privada da liberdade
deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”
(OEA, artigo 592). Nesse sentido, se pode extrair a tese de que existe uma dig-
nidade que é inerente ao humano, ou seja, a priori ou uma esséncia humana.

Os Estados-membros convencionaram, ademais, a proibicdo da escra-
viddo e da serviddo (artigo 62), o direito a liberdade pessoal (artigo 79), o
direito a garantias judiciais (artigo 82), o principio da legalidade e da irretro-
atividade (artigo 99), o direito a indenizagdo por erro judicidrio (artigo 109),
o direito de protecdo da honra e da dignidade (artigo 119), a liberdade de
consciéncia e de religido (artigo 1292), a liberdade de pensamento e de ex-
pressao (artigo 139), o direito de retificagdo ou respeito (artigo 149), o direito
de reunido (artigo 159), a liberdade de associacdo (artigo 162), dentre outros
direitos importantes.
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A andlise efetuada do texto da Convencdo de 1969, no que tange especi-
ficamente ao conteudo dos direitos, deveres e liberdades, possibilita extrair
a0 menos trés teses a respeito do fundamento dos direitos ali proclamados,
gue 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 afirmacdo de que existe uma dignidade inerente implica no reconhe-
cimento da existéncia de um a priori humano (inerente ou inato), que é a
esséncia do humano, a qual faz com que exista algo comum para todas as
pessoas, independentemente de diferencas.

Na histéria da filosofia, o debate sobre o inatismo (inerentismo) ver-
sa, principalmente, sobre a seguinte questdo: a natureza inerente engloba
ideias, conceitos, categorias, conhecimentos e principios ou nasce como
uma tabula rasa (papel branco) e vai adquirindo informac&es e conhecimen-
to a partir da percepgdo®.

Inerente é aquilo que é ligado estruturalmente ou aquilo que, por na-
tureza, é inseparavel de alguma coisa®. Significa que a dignidade perten-
ce 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

5 SAMET, Jerry. The historical controversies surrounding innateness In: Stanford
encyclopedia. 2008. Disponivel em: <http://plato.stanford.edu/entries/innateness-history/>.
Acesso em: 18 mar. 2015.

6 MICHAELIS DICIONARIO. Esséncia. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.
br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=essencia>

Acesso em: 18 mar. 2015.
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como a natureza intima das coisas ou aquilo que faz com que uma coisa
seja o que € ou, ainda, aquilo que constitui a natureza de um objeto’.

No ambito dos direitos humanos, a afirmagdo 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), fun-
damenta-se teoricamente no postulado metafisico do essencialismo: os
direitos sdo 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 € justificada, para
compreender o essencialismo, que parece ser o fundamento da Conven-
¢do 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 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 distingdo entre a aparéncia e a realidade®.

7 MICHAELIS DICIONARIO. Esséncia. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.
br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=essencia>

Acesso em: 18 mar. 2015.
8 KOLAKOWSKI, Leszek. Horror metafisico. Campinas: Papirus, 1990.
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Marilena Chaui sugere que a mudanca de vocabulario, no decorrer da
historia, indica mudancas quanto aos modos de formular questdes e de
respondé-las. Apesar das mudancas, permaneceu a questdo metafisica
tradicional: a indagacgdo sobre o que é? A pergunta sobre o que é algo, é a
pergunta sobre a existéncia e a esséncia da realidade. Essa pergunta pos-
sui dois sentidos: (a) (&) significa que existe algo, referindo-se a existéncia
da realidade e pode ser escrita da seguinte forma: o que existe?; e (b) (é)
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?°.

A histdria da metafisica, segundo Marilena Chaui, divide-se em trés
grandes periodos. O primeiro periodo compreende o pensamento de
Platdo e Aristoteles — nos séculos IV e Il a.C. —, assim como de Descar-
tes, até o pensamento de David Hume — no século XVIIl. Nesse periodo,
as teorias metafisicas investigaram o que é e o que existe®. Ao indagar
sobre a realidade em si, o pensamento metafisico pressup0s a existéncia
de uma esséncia da realidade e pressup0s que essa esséncia pode ser
conhecida por meio da racionalidade. Foi esse pensamento que instituiu

a cisdo entre a realidade e a aparéncia.

Em resumo, Platdo, no primeiro periodo metafisico, afirmou que o
verdadeiro é a esséncia, imutavel e real. A ontologia platonica dividiu o
mundo em dois, o mundo sensivel das coisas e da aparéncia; e o mundo
inteligivel das ideias ou das esséncias verdadeiras, que é o mundo da

identidade e verdade!®.

9 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 13. ed. Sdo Paulo: Atica, 2009, p. 190.
10  CHAUI, Marilena. Convite 2 filosofia. 13. ed. S3o Paulo: Atica, 2009.
11 PLATAO. Republica. Rio de Janeiro: Best Seller, 2002.
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O metafisico Aristoteles considera que o mundo das coisas sensiveis
é um mundo real e verdadeiro, cuja esséncia pode ser conhecida. Em sua
obra Metafisica, Aristoteles?? investiga o ser enquanto ser “e as proprie-
dades que |Ihe sdo inerentes devido a sua propria natureza”.

A partir dos argumentos apresentados, parece que a metafisica nas-
ceu como essencialismo (teoria essencialista): o conhecimento da essén-
cia das coisas, apesar das aparéncias que possam ter e das mudancas
que possam sofrer.

Esse primeiro periodo findou quando Hume!® argumentou que o0s
conceitos formulados pelo pensamento ndo correspondem a 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 habito mental ou psiquico de
associar ideias as sensagdes, as percepgdes e as impressdes dos sentidos,
quando sdo constantes, frequentes e regulares”“.

Chaui aponta que, a partir do final do século XVI, principalmente no
século XVII, o pensamento se modificou —em parte porque rompeu com
a tradicdo platonica, aristotélica e neoplatonica — e em parte porque re-
jeitou a autoridade religiosa®. O segundo periodo histdrico da metafisica
compreende o pensamento de Kant, no século XVIII, indo até a fenome-
nologia de Husserl, no século XX. No periodo, o pensamento metafisi-
co se iniciou com a proposta de Kant'®, de que a metafisica deveria ser

12 ARISTOTELES. Metafisica. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2012, p. 105.

13 HUME, David. Investigagdo sobre o entendimento humano. Sdo Paulo: Escala,
19--, p. 35-36.

14 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 13. ed. Sdo Paulo: Atica, 2009, p. 181.
15 CHAUI, Marilena. Convite  filosofia. 13. ed. S50 Paulo: Atica, 2009.

16 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pratica. S3o Paulo: Martins Fontes, 20023;
KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. 70. ed. Lisboa: 2002b.
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o conhecimento da capacidade de conhecer: uma critica a razdo 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 contempo-
ranea, que tem o seu inicio em 1920 e vai até a atualidade. Essa ontologia
busca recuperar a antiga metafisica e a concepgdo kantiana®’, tendo consi-
derado que o objeto da metafisica deveria ser a relagdo homem-mundo. A
ontologia investiga 0 modo como os seres existem, a esséncia dos entes e

arelacdo entre a esséncia e a consciéncia do sujeito que examina.

A ontologia, aponta o verbete de Stanford, redigido por Hofweber,
é o estudo do que existe. Muitos problemas filoséficos classicos seriam
problemas da ontologia, como a questdo de saber se existe Deus ou sobre
a existéncia de universais — a questdo metafisica de saber se uma determi-
nada entidade existe. A metafisica foi entendida como um modelo geral de
estudo que engloba a ontologia como uma de suas partes. A nova metafi-
sica afirma a incompatibilidade entre fé e razdo, bem como busca redefinir
o conceito de ser. A definicdo da esséncia continuou a ser o ser que existe
em si e por si, mas passou-se a definir a substancia por seus predicados
essenciais: os atributos sem os quais a ela ndo é o que ela é.

Nesse sentido, diante do breve histdrico apresentado, parece que o
essencialismo pode ser definido como a busca da compreensdo da es-
séncia, considerada aquilo que faz com que um objeto ou ser seja ele

mesmo, o mesmo (seus atributos que o diferem dos demais).

17 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pratica. S3o Paulo: Martins Fontes, 20022;
KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. 70. ed. Lisboa: 2002b.

18 HOFWEBER, Thomas. Logic and Ontology. In: Stanford Encyclopedia of Phi-
losophy. 2004. Disponivel em: <http://plato.stanford.edu/entries/logic-ontology/#0nt>.
Acesso em: 12 abr. 2014.

Voltar ao indice

455


http://plato.stanford.edu/entries/logic-ontology/%23Ont

2. 0 PROBLEMA DO ESSENCIALISMO NA CONVENGAO AMERI-
CANA DE DIREITOS HUMANOS (1969) A LUZ DA TEORIA DE SARTRE

O pensamento essencialista, presente na Convengdao Americana de
1969, possui alternativas, além de ter sido criticado por pensadores
como Kolakowski, Nietszche e Sartre. Nesta sec¢do, sera analisado o pro-
blema do essencialismo, fundamento da Convencdo de 1969, a luz da

filosofia existencialista de Sartre.

Jean-Paul Sartre (1905-1980) considera que o ato de escrever é uma
forma de engajamento e de problematizar a existéncia humana e sua li-
berdade, dentro da sua concepcdo da ontologia do ser, presente na obra O
ser e o nada (1943). A partir da concepcdo tedrica existencialista, Sartre®®
critica a tese essencialista, sugerindo que somente a no¢do de um mundo
(ou humano) criado por alguém permite compreender a ideia da natureza
intrinseca. Somente a nogdo 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, apos, constituir-se nesse mundo, Sartre

nega a possibilidade da existéncia de uma esséncia humana.

O termo existencialismo, segundo Cornwell, pertence a historia in-
telectual e pode ser adotado como uma auto-descricdo de Sartre. Esse
termo foi amplamente divulgado pela producéo literdria e filosofica do
pds-guerra, de Sartre e seus associados, como Simone de Beauvoir, Mau-

rice Merleau-Ponty e Albert Camus®.

19 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. Paris: Les Editions Nagel, 1970.

20 CORNWELL, Steven. Existentialism. In: Stanford Encyclopedia of Philosophy.
Existentialism. 2010. Disponivel em: <http://plato.stanford.edu/entries/existentialism/>.
Acesso em: 20 mar. 2014.
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O existencialismo foi identificado a um especifico movimento cultu-
ral Europeu, que floreceu nos anos 1940 e 1950. Dentre os principais
fildsofos existencialistas, podem ser mencionados Kaspers, Heidegger
(que repudiou o rétulo), Buber, Wahl, Marcel, dentre outros. Além de-
les, os fildsofos do século XIX, Kierkegaard e Nietzsche, passaram a ser
vistos como precursores do movimento. Existencialismo é um fendmeno
literario e filoséfico. Historicamente, nos anos do pds-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?®.

O que caracteriza esta corrente filosofica ndo é a sua preocupacdo
com a existéncia em geral, mas a sua alegacdo de que pensar sobre a
existéncia humana requer novas categorias que ndo sdo encontradas no
repertorio conceitual do pensamento antigo ou moderno, pois o ser hu-
mano nao pode ser entendido como uma substancia com propriedades

fixas, nem como sujeito que interage com um mundo de objetos??.

O existencialismo parece ser um movimento que nega a esséncia

aprioristica?* do humano e afirma que o humano primeiro existe no mun-

21 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 nés mesmos somos, que ele chamou de Dasein, palavra germanica que significa
existéncia. Posteriormente, Heidegger repudiu o rétulo existencialista.

22 CORNWELL, Steven. Existentialism. In: Stanford Encyclopedia of Philosophy.
Existentialism. 2010. Disponivel em: <http://plato.stanford.edu/entries/existentialism/>.
Acesso em: 20 mar. 2014.

23 CORNWELL, Steven. Existentialism. In: Stanford Encyclopedia of Philosophy.
Existentialism. 2010. Disponivel em: <http://plato.stanford.edu/entries/existentialism/>.
Acesso em: 20 mar. 2014.

24 Apesar da critica de Sartre a esséncia, ele préprio parece cair na armadilha
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do 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 hu-
mano € um ser auténtico e ndo um ser essencial. Nesse sentido, o existen-

cialismo é uma teoria que tem por objetivo a critica da tese essencialista.

Para Cornwell®, o slogan de Sartre, a existéncia precede a esséncia,
introduz o que é mais caracteristico no existencialismo: o ser humano
ndo é um ser essencial, mas um ser que existe e se constroi, sendo o seu
significado decidido por meio de si mesmo. O pensamento de Sartre cri-
tica a ideia comum a 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 entende o existencialismo como uma doutrina que torna a vida
humana possivel e que declara que toda a verdade e toda a a¢do impli-
cam um meio e uma subjetividade humana. Usada por muitos pensado-
res, a palavra existencialismo, segundo Sartre, assumiu uma amplitude

dimensional na qual ndo significa mais rigorosamente nada. Para ele, o

essencialista no que absorveu de Heidegger, que estava arraigado na histéria da metafisi-
ca antiga e medieval, isto é: “Dizer que uma natureza humana de auto-referéncia nunca
é auto-idéntica ou que ndo é o que é devido a sua natureza de tempo limitado, € uma
visdo antiga; tanto no pensamento neo-platénico como no cristdo medieval isso pareceu
insinuar logicamente uma entidade infinita, auto-idéntica — o Unico — a fim de que n3o

i

féssemos compelidos a admitir a conclusdo depressivamente absurda de que ‘nada é’”.
(KOLAKOWSKI, 1990, p. 35).

25 CORNWELL, Steven. Existentialism. In: Stanford Encyclopedia of Philosophy.
Existentialism. 2010. Disponivel em: <http://plato.stanford.edu/entries/existentialism/>.
Acesso em: 20 mar. 2014.

26 SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada: ensaio de ontologia fenomenoldgica.
Petropolis: Vozes, 2001.
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existencialismo é uma doutrina que considera que a existéncia?’ precede

a esséncia’, isto é, a necessidade de se partir da subjetividade?.

Sartre critica o essencialismo sob o argumento de que a nogdo de
ser humano criado poderia permitir a compreensao da ideia de natureza
intrinseca ou esséncia. Sartre aponta que esse pensamento poderia ser
classificado sob a hipdtese de que a esséncia precede a existéncia. Exem-
plo disso, para Sartre, é a ideia do livro. Ele afirma que, caso se pegue
um livro para exemplo, deve-se entender que se trata de um objetivo fa-
bricado pelo ser humano. Para a sua fabricacgdo, o artifice se inspirou num
conceito e numa determinada técnica de producdo. 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 producdo e definicdo — precede a existéncia.

No caso do ser humano e ndo de um objeto qualquer, Sartre tam-
bém afirma que, se se conceber um Deus criador como um artifice supe-
rior e qualguer 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

27 O discurso tradicional presente no Sistema Global de Direitos Humanos, confor-
me analisado no capitulo anterior, ao apresentar uma ideia de dignidade inerente e de natu-
reza humana, parece apontar para a ideia de que a esséncia precede a existéncia humana.

28 Heidegger (1991) apontou para o fato de que Sartre, ao inverter o principio
proposicional platonico de que a esséncia precede a existéncia, para afirmar que a exis-
téncia precede a esséncia, permanece metafisico.

29 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. Paris: Les Editions
Nagel, 1970, p. 3.

30 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. Paris: Les Editions
Nagel, 1970.

31 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. Paris: Les Editions Na-
gel, 1970, p. 4.
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livro. Se Deus produz o humano com base em algumas técnicas e em
funcdo de determinada concepgdo, entdo o humano materializa o con-
ceito que existe na inteligéncia divina. Nesse sentido, a esséncia humana
precederia a sua existéncia.

Sartre3? afirma que, no século XVIII, o ateismo filosofico eliminou a
nocdo de Deus, mas ndo suprimiu a ideia de que a esséncia precede a
existéncia, ideia essa que parece estar presente na Convengao America-
na 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®, a ideia de que a esséncia precede a existéncia implica
em considerar que o humano possui uma natureza humana. Essa natu-
reza humana pode ser encontrada em todos os humanos, o que significa
que cada ser humano é um exemplo particular de um conceito universal:
o humano. Se Sartre® estiver correto, o existencialismo ateu, do qual
ele é representante, é mais coerente. Isso porque, se Deus ndo pode ser
provado, ha pelo menos um ser no qual a existéncia precede a esséncia
(que existe antes de poder ser definido por um conceito), o ser huma-
no. Dizer que a existéncia precede a esséncia significa que, em primeira
instancia, “o homem existe, encontra a si mesmo, surge no mundo e sé
posteriormente se define”?>.

32 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. Paris: Les Editions
Nagel, 1970.

33 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. Paris: Les Editions
Nagel, 1970.
34 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. Paris: Les Editions

Nagel, 1970, p. 4.
35  Ibid., p. 4.
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O humano nao seria passivel de uma defini¢cdo porque, de inicio, ndo

€ nada. Nesse sentido, a grande critica do existencialismo sartreano ao

essencialismo é a seguinte:*®

36

Ibid, p. 4-5.

Assim, ndo existe natureza humana, ja que ndo
existe um Deus para concebé-la. O homem é tdo-
-somente, ndo apenas como ele se concebe, mas
também como ele se quer; como ele se concebe
apds a existéncia, como ele se quer apds esse im-
pulso para a existéncia. O homem nada mais é
do que aquilo que ele faz de si mesmo: é esse o
primeiro principio do existencialismo. E também
a isso que chamamos de subjetividade: subjetivi-
dade de que nos acusam. Porém, nada mais que-
remos dizer sendo que a dignidade do homem é
maior do que a da pedra ou a da mesa. Pois que-
remos dizer que o homem, antes de mais nada,
existe, ou seja, 0 homem €, antes de mais nada,
aquilo que se projeta num futuro, e que tem cons-
ciéncia de estar se projetando no futuro. De inicio,
o homem é um projeto que se vive a si mesmo
subjetivamente ao invés de musgo, podriddo ou
couve-flor; nada existe antes desse projeto; ndo
ha nenhuma inteligibilidade no céu, e o homem
sera apenas o que ele projetou ser. Ndo 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 sdo manifestagcdes

de uma escolha original, mais espontanea do que
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aquilo a que chamamos de vontade. Porém, se
realmente a existéncia precede a esséncia, o ho-
mem é responsavel pelo que é. Desse modo, o
primeiro passo do existencialismo é o de p6r todo
homem na posse do que ele é, de submeté-lo a
responsabilidade total de sua existéncia. Assim,
guando dizemos que um homem é responsavel
por si mesmo, ndo queremos dizer que o homem
é responsdvel apenas por si, ndo queremos dizer
que o homem é apenas responsavel pela sua estri-
ta individualidade, mas que ele é responsavel por
todos os homens. A palavra subjetivismo tem dois
significados, e os nossos adversarios se aproveita-
ram desse duplo sentido. Subjetivismo significa,
por um lado, escolha do sujeito individual por si
proprio 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 existencialis-
mo. Ao afirmarmos que o homem se escolhe a si
mesmo, queremos dizer que cada um de nos se
escolhe, mas queremos dizer também que, esco-

Ihendo-se, ele escolhe todos os homens.

Se ndo se pode provar a existéncia de Deus, entdo o existencialista
ndo pode considerar a existéncia de valores universais a priori (essen-
cialistas). Se Deus ndo existir, logo ndo existe uma inteligéncia infinita
que pensa valores aprioristicos. Assim, o ponto de partida para a filosofia
existencialista sera a maxima de Dostoievski (2008): se Deus ndo existis-
se, tudo seria permitido. Se ndo se pode provar que Deus existe, entdo a
existéncia precede a esséncia e nada podera ser explicado por referéncia
a uma natureza humana dada e definitiva. Dessa suposi¢do surge a maxi-
ma: o homem estad condenado a ser livre.
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O pensamento existencialista de Sartre critica os fundamentos do es-

sencialismo 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

¢) Negando o primeiro postulado do essencialismo, de que
ndo ha esséncia humana, logo também é negado o segundo
postulado, que a esséncia humana pode ser conhecida.

Em resumo, Sartre aponta para que, se ndo existe uma natureza hu-
mana abstrata, ou seja, uma esséncia do humano independente ou an-
terior a sua existéncia, logo também ndo existe uma natureza humana
em geral. Se ndo existe uma esséncia aprioristica, também a moral, no
pensamento de Sartre, ndo é aprioristica. O homem se constrdi esco-
lhendo a sua moral®’.

Nesse sentido, é possivel criticar o fundamento da Convengao Ameri-
cana 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

¢) Que osdireitos decorrem do atributo de ser humano.

Se Sartre estiver correto no que tange a inexisténcia de uma natureza
humana abstrata (esséncia humana), ndo hd como se afirmar a existéncia

de direitos que pertencem a esséncia do ser humano. Diante disso, se

37 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. Paris: Les Editions
Nagel, 1970, p. 15 e 22.
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negaria as teses-fundamentos da Convencdo de 1969. Além disso, ainda
gue 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.

E perceptivel que existe mais do que um uso retérico da esséncia para
fundamentar os direitos: supondo que os direitos humanos proclamados
pela Convencgdo de 1969 sdo direitos da esséncia do ser humano, eles se
tornam inquestionaveis em razdo 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 hd, de fato, uma esséncia e, mais do que isso, uma esséncia
alicerce de direitos humanos.

CONCLUSAO

Considerando a importancia juridica e politica do texto legal anali-
sado para a promocao e protecdo de direitos humanos, foi analisado o
fundamento tedrico expresso na Convencgao e problematizado esse fun-
damento a luz da filosofia existencialista de Sartre.

Da analise efetuada, no que se relaciona exclusivamente ao texto do
tratado internacional, especificamente ao conteudo dos direitos, deveres
e obrigacdes, foi possivel extrair trés teses a respeito do fundamento:
(a) a existéncia de uma dignidade humana inerente, (b) a existéncia de
direitos essenciais ao homem, e (c) que os direitos decorrem do atributo
de ser humano.

Neste sentido, a afirmacdo de que existem direitos essenciais ao ho-
mem implica em reconhecer que existe uma esséncia humana, munida

de algumas qualidades, como a dignidade inerente, que fundamenta os
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direitos essenciais. Em resumo, parece que o fundamento tedrico da
Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969 é o essencialismo:
a tese de que existe uma esséncia e que dela se pode extrair os direitos
humanos essenciais. Considerando o essencialismo como fundamento
tedrico da Convengdo, foram mostradas algumas consideracBes para se
entender esse pressuposto. O essencialismo pode ser definido como a
busca da compreensdo 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 es-
séncia 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 conclus®es de Sartre estiverem corretas, ndo se poderia
fundamentar os direitos humanos na esséncia humana.

Parece que ha mais do que um uso retdérico da esséncia para funda-
mentar os direitos. Quer dizer, se os direitos humanos proclamados pela
Convencgédo de 1969 sdo direitos da esséncia do ser humano, entdo eles
tornam-se inquestionaveis em razdo da impossibilidade de questionar
seu fundamento metafisico absoluto, que é a esséncia. Contudo, teorica-
mente, o fundamento em si é questionavel em razdo da impossibilidade
de se saber que hd ou ndo ha, de fato, uma esséncia e, mais do que isso,
uma esséncia alicerce de direitos humanos.

O objetivo do artigo ndo foi realizar uma critica juridico-politica a Con-
vencdo de 1969, mas mostrar que o fundamento sobre o qual os direitos,
deveres e obrigacdes nela protegidos, é filosoficamente questionavel. Aal-
ternativa, teoricamente mais adequada, conforme as consideragbes apre-

sentadas, seria dispor que os direitos, deveres e liberdades ali elencados,
0s quais sdo juridicamente importantes, sdo fundamentados num consen-

so politico acerca de valores morais importantes para os seres humanos.
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Hannah Arendt e a banalidade
do mal em jogos vorazes:

analise cultural dos 70 anos
de libertacao em Auschwitz

IVSON ANTONIO DE SOUZA MEIRELES
JULIA MAIA DE MENESES COUTINHO
KARIN BECKER LOPES

“A ideia de que o mal é banal ndo priva os
atos maléficos de seu horror”.

(BUCKINGHAM, BURNAN, HILL et al, 2011, p. 272)

Resumo:

O tema central deste ensaio constitui a introdu¢do do conceito de
banalidade do mal apresentado por Hannah Arendt, com fundamento
interdisciplinar na trilogia de Jogos Vorazes. Para tanto, relacionam-se
as semelhancas percebidas entre o regime nazista, seu campo de con-
centragdo em Auschwitz e o enredo da obra em epigrafe. A principio,
estuda-se a banalidade do mal com o objetivo de destacar a necessidade
de observacgdo da legalidade de um sistema autoritario e suas inferéncias
na sociedade, quando do julgamento das a¢bes negativas cometidas por

seus representantes. Com amparo nessa percepcao, sdo avaliadas as si-

Voltar ao indice

468



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

militudes havidas entre a histéria de Jogos Vorazes e as peculiaridades
do regime nazista, no que se refere a presenga da banalidade do mal.
De tal sorte, resta possivel estabelecer o modo pelo qual este conceito é
verificado nos campos de concentragdo, com destaque ao de Auschwitz.
Foi realizado estudo por método descritivo e analitico, de natureza quali-

tativa, por meio de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Hannah Arendt. Banalidade do Mal. Jogos Vorazes.

Auschwitz. Nazismo.

Abstract:

The main subject of this essay is to introduce the banality of evil con-
cept presented by Hannah Arendt, with interdisciplinary approach on the
Huger Games trilogy. The similarities perceived between the Nazi regime,
its concentration camp at Auschwitz and the plot of the work in question
are related. At first, the banality of evil is studied in order to highlight the
need to observe the legality of an authoritarian system and its inferences
in society when judging the negative actions committed by its represen-
tatives. With this perception, the similarities between the history of the
Hunger Games and the peculiarities of the Nazi regime are evaluated,
regarding the presence of the banality of evil. Therefore, it is possible to
establish the way in which this concept is verified in concentration camps,
especially Auschwitz. This study was realized by a descriptive and analytic

method, with qualitative nature, through bibliographical research.

Keywords: Hannah Arendt. Banality of Evil. Hunger Games.

Auschwitz. Nazism.
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Sumario: Introducdo; 1. A banalidade do mal em Hannah
Arendt; 2. Aporte documental: resquicios de uma banali-
dade em “Jogos Vorazes”?; 3. Anadlise cultural comparada
ao caso Auschwitz; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUCAO

O tema sob enfoque justifica-se relevante, pois a segmentacdo deste
em trés partes — estruturadas em causa, meios e resultados — nos per-
mite uma andlise mais completa, por envolver uma realidade critica que
engloba Histdria, Filosofia Politica e direitos culturais na atualidade.

O objetivo deste escrito € inicialmente revelar o que deu causa, de
maneira tdo rapida, a adesdo dos alemdes 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 consecu-
¢do da causa ja mencionada. Assim, perquirimos acerca da propaganda
como elemento intensificador da auséncia de reflexdo, haja vista que as
constantes investidas mididticas nazistas persistiram no tempo, para evi-
tar maior raciocinio por parte das pessoas, perfeitamente ilustrado na
trilogia do filme/obra Jogos Vorazes. O objetivo derradeiro aflorou com
uma reflexao acerca dos 70 anos de libertagdo dos prisioneiros dos cam-
pos de concentragdo em Auschwitz, como resultado final desta segmen-
tacdo de objetivos.

A metodologia do artigo perpassou um estudo bibliografico em livros,
dissertages, teses, artigos e periddicos, bem como transitou por um en-
saio analitico da trilogia Jogos Vorazes — filme/obra e culminou numa re-
flexdo acerca do estudo de caso Auschwitz, pois a interdisciplinaridade
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de Historia, 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
concentracao nazista.

1. ABANALIDADE DO MAL EM HANNAH ARENDT

Importa iniciar informando a perseguicdo sofrida por Arendt, autora
de origem judia, pelo regime de Adolf Hitler, com apenas oito anos de
idade, pois o contexto historico de nascedouro da Primeira Guerra Mun-
dial, em 1914, trazia a tona a tentativa de reflexdo de Hitler imposta a

sociedade alema do periodo, por meio do seu patriotismo.

Nesta linha de orientagdo, mesmo com a perda e o término da Primeira
Guerra, Hitler permaneceu no exército para aplicar cursos de pensamento
nacional, educacdo e propaganda, que trouxeram como “bode expiatoério”,
para a derrota da Alemanha, o judaismo internacional, amplamente com-
batido desde a Segunda Guerra (1939-1945). Lima aduz que?,

No momento em que circulos oportunistas pro-
curavam renovar a ideia de que o real é racional
para a aplicacdo do estado de excegdo a uma Ale-
manha humilhada pela Primeira Guerra Mundial
e o rompimento de todos os acordos internacio-
nais em nome da existéncia da estatalidade ale-
ma3, a apoderacdo dos conceitos hegelianos sig-

nificava importante ferramenta para consolidar

1 LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. O conceito de amor em Santo Agosti-
nho — breves notas sobre a obra de Hannah Arendt. Pensar (Revista do Curso de Direito da
Universidade de Fortaleza), Fortaleza, edigdo especial, p. 147-151, abr. 2007, p. 148.
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sistemas politicos de nitida vocagdo autoritaria,
garantidores de tais formulagdes.

No filme, Hannah Arendt (2012) demonstra a realizacdo de um so-
nho, a vivéncia nos Estados Unidos nos anos 1950 — pds-perseguicdo e
refUgio do nazismo — pois é |a que aparece a oportunidade de cobrir o
julgamento do nazista Eichmann para a revista The New Yorker.

Na acepgdo de Coutinho e Melo?, “[...] especialmente por ocasido da
Segunda Guerra Mundial, que os Estados soberanos perceberam a ne-
cessidade de conferir maior protecdo a tais direitos, sobretudo, criando
mecanismos internacionais”.

Com tal orienta¢do, a autora edificou obra fundamental para o en-
tendimento da condicdo humana, e, consequentemente, da politica. Em
especial, dois titulos a fizeram conhecida como “pensadora da liberdade”
— As Origens do Totalitarismo — antissemitismo, imperialismo e totalita-
rismo (1988) e Eichmann em Jerusalém — um relato sobre a banalidade
do mal®.

Na oportunidade, fazemos um breve relato acerca do propdsito da
segunda obra, mencionada, que é narrar o sequestro de Adolf Eichmann
num suburbio de Buenos Aires, por um comando israelense em 1960.

Nesse ato, ele foi levado até Jerusalém e, nos termos de Hannah Arendt?,

2 COUTINHO, Julia Maia de Meneses; MELO, Silvana Paula Martins de. Univer-
salismo, Relativismo ou Multiculturalismo? Analise acerca da aplicagdo dos Direitos Hu-
manos no mundo isldmico sob a perspectiva da banalidade do mal em Hannah Arendt.
In: HOLANDA, Ana Paula Aratjo; CAULA, Bleine Queiroz et al. (Org.). Direitos Humanos:
histérico e contemporaneidade. v. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 301.

3 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do
mal. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004a.

4 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do
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durante o processo, o protagonista, em vez de monstro, trouxe a socieda-
de a no¢do de que o papel desempenhado por ele era o de um funciona-
rio burocrata, fato revelador, por fim, da banalidade do mal.

Hannah Arendt®, na obra sob escdlio, usa o Jornalismo Politico e a
reflexdo filosofica em prol da percepcdo da capacidade do Estado de
igualar o exército da violéncia ao mero cumprimento de uma atividade
burocratica, pois a autora questiona o modo como se pode condenar um
funcionario publico honesto e obediente, cumpridor de suas metas, que
ndo 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 to-
talitério, de acordo com o raciocinio de Arendt quando reflete:®

[...] todas as nossas experiéncias nos dizem que
precisamente os membros da sociedade respei-
tavel, aqueles que ndo tinham sido afetados pela
comogdo intelectual e moral dos primeiros esta-
gios do periodo nazista, foram os primeiros a se
render. Eles simplesmente trocaram um sistema
de valores por outro. Diria que, portanto, os ndo
participantes foram aqueles cuja consciéncia ndo
funcionava dessa maneira, por assim dizer, auto-
matica — como se dispuséssemos de um conjunto
de regras aprendidas ou inatas que aplicamos caso

mal. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004a.

5 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do
mal. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004a.

6 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento. Tradugdo de Rosaura Ei-
chenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004b, p. 106-107.
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a caso, de modo que toda nova experiéncia ou situ-
acdo ja é prejulgada, e precisamos apenas seguir o
que aprendemos ou o que possuimos de antemao.

Esta linha de orientacdo leva ao discernimento de que a capacidade
de raciocinio é amparada pelo “sentimento de legalidade”” daqueles que
agem contra a lei em determinadas situa¢des-limite, como é o caso de

um regime totalitdrio.

Destarte, Hannah Arendt®, como estudiosa de Kant, traz-nos o juizo
de que a capacidade de reflexdo e raciocinio nos reporta a responsabili-
dade de agir ou ndo. Em sendo assim, a auséncia da agdo é fato demons-
trativo de reflexdo, liberdade e coragem.

Nessa interpretacdo, Eichmann é apontado, de certo modo, como um
monstruoso carrasco nazista, e, de outro porte, é o responsavel pelo plane-
jamento e operacionalizagdo da solugdo final, que é o exterminio sistema-
tico dos judeus —como um funcionario que obedece a uma voz imperativa.

O contexto sob relagdo fez com que Arendt se deparasse com a aflu-
éncia entre capacidade destrutiva e burocratizagdo da vida publica, ou
seja, Eichmann era um homem comum, porém desprovido da capacida-
de, forte na maioria dos individuos, de raciocinar por si proprio.

Aqui, a autora salienta, portanto, a complexidade da natureza huma-
na e certa banalidade do mal. Assim, conclui que apenas o exercicio de
uma constante vigilancia pode assegurar a preservacdo e a defesa da li-

7 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento. Tradugdo de Rosaura
Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004b, p. 103.

8 ARENDT, Hannah. Ligdes sobre a Filosofia Politica de Kant. Tradugdo de André
Duarte de Macedo. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 1993.
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berdade.

Posteriormente, a obra Responsabilidade e Julgamento® oferece uma
espécie de resposta as criticas e mas interpretacdes recebidas da obra
de Eichmann em Jerusalém®®. Assim, Hannah Arendt indaga acerca de
dois questionamentos: a existéncia ou ndo de uma capacidade de julgar
independente do meio em que se estd inserido, espontanea e natural
do ser humano; e se é possivel julgar um fato sem estar presente ao seu
acontecimento®.

O segundo questionamento evoca a nogdao de que a sociedade tem
medo de julgar, haja vista a percep¢do de que todos sdo igualmente
ruins, recaindo, portanto, numa questdo de culpa coletiva, ou seja, se
todos sdo de fato culpados, na verdade, ninguém o é. Assim, com a au-
séncia da responsabilidade pessoal, existe a latente impressdo de que
nao ha culpados.

E nessa perspectiva que Hannah Arendt? fomentou a “Teoria do Den-
te da Engrenagem”, referente aos julgamentos do pds-guerra. Segundo
ela, as pessoas que compdem o servico publico, fazendo-o funcionar, sdo
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, entdo, nenhuma outra pessoa poderia ser
responsabilizada pelo holocausto além de Hitler, Unica figura insubstitui-

9 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento. Tradugdo de Rosaura Ei-
chenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004b.

10 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do
mal. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004a.

11 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento. Tradugdo de Rosaura
Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004b.

12 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento. Tradugdo de Rosaura
Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004b.
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vel na Alemanha nazista.

Impende frisar que a autora ndo concorda com o argumento, alegan-
do 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 aceitagdo do mal em si mesmo,
ou seja, assentir num mal menor era dizer sim a um mal em si.

Assim, ndo é correto transferir a responsabilidade pessoal do sistema,
tampouco o deixar de lado durante o julgamento, pois em um regime tota-
litdrio a principal caracteristica é a coordenacgdo das manifestaces publicas,
sendo dificil a ndo participacdo. Nesse sentido, apenas aqueles que se afas-
tam da vida publica é que podem conseguir se isentar da criminalidade.

Importa destacar o fato de que os regimes totalitdrios incitam crimes
ndo 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 ndo criminalidade era a excegédo.

Nesta acepgdo, é possivel refletir, segundo Hannah Arendt®®, na ideia de
gue a moral e a legalidade ndo podem ser confundidas perante estes julga-
mentos, ja que é possivel distinguir o certo e o errado independentemente
da lei, pois, mesmo que as condutas fossem praticas criminosas legalizadas,
0s réus ndo deveriam ter participado, ja que nenhum dos crimes foi cometi-
do em legitima defesa, nem em proveito da manutengdo do Estado.

Outro fator relevante aflorado nos julgamentos por parte dos réus foi
a obediéncia as ordens superiores. Arendt esclarece que a obediéncia
pressupde um minimo de apoio sem o qual o regime nao teria subsistido,
pois a reflexdo latente do periodo nazista permeava a nogdo de que, se a

13 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento. Tradugdo de Rosaura Ei-
chenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004b.
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pessoa obedece as leis do pais, ela oferece total apoio a sua constituicdo™.

Conclui-se esse segmento do artigo com a nog¢do de que os nao par-
ticipantes da vida publica e ndo opositores a ela foram capazes de julgar
o sistema sob relagdo, independentemente das leis impostas, chegando
a reflexdo de que ndo suportariam viver na condicdo de assassinos. Isto
sera mais bem ilustrado a seguir no filme/obra Jogos Vorazes.

2. APORTE DOCUMENTAL: RESQUICIOS DE UMA BANALIDADE
EM “JOGOS VORAZES"?

A pretensdo das utopias tende a desenvolver distopias, pelo que seus
valores iniciais se encontram enraizados nos regimes totalitarios. Aristo-
teles® 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 mudancgas”. Po-
pper'® dispde que Marx buscou uma sociedade perfeita, sob o manto do
historicismo e utopismo, ambos de cunho holistico, ao passo que Guima-
rdes explica tal pretensdo, ao longo da historia, como havendo adquirido
carater autoritario, em virtude das diversas interpretactes criadas pela
cultura marxista moderna®’.

E frequente, assim, o discurso utdpico como instrumento de progres-
so dos regimes totalitdrios, que denotam uma figura de autoridade ilimi-

14 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento. Tradugdo de Rosaura Ei-
chenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004b.

15 ARISTOTELES. Politica. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1985, p. 201.
16 POPPER, Karl R. A miséria do historicismo. Sdo Paulo: Edusp, 1980.

17 GUIMARAES, Juarez. Democracia e Marxismo: critica a razdo liberal. S3o Pau-
lo: Xam3, 1999.
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tada, responsavel por controlar, ao maximo, as esferas publica e privada
da sociedade. Tanto a ascensdo do totalitarismo ao poder, consoante ex-
planam Bottomore e Outhwaite!®, como a sua manutencdo, se realizam
pelos meios de comunicagdo, ou seja, por propagandas reguladas pelo
Estado. O regime nazista conduziu-se nesse modelo de discurso utépico
e utilizou-as como forma de alcancgar as massas, introjetanto, segundo
identifica Benjamin, “uma estetizacdo na vida politica”*®, cujo resultado
inevitavel é a guerra.

Hitler?® reconheceu na propaganda um meio para os fins bélicos que
almejava. Para ele, a propaganda de guerra deveria conter apenas os
métodos de obtengdo da liberdade e enfatizar a relevancia da luta en-
tre a vida e a morte. Defende a posicdo de que a propaganda deve ser
direcionada as massas, cujo nivel de compreensdo é compativel com o
sentimentalismo que deve ser o forte do reclame. O nivelamento intelec-
tual da propaganda, entdo, segundo Hitler, deve se dar por baixo, tendo
como referéncia o mais ignorante de seus receptores, a fim de garantir a
dominacdo da ideologia veiculada.

Esclarece Hitler?t que, “no caso da propaganda da manutencdo de
uma guerra [...] deve-se proceder com o maximo cuidado, a fim de evi-
tar concepgdes 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 anuncios ndo devem ensejar
duvidas acerca da necessidade da vitoria, em face do adversario.

18 BOTTOMORE, Tom; OUTHWAITE, William. Dicionario do pensamento social
do século XX. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1996.

19 BENJAMIN. Walter. A obra de arte na época de suas técnicas de reprodugado.
Sdo Paulo: Abril, 1975, p. 33.

20 HITLER, Adolf. Minha Luta. S3o Paulo: Centauro, 2001.
21 HITLER, Adolf. Minha Luta. Sdo Paulo: Centauro, 2001, p. 121.
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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 Olym-
pia (1938), tratando dos Jogos Olimpicos de 1936. Em ambos, é possi-
vel perceber o enaltecimento do povo alemdo e da estrutura do regi-
me nazista, mostrado de forma suntuosa, com interminaveis formac&es
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,
¢ inevitavel ndo notar semelhancas com a histéria criada por Suzanne
Collins, na trilogia composta por JogosVorazes®’, Em Chamas® e Espe-
ranga®*, que detém, dentre significativos outros, a banalidade do mal
como principal paralelo. Este estudo analisa especialmente a obra Jogos
Vorazes, em que Collins?® conta uma histéria futurista de uma nagdo cha-
mada Panem, dominada pela ditadura e detentora de imensa diferenca
de classes.

Em Panem, os valores basicos de igualdade, democracia e liberdade
foram sucumbidos com ajuda de produtos da evolugdo tecnoldgica, ca-
pazes de sujeitar as massas por meio de constante vigilancia. Estas vivem
distribuidas em 12 miseraveis distritos, ausentes de comunicagdo entre
si, enquanto o restante da populagdo reside na Capital, luxuosa, consu-

mista e excéntrica.

A propaganda é empregada em Panem como forma de impregnar

22 COLLINS, Suzanne. Jogos Vorazes. Rio de Janeiro: Rocco, 2010.
23 COLLINS, Suzanne. A esperanga. Rio de Janeiro: Rocco, 2011a.
24 COLLINS, Suzanne. Em chamas. Rio de Janeiro: Rocco, 2011b.

25 COLLINS, Suzanne. Jogos Vorazes. Rio de Janeiro: Rocco, 2010.
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a populagdo com uma ideologia totalitéria e superficial, sendo os Jogos
Vorazes sua forma mais expressiva. Os Jogos foram criados pela Capital
como modo de relembrar a sua vitoria 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. Apds o sorteio, os
escolhidos passam a ser chamados de tributos e sdo treinados e encami-

nhados para uma arena, onde devem lutar até a morte.

O ultimo sobrevivente dos Jogos, que sofrem manipulagdes por uma
divisdo do governo, torna-se cidaddo da Capital, e seu Distrito recebe
vantagem na aufericdo de alimentos. A histéria de Collins em muito lem-
bra 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?.

Assim como pretendeu o regime nazista, Panem pretende alcancar
uma utopia, de uma nagdo pacifica, gloriosa e abundante. Para isso, no
entanto, caiu numa distopia, da mesma maneira que ocorreu com a Ale-
manha nazista, uma vez que ambos se utilizaram de opressdo e terror

para dominar a camada mais fragil do povo.

Ha semelhanca na intensa divulgacdo da midia com vistas a iludir as
massas com distragdes que evitam o alcance do intelecto, ou seja, obs-
tam o ato de reflexdo, ocultando a barbaria por trds dos atos mantene-
dores de supostas paz e prosperidade. Em Collins?’, o povo da Capital
aplaude e se comove com os pavorosos Jogos Vorazes, além de acatar a

26 BULFINCH, Thomas. O livro de ouro da mitologia (a idade da fabula): histérias
de deuses e herdis. 26. ed. Rio de janeiro: Ediouro, 2002.

27 COLLINS, Suzanne. Jogos Vorazes. Rio de Janeiro: Rocco, 2010.
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funesta ideia de superioridade difundida pelo governo. Na trilogia, assim
como ocorreu durante o governo nazista, segundo Arendt, aqueles que
refletiram e se recusaram a aceitar o sistema imposto, ndo reconhecendo
como entretenimento o massacre de jovens inocentes, foram persegui-
dos e assassinados®.

Observa-se, ainda, enorme similitude entre as cenas do discurso de
Hiltler em O Triunfo da Verdade (1936) e as cenas de desfile dos tributos
na versdo cinematografica de Jogos Vorazes (2012) e Em Chamas (2013),
em que magnitude e admiragdo fortemente sdo percebidas. Focault
menciona diversas caracteristicas do regime nazista, partilhadas pela his-

toria criada por Collins:?°

Mas, ao mesmo tempo que se tinha essa socieda-
de universalmente previdenciaria, universalmente
seguradora, universalmente regulamentadora e
disciplinar, através dessa sociedade, desencadea-
mento mais completo do poder assassino, ou seja,
do velho poder soberano de matar.[...] Tem-se, pois,
na sociedade nazista, esta coisa, apesar de tudo, ex-
traordinaria: € uma sociedade que generalizou ab-
solutamente o biopoder, mas que generalizou, ao
mesmo tempo, o direito soberano de matar. Os dois
mecanismos, o classico, arcaico, que dava ao Estado
direito de vida e de morte sobre seus cidad3os, e o
novo mecanismo organizado em torno da discipli-

na, da regulamentagdo, em surna, 0 novo mecanis-

28 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do
mal. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004a.

29 FOCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no College de France. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 310-311.
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mo 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 biologi-
camente, e, a0 mesmo tempo, o direito soberano
de matar quem quer gque seja- ndo sé os outros,
mas oS seus proprios.

Resta claro, por fim, que, tanto na realidade do nazismo, como na

ficcdo de Jogos Vorazes, estdo o jugo e a peleja, sendo esta o resultado

do ato de reflexdo, antes inexistente. E possivel concluir ser essa auséncia

de reflexdo que permite o sucesso dos Jogos, uma vez que propicia a de-

sumanizagao das criangas-tributo. Observe-se, nesse sentido, o didlogo

entre a protagonista Katniss e seu amigo de infancia, Gale:*°

- [...] Vocé sabe como matar.
- N3o pessoas.

- E que diferenca pode ter? Indaga Gale, de

modo sinistro.

A parte mais horrorosa é que se eu puder es-
quecer que se trata de pessoas, ndo vai fazer a

menor diferenca.

Assim, a banalizacdo do mal conceituada por Arendt foi introduzida

por Collins, mesmo que de forma inconsciente, em sua fascinante obra

aqui tratada.

482
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COLLINS, Suzanne. Jogos Vorazes. Rio de Janeiro: Rocco, 2010, p. 47.
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3. ANALISE CULTURAL COMPARADA AO CASO AUSCHWITZ

As dinamicas vislumbradas nos campos de concentracdo ganham
relevo com suporte no que se pode denominar de “desumanizacdo do
homem”, mormente quando se converge a anélise para a realidade vivida
em Auschwitz. Em verdade, o mal, por si, carece de identificacdo capaz
de expressar perfeitamente seu alcance, na medida em que a reinvencdo
também é uma de suas caracteristicas. Quando o foco se dirige a algidez
perpetrada pela atuagdo nazista, a tarefa se torna das mais dificeis.

Auschwitz, localizado ao sul da Pol6nia, representou um complexo de
campos de concentragdo de peculiar magnitude no contexto da Segunda
Guerra Mundial. Inaugurado em 1940, sua fungdo se pautava em servir de

ambiente a execugdo da chamada “solugdo final” dos judeus, apds decisdo
da Alemanha nazista, emanada na Conferéncia de Wannsee, no sentido de

extermina-los por todos os territdrios conquistados pelo regime.

A utilizacdo de testemunhos fidedignos se faz pertinente no contexto
de exposicdo da vivéncia nos campos de concentragdo, a fim de afastar
qualquer sobrecarga fantasiosa. Neste seguimento, Primo Levi®, vitima
sobrevivente da estrutura por ora tratada, narra:

Os vagdes eram doze, e nos, seiscentos e cinqiien-
ta; no meu vagdo havia apenas quarenta e cinco,
mas era um vagao pequeno [...] Era isso mesmo,
ponto por ponto: vagdes de carga, trancados por
fora, e, dentro, homens, mulheres e criangas so-
cados sem piedade, como mercadoria barata, a
caminho do nada, morro abaixo, para o fundo.

31 LEVI, Primo. E isto um homem? Traduc&o de Luigi Del Re. Rio de Janeiro: Roc-
co, 1988, p. 15.
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Denota-se nesse processo inicial a primeira perda — da individuali-
dade, porque nao se reconhecia o homem como tal, mas um fragmento
gue compunha uma massa, progressivamente maior, de forma a aglome-
rar riqueza a ser extraviada para o sistema, forca de trabalho escravo e o
genocidio de povos tidos como inferiores.

Nessa ideia, a identificacdo dos prisioneiros se dava por via de nume-
racGes, que prevaleciam ante a qualquer outro critério de reconhecimen-
to. Primo Levi*?, a exemplo, recebe o “nome” de 174517, como maneira
de reduzi-lo a um sentimento de valorizagdo propria minimo, tendo em
vista a necessidade de evitar insurgéncias futuras, até a chegada da mor-
te. Santos, dissertando acerca deste rebaixamento humano, preleciona:*

[...] Convém, portanto, inibir todo resquicio da
vida anterior que possa alimentar o amor pro-
prio, de modo a provocar rebelido ou desordem.
O mais eficaz consiste em extirpar o nucleo re-
presentativo da pessoa: as roupas, o cabelo, a
imagem de si mesmo, o nome.

A capacidade para banalizar o mal, no intuito de retirar qualquer car-
ga emotiva na sua pratica, superava-se a cada ac¢do de repudio. A utiliza-
¢do do som da banda de prisioneiros durante os momentos de trabalho
em grupo, para ilustrar um exemplo, denotava, em sua esséncia, a obri-
gatoriedade da universalizacdo das atividades nos campos de concen-
tragdo, suprimindo qualquer privacidade inerente a condicdo humana.

Santos analisa:

32 LEVI, Primo. E isto um homem? TradugZo de Luigi Del Re. Rio de Janeiro: Rocco, 1988.

33 SANTOS, José Henrique. Auschwitz ou os limites da razdo. Sintese: Revista de
Filosofia, Belo Horizonte, v. 39, n. 125, p. 325-344, set./dez. 2012, p.329.

34 SANTOS, José Henrique. Auschwitz ou os limites da razdo. Sintese: Revista de
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Todas as trombetas anunciam a gldria do Reich [...]
A exposicdo ao som absoluto ndo passa de um dos
aspectos da perda da privacidade. Quando tudo se
torna publico, 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 fisi-
cos comuns a todo animal.

A omissdo dos motivos justificadores, perante os prisioneiros, das
praticas empreendidas pelo nazismo, ocultava o que de mais fundamen-
tado 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. Afi-
nal, como exprime Lessa, “[...] a supressdo das causalidades ordinarias
constitui o gesto mais radical de uma desumanizagdo da vida social”*.

A supressdo 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 proprio, o
nazismo ndo esqueceu a importancia da interagdo como instrumento de
preservacdo de esperanca e otimismo, num ambiente em que nenhuma
outra fonte era capaz de prover. Na dptica do regime, com as assinaladas
perdas, ndo restava outra coisa ao prisioneiro sendo a sua entrega total
ao sistema. Zuin, nesta concepgado, argumenta:**

Filosofia, Belo Horizonte, v. 39, n. 125, p. 325-344, set./dez. 2012, p. 331.

35 LESSA, Renato de Andrade. David Hume em Auschwitz: notas sobre o trauma
e a supressdo das crencas ordinarias. Revista Brasileira de Psicandlise, Sdo Paulo, v. 39, n.
4,p. 67-76, 2006, p. 72.

36 ZUIN, Jo3o Carlos Soares. Primo Levi: o escritor-testemunha de Auschwitz. Pers-
pectivas: revista de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 29, p. 193-216, jan./jun. 2006, p. 199.
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Auschwitz representa a negacdo de um dos princi-
pios mais radicais para que haja o ser humano: a
comunicabilidade. Se a construcdo do logos sem-
pre foi um dia-logos, didlogo entre pelo menos
dois, o fechamento abrupto da comunicagdo sig-
nificava a negacdo do logos e, no limite, da razao.

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 por tantas vezes esmiucado pelos historiadores ao
longo destes 70 anos, mas que ndo cessa de impressionar, principalmen-
te quando se evidencia o fato de que as praticas de utilizacdo de gas eram
conduzidas pelos proprios prisioneiros, dentre aqueles que eram obri-
gados a prestar seu trabalho ao sistema em troca de alguns beneficios e
de uma morte postergada. Agamben revela os trabalhos dos chamados
Sonderkommandos, viventes da realidade que os aguardava:*’

[...] os deportados eram levados as cdmaras de gés
por um esquadrdo composto pelos préprios com-
panheiros [...] 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 crematorios.

Ressalta-se, ademais, que as criancas deportadas a Auschwitz, quando
ndo separadas diretamente para o leito de morte, eram cobaias de experi-
éncias médicas, como se fossem animais. Isto porque as a¢gdes medicinais
lideradas pelo Dr. Mengele afastavam todos os escrupulos profissionais a
procura de curas e tratamentos para doencas que assolavam o exército

37 AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz. Tradugcdo de Selvino J. Ass-
mann. Sdo Paulo: Boitempo, 2008, p. 19.
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alemdo, bem como de érgdos a serem enviados para Berlim. Schloss, so-
brevivente 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 inspegdo enquanto ele decidia o destino de
cada uma de nds. Mengele nos analisou com
olhos estreitos carregados de uma precisao cli-
nica: esta aqui vive, esta aqui esta ‘selecionada’.

Dessa forma, Auschwitz, ao denotar um aparente vazio justificante
das condutas perpetradas pelo regime nazista, segundo uma perspecti-
va cultural voltada para o bem, apresentou-se como um instrumento de
fundamentada carga légica e de sentido, na medida em que, reinventan-
do o mal, seu objetivo de banalizacdo era alcancado diariamente.

CONCLUSAO

Em notas conclusivas, Arendt demonstrou a complexidade da nature-
za humana por meio da “banalidade do mal”. Percebe-se que deve haver
um exercicio de constante vigilancia em defesa da liberdade, porquanto a
sociedade em si tem medo de julgar em virtude de pressupostos de “cul-
pa coletiva”, de auséncia da “responsabilidade pessoal” e da “Teoria do
Dente da Engrenagem”, pois aceitar um mal menor é acatar o mal em si,
ja que a legalidade deve ser confundida com pratica criminosa legalizada.

Nesta linha de orientacdo, tanto o sucesso do regime nazista, como

38 SCHLOSS, Eva. Depois de Auschwitz: o emocionante relato da irma de Anne
Frank que sobreviveu ao horror do Holocausto. Sdo Paulo: Universo dos Livros, 2013, p. 90.
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dos Jogos Vorazes decorrem da cultura da irreflexao, propiciadora da ba-
nalizacdo do mal, que encontra nas propagandas politicas um eficien-
te meio de implantagdo. Nos exemplos comparados, o chamamento da
atencdo a itens supérfluos também relevantes, pautados na estética, su-
perou e atrofiou a capacidade de meditar por parte da populacdo. Em
sua trilogia, Suzanne Collins traz, de forma subjacente, valorosas criticas
aos regimes politicos totalitarios, em especial, ao nazista.

Por fim, Auschwitz representou, na ideologia de sobreposicdo racial
do nazismo, maior veiculo de exterminio do regime, desde sua organiza-
¢do estrutural e de a¢des plenas de fundamento, quando se volta a ana-
lise 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 o momento em que a morte se

|u

demonstrava, de fato, como a “solugdo final” em diversos aspectos, in-

clusive na dptica da reinvencgdo incessante da maldade.
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Arbitragem e Economia:
aspectos do mercado
internacional que influenciam
no desenvolvimento brasileiro

ANDRINE OLIVEIRA NUNES

Resumo:

Ao analisar o papel da arbitragem no atual panorama das rela¢des
comerciais internacionais, verifica-se que a mesma é ponto de partida
recorrente para a solugdo sigilosa e célere dos conflitos. Diferentemente
nao poderia se da no Brasil, com a promulgacdo 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 dilacdo temporal. Ao
analisar a evolugdo histdrica da arbitragem, suas origens e como se deu
a sua propagacao, por meio dos principais tratados internacionais sobre a
matéria, verificou-se, ndo apenas, seu conceito, suas caracteristicas, suas
vantagens ou mesmo sua distingdo dos demais meios extrajudiciais de
solucdo de disputas, mas que os maiores poélos de arbitragem sdo aque-
les em que ha a parceria entre Estado e sociedade numa unido de forgas
para que esta detenha confianga nas relagdes e na seguranca juridica do

instituto. Assim, no Brasil, a prosperidade da arbitragem esta relacionada
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ao atual cenario de desenvolvimento econdmico, especialmente no que
tange a sua utilizagdo na resolugdo de conflitos envolvendo contratos de

comércio internacional e de Parcerias Publico-Privadas no pais.

Palavras-chave: Arbitragem. Economia. Conflitos. Comércio

internacional. Brasil.

Abstract:

In analyzing the role of arbitration in the current panorama of inter-
national trade relations, it is clear that it is a recurrent point of depar-
ture for a stealthy and speedy resolution of conflicts. Unlike Brazil, with
the promulgation of the Arbitration Law in 1996, the country signed the
possibility of the society to resolve its disputes without the slowness and
bureaucracy that is deeply rooted in the Judiciary, due to the excess of
formalities, resources and temporal dilation. In analyzing the historical
evolution of the arbitration, its origins and how it was spread through
the main international treaties on the subject, not only its concept, its
characteristics, its advantages or even its distinction from other means
extrajudicial disputes, but that the bigger poles of arbitration are those in
which there is a partnership between the State and society in a union of
forces so that it has confidence in the relations and legal security of the
institute. As soon, in Brazil, the prosperity of arbitration is related to the
current scenario of economic development, especially regarding its use in
the resolution of conflicts involving contracts of international trade and

Public-Private Partnerships in the country.

Keywords: Arbitration. Economy. Conflicts. International Commerce. Brazil.
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Sumario: Introducdo. 1 A possibilidade da intersecdo entre
a economia e a arbitragem. 1.1 Arbitragem como instru-
mento de amparo as demandas decorrentes do comércio
internacional brasileiro: aspectos junto ao setor publico e
ao mercado de capitais. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 garante, no seu art. 52, inciso LXXVIII,
que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a ra-
zodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitacdo”. Porém, a realidade encontrada no Poder Judiciario é
bastante diferente do que o previsto no texto constitucional, ndo sendo
raros os casos em que litigios se prolongam por uma década apenas em

primeira instancia.

Uma prestacédo jurisdicional lenta sé traz maleficios para a populagédo
e para o pais de uma forma geral, pois incute na populagdo sentimentos
de descrenca na justica e sensagdo de impunidade para os transgressores
da lei. Por outro lado, esta morosidade excessiva acaba incentivando a
corrupcgdo e o cometimento de delitos e fraudes diversos.

Ocorre que nos Ultimos anos a economia brasileira avancou de ma-
neira bem mais rapida que o nosso sistema jurisdicional, especialmente
no ambito internacional. O Brasil atualmente ocupa uma posi¢do de des-
taque na América Latina e entre os paises em desenvolvimento?, tendo,

1 Brasil, Russia, india, China e Africa do Sul costumam ser apontados pelos eco-
nomistas como sendo os paises em desenvolvimento de maior relevancia, o que os levou a
criar a sigla “BRICS”, maiores informagdes disponiveis em: <http://bricspolicycenter.org>;
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2009/03/090330_bricsabertura_ss.shtml>e
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inclusive, sido uma das na¢des que demonstrou maior estabilidade fren-
te a crise financeira internacional? iniciada em 2008 e que se estende aos
dias atuais®.

Para dar suporte ao volume de litigios decorrentes dos negdcios re-
alizados pela crescente economia brasileira, faz-se necessario uma solu-
¢do juridica agil e eficiente, logo, para os investidores nacionais e inter-
nacionais é problematico aplicar seus recursos num local onde, no caso
de qualquer desavenca, teriam que se sujeitar a um procedimento legal

<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 ex-
cessiva facilitagdo do acesso ao crédito adotada pelos bancos norte-americanos e que
acabou afetando todo o sistema financeiro mundial, maiores informag&es 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 histdria, com a desvalorizagdo de sua moeda em ambito internacional e, por conse-
quéncia, o crescimento interno da inflagdo, a estabilidade antes vivenciada no pais esta
afetando diversos setores econdmicos do pais. Assim, hd de se questionar a desenvoltura
politica frente a momentos de crise, visto que em 2008 houve uma atuacgdo diferente da
que por hora se averigua. Criticos econdmicos alegam que, o que estd a se viver, é uma
crise politica que assola o crescimento econémico e a confianga mercantil internacional no
Brasil, confianga esta que o pais outrora algou, tanto que vivenciou um periodo de estabi-
lidade 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 periodo governista ainda retrégrado, com base no ideario nacional do “Salvador da
Pétria” sem fulcro no que seria o real desenvolvimento economico brasileiro, o estrutural.
Enfim, o fato é que este trabalho tem como crivo a importancia e a necessidade de eleigdo
da arbitragem como mecanismo de solugdo de conflitos extrajudicial apto a dirimir de-
mandas comerciais, em especial, as existentes ou que possam vir a existir com organismos
internacionais e empresas multinacionais, sem a morosidade e burocracia nata da juris-
digdo do Estado brasileiro. De forma que o aporte econdmico do mesmo se da no intuito
de demonstrar o ambiente habil para a implementacdo e a realizagdo deste veiculo como
eficaz para a solugdo das demandas. Para tanto, vélido salientar que o presente trabalho
se deu com foco nos negdcios oriundos dos eventos internacionais que seriam sediados
no Brasil e que elegeram a arbitragem como mecanismo de solugdo de conflitos para ocor-
réncias destes provenientes.
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lento e com diversas oportunidades de recurso. E nesse cenario que se
observa a importancia da arbitragem para a solucdo de conflitos desta
sorte, o que auxilia o desenvolvimento da economia patria.

Assim, faz-se necessario um estudo sobre a arbitragem como ferra-
menta relevante para a solucdo extrajudicial de litigios, oriundos de ne-
gociacdes e contratos internacionais, relacionados ao desenvolvimento
economico do pals, tendo em vista o importante papel desempenhado
por este instrumento de amparo as demandas decorrentes do comércio
internacional brasileiro e das Parcerias Publico-Privadas (PPP)*, firmadas
pela Administragdo Publica brasileira com empresas privadas nacionais
e internacionais, com enfoque nas demandas envolvendo as obras do
Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), da Copa do Mundo de
Futebol de 2014 e dos Jogos Olimpicos de 2016, assim como, a utiliza¢do
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 Bra-
sil, além de contribuir com a redugdo de processos em tramitacdo na
morosa maquina judicial, ndo apenas pelas suas caracteristicas primor-
diais: celeridade e sigilo; mas também pelo aspecto de disponibilizar aos
particulares e ao estado entre si a possibilidade de transigir, de negociar,

4 Com o viés de acrescer um caminho colaborativo, quigd associativo, entre par-
ticulares e Estado, as Parcerias Publico-Privadas visa atua¢des coordenadas entre os parti-
cipantes com vistas a reduzir o desequilibrio determinante colocado pelo status do Estado
em imposi¢Ges unilaterais posteriores aos contratos firmados, assim, no intuito de dirimir
tal emprego, a lei que regulamenta este instituto prevé expressamente a possibilidade
de implementacgdo da arbitragem como mecanismo de solugdo de conflitos quando estes
forem existentes (Artigo 11 da Lei n2 11.079/2004), o que demonstra por si, ndo apenas a
necessidade e a importancia, mas a real possibilidade de implantagdo deste veiculo des-
crito como instrumento da liberdade negocial entre particulares e Estado.
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ao invés da imposicdo tipica da jurisdi¢cdo, diminuindo o procedimento
vertical por esta utilizado. Portanto, este trabalho visa demonstrar o im-
portante papel da arbitragem no cendrio atual de desenvolvimento do
Brasil, em especial sua utilizacdo no comércio internacional patrio, nos
contratos de Parcerias Publico-Privadas e no mercado de capitais.

1. A POSSIBILIDADE DA INTERSEGAO ENTRE A ECONOMIA E A
ARBITRAGEM

No panorama atual, o Brasil ocupa uma posi¢do geopolitica de desta-
que, sobressaindo-se amplamente em comparacgdo as outras economias
da América do Sul e se destacando, também, em escala global, de manei-
ra que, no ano de 2011, a economia brasileira teve o sexto maior Produ-
to Interno Bruto (PIB) do mundo, a soma de tudo que é produzido pela
economia de um pais, tendo ultrapassado a economia do Reino Unido,
gue anteriormente ocupava a sexta posicdo e ficando atrads apenas dos
resultados de Estados Unidos, China, Japdo, Alemanha e Franca®.

Além do bom desempenho econdmico, as grandes obras infraestru-
turais, que foram, e ainda vém sendo, realizadas ao longo do extenso
territdrio brasileiro, tém atraido a atencdo de investidores internacionais,
em especial as obras do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC)
do Governo Federal, com enfoque nas obras que foram destinadas para
construcdo de equipamentos e, consequente, realizacdo da Copa do
Mundo de Futebol da FIFA em 2014 e os Jogos Olimpicos a serem realiza-
dos no pais em 2016; como também o comércio internacional brasileiro

5 Maiores |nformagoes dlspomvels em: <http://gl. globo com[ ornal-naciona [

nica.html>. Acesso em: 05 maio 2015.
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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 so-
lucionar, com agilidade e seguranca juridica, os litigios decorrentes do
crescente comércio internacional patrio e das parcerias firmadas pela
Administracdo Publica com a iniciativa privada, entre outros tipos de
conflito que possam decorrer do vasto volume de negociagbes em ocor-
réncia nos tempos atuais. Percebe-se, entdo, que a arbitragem é uma
importante ferramenta de solucdo extrajudicial de disputas de dmbito
nacional e internacional, bem como no meio publico e no privado, cuja
caracteristica comercial é utilizada de forma ampla, englobando as ativi-
dades com fins econémicos exercidas pelo menos por uma das partes em

carater habitual, portanto equivale a empresarial neste sentido.

A arbitragem comercial internacional, como seu
nome indica, cuida de matérias ligadas ao comér-
cio internacional, que é visto de modo amplo, in-
cluindo o comércio de mercadorias, servicos, os
investimentos e negdécios relativos a propriedade
intelectual, desde que ocorram internacional-
mente, assim como outras matérias de carater

econdmico ou mercantil, como as societarias®.

Desta forma, observa-se que a arbitragem comercial internacional,
ramo da arbitragem internacional privada, trata de matérias afins ao co-
mércio exterior, desempenhando importante papel nesta seara, uma vez
que existe uma forte demanda por um instrumento célere e confidvel de

solugdo de litigios envolvendo o comércio internacional.

6 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem comercial e internacional. Sdo Paulo: Lex, 2011.
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1.1 Arbitragem como instrumento de amparo as demandas decor-
rentes do comércio internacional brasileiro: aspectos junto ao setor
publico e aos mercados de capitais

A arbitragem foi paulatinamente consagrada pela legislagdo patria,
pelos tratados internacionais ratificados pelo Brasil e pela jurisprudéncia
dos tribunais, sendo a edicdo da Lei de Arbitragem em 1996, a ratifica-
¢do da Convencdo de Nova York pelo Brasil em 2002 e a mudanca da
competéncia para a homologacdo de sentengas estrangeiras do Supremo
Tribunal Federal para o Superior Tribunal de Justica através da Emenda
Constitucional n? 45 em 2004, fatores que muito contribuiram para o
florescimento deste instituto no pais. Segundo Arnoldo Wald’, houve um
significativo aumento no uso da arbitragem como meio de solucdo de

controvérsias no Brasil:

O Congresso Latino-Americano realizado pela Ca-
mara de Comércio Internacional (CCl) no Rio de
Janeiro, no dia 20 de setembro ultimo, revelou a
importancia crescente da arbitragem internacio-
nal, especialmente, no que se refere ao Brasil. Fo-
ram apresentados ndo soé teses e relatorios, mas
estatisticas evidenciando o aumento do uso da so-
lugdo arbitral nas nossas relagGes internacionais.

(]

O Brasil se tornou o maior usudrio da arbitragem
na Ameérica Latina, ultrapassando paises que, no
passado, eram 0s mais importantes na matéria,

como o México e a Argentina. Por outro lado, al-

7 WALD, Arnoldo. A arbitragem comercial internacional. Revista Juridica Consu-
lex, Brasilia, Ano XI, n. 261, p. 22-23, nov. 2007, p. 23.
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cangamos o 42 lugar no ranking mundial da arbi-
tragem da CCl, vindo logo apds os Estados Unidos,
a Franga e a Alemanha, mas antes de paises com
ampla tradicdo na matéria, como a Itdlia, a Ingla-
terra, a Espanha e a Suica.

No decorrer da Ultima década, houve uma grande ampliagdo nos in-

vestimentos provenientes do exterior realizados no Brasil e, também, na

participacdo de empresas brasileiras no comércio internacional, o que

contribuiu para que a arbitragem internacional se difundisse no pais. O

aumento das relages comerciais, entre brasileiros e partes situadas em

diversos locais do mundo geraram a elaboragdo de contratos, os quais em

grande proporgdo contém em seu texto cldusula compromissoria, espe-

cialmente quando se trata de negdcios juridicos envolvendo valores eleva-

dos, desta forma, € comum que tais contratos ja prevejam que no advento

de qualquer desavenca futura recorrer-se-a a arbitragem para sua solugao.

500

Atualmente, é grande o nimero de arbitragens co-
merciais 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 sera
o numero de arbitragens envolvendo partes domi-
ciliadas no nosso pais. Isso se da por dois motivos.
Primeiro, porque virtualmente todos os contratos
transnacionais contém uma clausula compromis-
soria. Segundo, porque, por melhor que sejam as
intencOes das partes e a redagdo de um contrato,
€ inevitavel que alguma controvérsia surja durante
a sua vigéncia, podendo tal controvérsia ensejar a
instalacdo de uma arbitragem, caso haja cladusula
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compromissoria no contrato®.

E bastante relevante a proporgdo de contratos internacionais de comér-
cio que elegem em suas clausulas a arbitragem como o meio de solugdo de
controvérsias a ser utilizado no advento de um litigio, o que demonstra a
confianca de tais contratantes na seguranca e celeridade de tal instrumento.

KLAUS PETER BERGER e HERBERT STUMPF ci-
tados 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 construgdo de
complexos industriais e projetos de construgao
similares esse indice chega a 100%°.

E importante explicitar que se discute aqui acerca de grandes con-
tratos internacionais, onde é possivel observar que na maioria das ve-
zes a arbitragem esta prevista em suas clausulas como o meio escolhido
para a solucdo de controvérsias que podem surgir no futuro. A Lei de
Arbitragem ndo estipula quanto deve custar uma arbitragem, assim as
proprias instituicoes 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 resolucdo mais célere da desavenca, na

8 OLIVEIRA, Pedro Alberto Costa Braga de. Arbitragem Internacional. Qual Insti-
tuicdo? Revista Juridica Consulex, Brasilia, Ano XlII, n. 300, p. 54-55, jul. 2009, p. 54.

9 OTTONI, Davi Niemann. Arbitragem privada internacional. Ciéncia Juridica,
Belo Horizonte, v. 21, n. 135, p. 373-393, maio/jun, 2007, p. 374.
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arbitragem ha maior possibilidade de que as empresas em litigio voltem
a contratar entre si, diferentemente do que ocorre com o Poder Judici-
ario, no qual a indefinicdo na solugdo dos processos gera insegurancga e
a demora gera maior atrito, o que é prejudicial ao mundo empresarial.

Para investidores internacionais é problematico aplicar seus recursos
num pais no qual ndo tenham a seguranca da existéncia de um mecanismo
célere e confidvel para a solugdo dos eventuais litigios que possam por-
ventura ocorrer. No caso brasileiro, € notério que a justica estatal ndo tem
sido capaz de fornecer a tutela jurisdicional com presteza, portanto, neste
contexto, a arbitragem surge como uma solucdo bastante viavel, tendo,
consequentemente, sido mais utilizada no decorrer dos uUltimos anos.

Investimentos de tal monta exigem solugdo ra-
pida e técnica sobre conflitos que possam surgir
no ambito desses contratos. E esse, a0 menos, o
anseio do investidor particular. De fato, é dificil
acreditar que uma parte privada que esta inves-
tindo 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®,

Observa-se, por esse prisma, que o amadurecimento e o desenvolvi-
mento da arbitragem no Brasil, decorrentes de uma mudanga cultural de
grande relevancia, sdo fatores que acabam facilitando e auxiliando a reali-
zacdo de negdcios internacionais no pais, tendo em vista que os atores do
mercado internacional tém conhecimento da lentiddo do Judiciario brasi-

10 DELUIGGI, Marco; BORGES, Tiago Addo. Arbitragem nos contratos administra-
tivos. S3o Paulo: Valor Econdmico, 23 jan. 2012. Disponivel em: <http://www.valor.com.

br/brasil/2496482/arbitragem-nos-contratos-administrativos>. Acesso em: 20 mar. 2012.
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leiro e veem na arbitragem uma alternativa mais viavel e flexivel de solucdo
de possiveis conflitos, o que inspira maior confianga no cumprimento dos
termos de contratos internacionais. Assim, é visivel que ha um aumento no
numero de arbitragens sendo realizadas nas quais estdo envolvidas partes
brasileiras, bem como existem casos em que arbitros brasileiros sdo esco-
Ihidos por partes estrangeiras para atuar na solugdo de seu litigio:

A verdadeira revolucdo cultural e institucional na
matéria também se evidencia por outros dados,
como o numero crescente de arbitragens inter-
nacionais realizadas no Brasil. Sdo agora nume-
rosas as que processadas e decididas ndo sé em
S&o 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 cos-
tumeiramente e grande parte dos arbitros inter-
nacionais que funcionam nesses sdo brasileiros.
A CCl chegou também a nomear juristas brasilei-
ros para funcionar como arbitros em litigios em
que nenhuma das partes € brasileira, como ocor-
reu em relagdo a casos de interesses de varios
Estados africanos de lingua portuguesa®*.

Muito se discute acerca da possibilidade do Poder Publico se utilizar
da arbitragem como meio de solugdo de controvérsias provenientes dos
seus contratos. Um dos principais argumentos utilizados contra o uso da
arbitragem € a existéncia do Principio da Indisponibilidade do Interesse
Publico, o qual veda que se disponha acerca do interesse publico. Todavia,

11 WALD, Arnoldo. A arbitragem comercial internacional. Revista Juridica Consu-
lex, Brasilia, Ano XI, n. 261, p. 22-23, nov. 2007, p. 23.
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tem prevalecido o entendimento de que quando a Administragdo puder
contratar, dispondo de direitos patrimoniais, esta poderd convencionar
cldusula de arbitragem sem que isso importe disposicdo do interesse pu-
blico. Jodo Otavio de Noronha 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 atuacdo da administracdo publica”*?.

Apesar da disposicdo clara da Lei Brasileira de Arbi-
tragem (Lei n2 9.307, de 1996)- no sentido de que
as ‘pessoas capazes de contratar poderdo valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a direi-
tos patrimoniais disponiveis’-, e mesmo de previ-
sOes expressas nas leis de parceria publico-privada
(Lei n2 11.079, de 2004), concessdo de servicos
publicos (Lei n2 8797, de 1995) e politica energéti-
ca nacional (Lei n2 9.478, de 1997), houve intenso
debate sobre a efetiva possibilidade da submissdo
do poder publico a arbitragem. Foram diversos
0s artigos escritos e congressos organizados com
profissionais do mais alto calibre dedicados a dis-
cutir esse tema. A conclusdo, em unissono, foi a
de que a administracdo pode submeter-se a arbi-
tragem quando a controvérsia em questdo disser
respeito a direitos patrimoniais disponiveis*?.

Em relagdo as sociedades de economia mista exploradoras de ativida-

12 NORONHA, Jodo Otdvio de. Arbitragem nos setores regulados. Férum Admi-
nistrativo: direito publico, Belo Horizonte, v. 11, n. 129, p. 9-13, nov. 2011,p. 11.

13 DELUIGGI, Marco; BORGES, Tiago Addo. Arbitragem nos contratos administra-
tivos. S3o Paulo: Valor Econdmico, 23 jan. 2012. Disponivel em: <http://www.valor.com.

br/brasil/2496482/arbitragem-nos-contratos-administrativos>. Acesso em: 20 mar. 2012.
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de econdmica de producdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de
servigos, mencionadas no paragrafo primeiro do artigo 173 da Constituicdo
Federal patria, o Superior Tribunal de Justica j& se manifestou no sentido de

ser possivel a adogdo da arbitragem como meio de solugdo de controvérsias:

Relativamente aos sujeitos, ou partes contratan-
tes, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Jus-
tica, 6rgdo integrante do Poder Judiciario brasilei-
ro que, constitucionalmente, tem a atribuigdo de
definir a aplicacdo do direito infraconstitucional
e uniformizar a jurisprudéncia nacional, ja deu
sinal claro no sentido de admitir a submissdo das
sociedades de economia mista a arbitragem em
processo cuja decisdo, nas palavras de Arnoldo
Wald, “foi saudada com entusiasmo pela doutri-
na no pais e no exterior, principalmente porque
decisGes anteriores dos nossos tribunais tinham
preocupado tanto os investidores como os meios
juridicos internacionais’*.

De fato, observa-se que a Constituicdo Federal patria de 1988 deu
tratamento diferenciado as sociedades de economia mista que explorem
atividade econdémica, conferindo a estas, sujeicdo ao regime juridico de
empresas privadas (Art. 173, §19, Il, CF/88). O Superior Tribunal de Jus-
tica, no julgamento do Recurso Especial n2 904.813/PR (STJ, online), de-
cidiu em favor da possibilidade da utilizacdo da arbitragem em contratos
da administragdo publica, autorizando de forma expressa a sua institui-
¢d0 mesmo em casos nos quais o edital da licitacdo ndo tenha previsto.
Tal decisdo do STJ garante a seguranca juridica que os investidores da

14 NORONHA, Jodo Otdvio de. Arbitragem nos setores regulados. Férum Admi-
nistrativo: direito publico, Belo Horizonte, v. 11, n. 129, p. 9-13, nov. 2011, p. 9-10.
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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 Administragdo aumen-
ta, 0 que ajuda a atrair um maior nimero de investimentos.

A despeito das discussdes existentes acerca da possibilidade da utiliza-
¢do da arbitragem pelo Poder Publico de maneira geral, existem algumas
situagBes especificas em que a lei dirimiu qualquer dlvida ao prever expres-
samente a possibilidade do uso da arbitragem pela Administragdo Publica.

A utilizacdo da arbitragem para a solucéo de con-
flitos envolvendo entidades da Administragdo foi
prevista pela primeira vez no art. 55 da Lei n®
8.666/93, que previu a possibilidade de se inserir
cldusula compromisséria em contratos referen-
tes as licitagGes internacionais para aquisicao de
bens e servicos financiados por empréstimos ob-
tidos no exterior®s.

Um grande marco para o desenvolvimento da arbitragem no pais foi a
aprovacao da Lei das Parcerias PUblico-Privadas, Lei n 11.079 de 2004, a
qual objetiva atrair investimentos de empresas privadas para atuar junto
ao Poder Publico na implementagdo de projetos nas dreas de saneamen-
to, energia, transportes, habitacdo, entre outras'®. No inciso Ill do artigo
11 desta Lei previu-se a possibilidade do uso da arbitragem como me-
canismo de resolucdo de disputas, com a exigéncia de que a arbitragem

seja realizada no Brasil e em lingua portuguesa, como abaixo se vé:

15 COSTA, Bruno Andrade; MARTINS, Danilo Ribeiro Miranda. Arbitragem exer-
cida por entes publicos: uma proposta de regulamentagdo. Forum Administrativo: direito
publico, Belo Horizonte, v. 11, n. 122, p. 36-43, abr. 2011, p. 37.

16 FERNANDES, Amanda Brisolla. Arbitragem e aspectos da cldusula arbitral no am-
bito das PPPs. Boletim de Licitagdes e Contratos: BLC, Sdo Paulo, v. 19, n. 7, p. 643-645, jul. 2006.

Voltar ao indice

506



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 5

Art. 11. O instrumento convocatoério conterd
minuta do contrato, indicard expressamente
a submissdo da licitagdo as normas desta Lei e
observard, no que couber, os §§ 30 e 40 do art.
15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei no 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

(]

Il — o emprego dos mecanismos privados de re-
solucdo 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 rela-
cionados ao contrato.

Nos contratos de concessdo de servicos e de obras publicas e nos
contratos de permissdo de servigos publicos, regulados pela Lei n? 8.987
de 1995, também existe previsdo legal expressa da possibilidade do uso
da arbitragem no artigo 23-A da referida Lei, o qual foi incluido em 2005
pela Lei n2 11.196, conforme abaixo se pode observar:

Art. 23-A. O contrato de concessdo podera pre-
ver o emprego de mecanismos privados para re-
solucdo de disputas decorrentes ou relacionadas
ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realiza-
da 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 Administracdo Publica tem
interesse em realizar parcerias com a iniciativa privada para realizar gran-
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des obras estruturais e, conforme se comentou anteriormente, investido-
res enxergam a arbitragem como uma alternativa confidvel e célere, sen-
do uma opgdo muito vidvel frente ao moroso Poder Judicidrio brasileiro.
Conforme informacgGes da Camara Americana de Comércio ou American
Chamber of Commerce — AMCHAM- em S&o 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 Par-
ceria Publico-Privada (PPP) favorecem o uso da
arbitragem no Brasil como meio para solucionar
pendéncias. A razdo disso é que a arbitragem
oferece mais agilidade do que o Poder Judiciario,
segundo os especialistas que participaram do se-
minario ‘Arbitragem nas Transacdes Empresariais
Internacionais e Gerenciamento de Conflitos: As
Perspectivas Norte-Americanas e Brasileiras’ na
terca-feira (29/11) na Amcham- S&o Paulo.

Observa-se nesta perspectiva que a arbitragem, além de ser vista
como um instrumento célere de resolucdo de controvérsias, passa a ser
percebida também como um fator que facilita a realizacdo de parcerias
entre a Administracdo Publica brasileira e a iniciativa privada, posto que
esta Ultima se sente mais confiante para 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 Sdo Paulo (29 nov. 2011):

A arbitragem ndo é somente um meio alternati-
vo ao Judicidrio para solugdo de conflitos. Ela tem
sido vista como o instrumento mais apropriado
nesse cenario de complexidade dos negécios e
incremento das atividades econémicas no Brasil.
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A arbitragem é a justica privada com a mesma se-
guranca juridica que a estatal, mas que representa
mais velocidade e especializa¢do, avaliou Roberto
Pasqualin, presidente do Centro de Arbitragem da
Amcham. O mecanismo, segundo o especialista,
permite a resolucdo dos casos, preservando as ati-
vidades operacionais corporativas.

O Brasil passa, atualmente, por um momento de realizagdo de grandes
obras estruturais, seja por conta do Programa de Aceleragdo do Cresci-
mento (PAC) do Governo Federal, seja pelas obras que estdo 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 des-
tas obras estd sendo feita através de Parcerias Publico-Privadas (PPP) em
cujos contratos ha previsdo do uso da arbitragem. Conforme informacdes
da Camara Americana de Comércio em S&o Paulo (29 nov. 2011):

No entendimento de Eduardo Gleber, advogado
do escritério Gleber Advogados, os eventos es-
portivos mundiais que serdo sediados no Brasil
amplificardo a tendéncia. “Os programas de in-
vestimentos da Copa do Mundo e das Olimpiadas
sdo geradores de obrigacGes contratuais, o que
significa a necessidade de buscar ferramentas
para resolver litigios que fatalmente surgem, e a
arbitragem é um dos mecanismos mais adequa-
dos e céleres para ndo deixar essas questdes se-
rem discutidas em juizo”.

Nos ultimos anos, o Brasil vem se afirmando como uma relevante
forca econémica mundial e, também, como forca politica, tendo, inclu-
sive, interesse em fazer parte do Conselho de Seguranca da Organizacdo
das Nagbes Unidas (ONU). Neste contexto, é de grande importancia es-
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tratégica para os planos do pais ser sede de eventos internacionais de
tanta magnitude e a arbitragem é apontada por especialistas como o ins-
trumento mais adequado para dar suporte as demandas decorrentes da
estruturagdo de tais eventos.

O Mercado de Capitais é, também, um campo em que ha grande ne-
cessidade de celeridade na resolucdo das controvérsias, até porque as
mudangas ocorrem num ritmo bastante acelerado, de maneira que a ar-

bitragem tem sido utilizada para atender a mais essa demanda.

A arbitragem aparece como instrumento cada
vez mais legitimado para uma resolugao de con-
trovérsias que atenda as exigéncias proprias do
mercado de capitais, cujas caracteristicas sdo in-
compativeis com a atual configuragdo de nosso
Poder Judiciario. Pesquisa realizada ha dois anos,
em conjunto pela PriceWaterHouse-Coopers e
pela Queen Mary University, de Londres, revela
que, 88% das companhias sondadas preferem a
arbitragem, em relagdo ao contencioso judicial,
para a resolugdo de suas controvérsias'’.

No Brasil, a Lei n2 10.303 acrescentou, em 2001, o paragrafo 32 ao ar-
tigo 109 da Lei das Sociedades Andnimas, Lei n? 6.404/76, o qual afirma
expressamente ser possivel a utilizacdo da arbitragem para dirimir con-
flitos societarios: “§32. O estatuto da sociedade pode estabelecer que as
divergéncias entre os acionistas e a companhia, ou entre os acionistas

controladores e os acionistas minoritarios, poderdo ser solucionadas me-

17 LEVY, Daniel de Andrade. Estudo comparado da arbitragem no mercado de
capitais. Revista de direito mercantil: industrial, econdmico e financeiro, Sdo Paulo, v. 49,
n. 155/156, p. 275-300, ago./dez. 2010, p. 275.
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diante arbitragem, nos termos em que especificar”.

A inclusdo do supramencionado dispositivo na Lei das Sociedades
Andnimas apenas tornou expressa uma possibilidade que ja estava su-
bentendida, mas foi importante para a divulgagdo do uso da arbitragem
no mercado de capitais. Tal segmento da economia recepcionou bem a
arbitragem por esta possuir caracteristicas essenciais a pratica negocial,
especialmente, confidencialidade, especializagdo dos julgadores e a pos-
sibilidade de lidar mais eficazmente com litisconsdrcios multitudinarios,
que em regra causam uma grande dilagdo de tempo no judiciario. As-
severa Daniel de Andrade Lévy® que: “o crescimento da arbitragem no
mercado de capitais é constatagdo indiscutivel, no Brasil, e no mundo”.

A Bolsa de Valores de Sdo Paulo (BOVESPA), antes mesmo da previsdao
expressa na Lei das Sociedades Anénimas da possibilidade de uso da arbi-
tragem na solugdo de conflitos, previu a adogdo obrigatdria da arbitragem
pelas companhias que aderissem a determinados niveis de governanga co-
orporativa (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, na Alemanha, entre varias outras, criou uma camara arbi-

tral prépria, a Cdmara de Arbitragem do Mercado (CAM)*.

Diferentemente do que fizeram outras bolsas de valores, a Bolsa de
Valores de Sdo Paulo (BOVESPA) ndo obriga que seus participantes se
submetam a sua propria camara arbitral, primeiramente porque apenas
as companhias que tenham interesse em se vincular aos mencionados

18  Ibid., p. 275.

19 LEVY, Daniel de Andrade. Estudo comparado da arbitragem no mercado de
capitais. Revista de direito mercantil: industrial, econdmico e financeiro, Sdo Paulo, v. 49,
n. 155/156, p. 275-300, ago./dez. 2010.
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niveis de governanga precisam aderir a Camara de Arbitragem do Merca-
do, e, também, porque mesmo as que optem por aderir aos niveis de go-
vernanca em comento podem escolher outra instituicdo arbitral ou uma
arbitragem ad hoc, na qual, diferentemente da arbitragem institucional,
as partes ndo se vinculam a uma instituigdo arbitral, de maneira que o
procedimento é determinado pelas partes ou pelo préprio arbitro®.

Observa-se, em virtude do estudado, o quanto o instituto da arbitra-
gem é versatil, posto que é de enorme utilidade para os mais diversos
campos da economia brasileira, sendo além de um instrumento célere,
flexivel e confidvel de solucdo de disputas, um fator facilitador do desen-
volvimento econdmico patrio.

CONCLUSAO

Ao analisar o papel da arbitragem no atual panorama das relac8es
comerciais internacionais, verifica-se que a mesma é ponto de partida
recorrente para a solucdo sigilosa e célere dos conflitos destas prove-
nientes. Diferentemente ndo poderia ocorrer no Brasil, com a promul-
gacdo da Lei da Arbitragem em 1996, o pais assinou a possibilidade de a
sociedade dirimir suas querelas sem a morosidade e a burocracia a muito
arraigada ao Poder Judicidrio, em razdo do excesso de formalismos, re-
cursos e dilagdo temporal. Bem como, com a assinatura da Convencdo de
Nova York, ponto marcante que facilitou o reconhecimento de sentencas
arbitrais estrangeiras, aditando-se a estas a declaracdo de constituciona-
lidade da Lein29.307/96 pelo Supremo Tribunal Federal, o que culminou
a legitimidade da lei, dirimindo questionamentos existentes e auxiliando
a expansao do uso do instituto.

20 LEVY, Daniel de Andrade. Estudo comparado da arbitragem no mercado de
capitais. Revista de direito mercantil: industrial, econémico e financeiro, Sdo Paulo, v. 49,
n. 155/156, p. 275-300, ago./dez. 2010.
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Para tanto, é analisado o papel desempenhado pela arbitragem no atu-
al cenario de desenvolvimento econémico do Brasil, especialmente no que
tange a sua utilizagdo na resolugdo de conflitos envolvendo contratos de
comeércio internacional e de Parcerias Publico-Privadas no pais e, também,
no mercado de capitais. Logo, a utilizacdo da arbitragem como instrumen-
to de resolugdo de conflitos decorrentes destas relagGes € essencial para a
consolidacdo do desenvolvimento econémico patrio visto que o aparelho
juridico do Estado brasileiro ha bastante tempo ndo consegue comportar
a demanda existente, de forma que processos chegam a demorar uma dé-
cada apenas em primeira instancia. Assim, faz-se necessario uma solugao
juridica agil e eficiente para dar suporte aos litigios decorrentes dos nego-
cios realizados pela crescente economia brasileira. Neste cenario, a arbitra-
gem surge como uma op¢ao viavel, pois pode aliar celeridade e seguranca
juridica, o que muito se busca pelo setor econémico. As caracteristicas da
arbitragem se confundem com suas vantagens em relagdo ao Poder Judi-
cidrio, uma vez que esta é mais célere, menos burocratica, sigilosa e com a
possibilidade de ser decidida por um arbitro com conhecimentos técnicos
sobre a matéria discutida no conflito.

O crescimento do uso da arbitragem no Brasil é visivel, outrossim,
o0 amadurecimento e o desenvolvimento deste instrumento sdo fatores
que acabam facilitando a realizagcdo de negdcios internacionais no pais,
tendo em vista que os atores do mercado internacional tem conhecimen-
to da lentiddo do Judiciario brasileiro e veem na arbitragem uma alterna-
tiva 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 importancia da possibilidade do uso da
arbitragem nas relagGes comerciais internacionais brasileiras, nas parce-
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rias publico-privadas e no mercado de capitais, que € um campo em que
ha grande necessidade de celeridade na resolugdo das controvérsias, até
porque as mudancgas ocorrem num ritmo bastante acelerado, de maneira
que a arbitragem tem sido utilizada para atender a mais essa deman-
da. Tal segmento da economia recepcionou bem a arbitragem por esta
possuir caracteristicas essenciais a pratica negocial, especialmente, con-
fidencialidade, especializacdo dos julgadores e a possibilidade de lidar
mais eficazmente com litisconsdércios multitudinarios. A Bolsa de Valo-
res de Sdo Paulo (BOVESPA) previu a adocdo 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 Cadmara de Arbitragem do Mercado (CAM).

Percebe-se, portanto, que a arbitragem apresenta mais de uma fa-
ceta, pois além de ser um meio de solucdo extrajudicial de disputas de
enorme utilidade para os mais diversos campos da economia brasileira,
presta um importante papel de apoio ao desenvolvimento nacional, pos-
to que a sua utilizacdo é vista positivamente pelos atores do mercado,
sendo o seu uso um fator facilitador da realizagdo de negdcios.
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