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Coordenadores

Jorge Miranda

Licenciado em Direito (1963) e doutor em Ciéncias Juridico-Politicas
(1979), é professor catedratico das Faculdades de Direito da Universidade de
Lisboa e da Universidade Catdlica Portuguesa. Nas duas Faculdades ja exer-
ceu a regéncia de todas as disciplinas do Grupo de Ciéncias Juridico-Politicas,
mantendo hoje a seu cargo as de Direito Constitucional e Direitos Fundamen-
tais. Também na Faculdade de Direito de Lisboa, exerceu fungbes como presi-
dente do Conselho Cientifico (1988-1990 e 2004-2007) e presidente do Con-
selho Directivo (1991-2001). Integrou ainda Comisséo Cientifica da Escola de
Direito da Universidade do Minho (1973-2005) e coordenou a licenciatura em
Direito da Universidade Catdlica Portuguesa (1983-1989). Eleito nas listas do
Partido Popular Democratico, foi deputado a Assembleia Constituinte (1975-
1976), tendo tido um papel importante na feitura da Constituicdo da Republi-
ca Portuguesa de 1976. A sua colaboracdo estendeu-se também a elaboragdo
das Constituicdes de Sdo Tomé e Principe (1990), de Mocambique (1990),
da Guiné-Bissau (1991) e de Timor-Leste (2001). Foi membro da Comissdo
Constitucional (1976-1980), 6rgdo precursor do atual Tribunal Constitucional.
E Doutor Honoris Causa em Direito, pela Universidade de Pau (Franca, 1996),
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Brasil, 2000), Universidade Catélica
de Lovaina (Bélgica, 2003) e pela Universidade do Porto (2005). ). Presidente
Honordrio Vitalicio do Instituto Luso Brasileiro de Direito Publico.
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Carla Amado Gomes

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Foi Vice-Presidente do Instituto da Cooperagdo Juridica da Faculdade de
Direito de Lisboa (2006- 2014). E Vice-Presidente do Instituto de Direito
Brasileiro da Faculdade de Direito de Lisboa desde 2014. E membro do
Conselho Pedagdgico desde 2012. Lecciona cursos de mestrado e pds-gra-
duagdo em Direito do Ambiente, Direito Administrativo e Direito da Ener-
gia em Angola, Mogambique e Brasil. Colabora regularmente em ac¢oes
de formagdo no Centro de Estudos Judicidrios. Foi Professora Convidada
da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa (2007- 2013). Foi
assessora no Tribunal Constitucional (1998 e 1999).

Susana Borrras Pentinat

Profesora doctora de Derecho internacional Publico y Relaciones Interna-
cionales de la Universidad Rovira i Virgili (Tarragona-Espafia) e investigadora
del Centro de Estudios de Derecho Ambiental de Tarragona (CEDAT). PRO-
JECT “PROYECTO DE I+D: La constitucién climatica global: gobernanza y De-
recho en un contexto complejo” (CONCLIMA-DER2016-80011-P), (MINECO/
FEDER, UE), Programa Estatal de Fomento de la Investigacion Cientifica y Téc-
nica de Excelencia, subprograma Estatal de Generacién del Conocimiento, en
el marco del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion
2013-2016, efectuada por resolucion de 17 de junio de 2015 (BOE de 23 de
junio) de la Secretaria de Estado de Investigacion, Desarrollo e Innovacion
(SEIDI), Ministerio de Economia y Competitividad, Espafia.
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Organizadores

Bleine Queiroz Catla

Doutora em Direito, linha Estratégia Global para o Desenvolvimento Sus-
tentavel - Universidade Rovira i Virgili, Tarragona, Espanha. Professora As-
sistente da Universidade de Fortaleza. Pedagoga. Advogada agraciada com
0 V Prémio Innovare, 2008 (Projeto Cidadania Ativa — gestdo 2005-2008).
Coordenadora Cientifica do Seminario Didlogo Ambiental, Constitucional e
Internacional. Principais obras publicadas: O Direito Constitucional e a In-
dependéncia dos Tribunais Brasileiros e Portugueses: aspectos relevantes;
Direitos Fundamentais: uma perspectiva de futuro; O direito administrativo
na perspectiva luso-brasileira; A Lacuna entre o Direito e a Gestdo do Ambi-
ente: os 20 anos de melodia das agendas 21 locais. E-mail: bleinequeiroz@
yahoo.com.br. ORCID Id http://orcid.org/0000-0002-0033-8242.

Bruna Souza Paula

Doutoranda do Curso de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Di-
reito da Universidade de Lisboa. Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas
pela Universidade de Lisboa (2012)- diploma revalidado (2013), Especialis-
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ta em Direito Processual pela Unisul (2008) e em Ciéncias Juridico Politicas
pela Universidade de Lisboa (2009), Graduagdo em Direito pela Universi-
dade de Fortaleza (2007). Professora Tl do Curso de Direito da Estacio-Ce.

Romulo Guilherme Leitdo

Mestrado em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza
(2008). Doutor em Direito Constitucional; professor do Mestrado Profis-
sional em Direito e Gestdo de Conflitos e do Programa de Pds-Gradua-
¢do (mestrado e doutorado) em Direito Constitucional da Universidade
de Fortaleza (UNIFOR), e procurador do Municipio de Fortaleza. E-mail:

romuloleitao@unifor.br.

Valter Moura do Carmo

Possui graduacdo em Direito pela Universidade de Fortaleza- UNIFOR;
mestrado em Direito Constitucional pela UNIFOR com periodo sanduiche
na Universidade Federal de Santa Catarina- UFSC e doutorado em Direito
pela UFSC, tendo realizado o doutorado sanduiche na Universidade de
Zaragoza (Espanha) com bolsa do PDSE da CAPES e periodo de investi-
gacdo na Universidade Federal da Paraiba- UFPB com bolsa do PROCAD
da CAPES. Realizou estagio de pds-doutorado na Universidade de Marilia
- UNIMAR com bolsa do PNPD da CAPES. Professor da UNIMAR onde lecio-
na nos cursos de graduagdo em Direito e Medicina, sendo professor per-
manente do Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Diretor de relagdes
institucionais do CONPEDi. Membro da Comissdo de Estudo de Identifica-
¢do e Descricdo da ABNT. Tem experiéncia na drea de Direito, com énfase

em Direito Constitucional, Direito Internacional e Direitos Humanos.
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Autores

Angela Cassia Costaldello

Doutora em Direito do Estado pela UFPR. Professora Adjunta dos Cur-
sos de Graduagdo, Mestrado e Doutorado da Faculdade de Direito da
UFPR. Foi Membro do Ministério Publico do Tribunal de Contas do Estado
do Parand. Advogada. E-mail: acostaldello@gmail.com.

Angela Issa Haonat

Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Pau-
lo. Mestre em Direito pela Universidade Metropolitana de Santos. Advo-
gada e Professora da Catdlica do Tocantins, FASEC e UFT em Palmas-TO.

Aparecida Luzia Alzira Zuin

Pés-Doutora em Direito. Linha de Pesquisa: Direito da Cidade. Po-
liticas Publicas Urbanas — UERJ/RJ. Possui Pds-Doutorado em Estudos
Culturais pelo Programa Avangado de Cultura Contemporanea — PACC/-
UFRJ. Doutora em Comunicagdo e Semiotica pela PUC-SP. Docente do

Mestrado Académico em Educacdo da Universidade Federal de Rond6nia
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— UNIR. Lider do Centro de Estudos e Pesquisas Juridicas da Amazonia —
CEJAM. E-mails: profalazuin@unir.br; E-mail: alazuin@gmail.com.

Arlen José Silva de Souza

Doutorando em Ciéncias Politicas pela UFRGS; Mestrado em Direito —
FGV; Especialista em Direito Penal- UNIR; Juiz de Direito da 32 Entrancia
do Estado de Rondbnia. Docente da Universidade Federal de Rondénia.
E-mail: arlen0402 @hotmail.com.

Beatriz Rolim Cartaxo

Mestranda em Direito e Desenvolvimento Sustentavel pelo Centro Uni-
versitario de Jodo Pessoa — UNIPE. Graduada em Direito pelo Instituto de
Educagdo Superior da Paraiba — IESP (2012). Associada ao Conselho Nacio-
nal de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito (CONPEDI). Tem experiéncia
na area de Direito, com énfase em Direito. Mestranda em Direito e Desen-
volvimento Sustentavel pelo Centro Universitario de Jodo Pessoa — UNIPE.

Eduardo Rodrigues Brito de Sousa

Académico do Curso de Direito do Centro Universitario Estacio de Sa-
Ceara, Estagiario da Defensoria Publica Geral do Estado do Ceara. E-mail:
edurbr@hotmail.com

Eveline de Castro Correia

Graduagdo em direito na Universidade de Fortaleza - UNIFOR, pos
-graduacdo em direito processual civil e mestrado em direito constitu-
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cional pela Universidade de Fortaleza- UNIFOR. Coordenadora geral do
curso de direito do centro universitario Estacio do Ceard. Membro do
conselho- CONSEPE- do centro universitdrio Estacio do Ceard. Sécia do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia- IBDFAM e da ABEDI- Associacdo

Brasileira de Ensino do Direito.

Felipe Pante Lemos de Campos

Doutorando em Teoria e Storia del Dirito pela Universita Degli Studi di
Firenze. Mestre em Direito do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina (PPGD/UFSC). Membro do grupo
de pesquisa CNPg-UFSC, lusCommune em Histéria da Cultura Juridica.
Associado Fundador do Instituto Latino Americano de Estudos sobre Di-
reito, Politica e Democracia. E-mail: felpante@hotmail.com.

Gabriela Natacha Bechara

Doutoranda em Direito pelo Programa de Pds-Graduacdo em Direito
da Universidade Federal de Santa Catarina (PPGD/UFSC). Mestre em Te-
oria, Filosofia e Histdria do Direito pelo PPGD/UFSC. Pesquisadora do NE-
CODI. Pesquisadora bolsista do Conselho Nacional de Desenvolvimento

Cientifico e Tecnoldgico (CNPq). E-mail: gbechara@gmail.com.

Hertha Urquiza Baracho

Doutorado em Direito pela Pontifica Universidade Catdlica de Sdo
Paulo, Brasil (1993). Professor Associado Ill da Universidade Federal da
Paraiba, Brasil.
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Horacio Wanderlei Rodrigues

Doutor e Mestre em Direito pela UFSC. Estdgios de Pdés-Doutorado
em Filosofia/UNISINOS e em Educacdo/UFRGS. Professor Permanente do
PPG Direito/IMED/RS. Sécio fundador do CONPEDI e da ABEDi. Membro
do Instituto Iberomericano de DerechoProcesal. Pesquisador do CNPq,
da Fundacdo Meridional e do NECODI.

Jéssica Painkow Rosa Cavalcante

Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Goids
(PUC GO). Especializagdo em Direito Civil e Processual Civil. Advogada
inscrita na OAB-TO. Mestranda no Programa de Pds-Graduacgdo Interdis-
ciplinar em Direitos Humanos da Universidade Federal do Goias. Aluna
do programa de pos-graduacdo em Direito Agrario e Agronegdcio no
PROORDEM. E-mail: jessicapainkow@hotmail.com.

José Jackson Nunes Agostinho

Mestre em Direito Internacional. Mestrando em Direito Consti-
tucional na Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Pés-Graduado em
Direito e Processo do Trabalho. Pds-Graduado em Direito Publico.
Graduado em Direito. Advogado. Professor Universitario. E-mail: jack-

sonagostinho@uol.com.br.

Juan Pablo Bellene Arena

Ph.D. candidate. Universitat Rovira i Virgili. Derecho Ambiental. Mas-

ter Universitario en Derecho Ambiental. Universitat Rovira i Virgili (se-
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tiembre 2013-setiembre 2015). Titulo de Abogado. Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Cuyo (abril 1998-setiembre 2008). Materia
opcional: Derechos Humanos. E-mail: paolouraxbellene@gmail.com.

Julia Maia de Meneses Coutinho

Professora da Universidade de Fortaleza. Doutoranda em Direito
Constitucional Publico e Teoria Politica pelo Programa de Pds-Gradua-
¢do em Direito da Universidade de Fortaleza — Unifor. Mestra em Direito
Constitucional pela Unifor. Participante do Grupo de Pesquisa da “Consti-
tuicdo de 1937”, sob a coordenacdo do Prof. Dr. Martonio Mont’Alverne.

Karin Kassmayer

Doutora em Meio Ambiente e Desenvolvimento pela UFPR. Consultora
Legislativa do Senado Federal, na drea de meio ambiente. Foi professora
adjunta de Direito Ambiental da UFPR. E-mail:karin®kassmayer@gmail.com

Karine Alves Gongalves Mota

Graduada em Direito pela Universidade Catdlica de Goias. Mestre
em Direito pela UNIMAR-Marilia/SP. Doutoranda em Tecnologia Nucle-
ar pelo IPEN/USP. Professora da Catdlica do Tocantins.

E-mail: karine.mota@catolica-to.edu.br.

Katherinne de Macedo Maciel Mihaliuc

Doutora pela Universidade Federal do Ceard — UFC. Mestre em Direito

pela Universidade Federal do Cear3, Professora da graduacdo e pds-gradu-

Ir para o indice

13


mailto:paolouraxbellene@gmail.com
mailto:karin�kassmayer@gmail.com
mailto:karine.mota%40catolica-to.edu.br?subject=

DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 9

acdo da Universidade de Fortaleza- UNIFOR, desde 2003; Diretora do Cen-
tro de Ciéncias Juridicas da UNIFOR desde 2015. katherinne@unifor.br.

Lara Livia Cardoso Costa Bringel

Doutorado em Tecnologia Nuclear pelo IPEN/USP. Mestrado em Di-
reito, RelagBes Internacionais e Desenvolvimento pela PUC Goiania/GO.
Especialista Lato Sensu em Direito do Estado pela UEL-Londrina/PR. Gra-
duada em Direito pela UNIMAR— Marilia/SP. Coordenadora do Curso de

Direito da Uninassau Maceid-AL. E-mail: laraliviacardoso@hotmail.com.

Leonardo Matheus Barnabé Batista

Graduado em Direito pela Faculdade Catélica do Tocantins (FACTO),
tem especializacdo em Civil e Processual civil. E Mestrando no Programa
de Pds-Graduagdo em Direito Agrario da Universidade Federal de Goias
e Residente Juridico pelo Tribunal de Justica do Estado do Tocantins em
parceria com a Escola Superior da Magistratura Tocantinense (ESMAT).

E-mail: leonardo.matheus.bb@gmail.com.

Lucas Arruda Hezel

Advogado. Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica
do Parana. Mestre em Direito pela Universidade de Marilia — UNIMAR.

E-mail: lucashezel@uol.com.br.
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Lucila Vilhena

Professora da Universidade Estadual da Paraiba; Doutoranda e bol-
sista de investigacdo da Universidade de Lisboa; Investigadora do CE-
DIS/UNL. Advogada.

Marcelo Dias Ponte

Advogado. Mestre em Direito. Doutorado em Direito Constitucional
pela Universidade de Fortaleza. Diretor académico da Academia Cearen-

se de Direito. E-mail: marceloponte@unifor.br

Marina de Macédo Carvalho

Mestre em Sustentabilidade Socioeconémica Ambiental pela Univer-
sidade Federal de Ouro Preto-UFOP. Especialista em Gestdo Ambiental
pela Faculdade Unileste. Assistente Técnica em Gestdo e Tecnologia no
Ndcleo de Inovacdes Tecnoldgicas e Empreendedorismo-NITE/UFOP. E-

-mail: marinamacedo.escv@gmail.com.

Martonio Mont’Alverne Barreto Lima

Professor titular da Universidade de Fortaleza — Unifor. Doutor e
Pés-Doutor em Direito pela Universidade de Frankfurt. Mestre em Di-
reito pela Universidade Federal do Ceara — UFC. Procurador do muni-

cipio de Fortaleza.
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Mateus Rodrigues Lins

Mestrando em Direito Constitucional. Graduado em Direito pela Uni-
versidade de Fortaleza. Pesquisador integrante do Projeto de Pesquisa
“Direito do Trabalho e sua interface com os Direitos Fundamentais” co-
ordenado pela professora Vanessa Oliveira Batista — Centro de Ciéncias

Juridicas da UNIFOR. Escritor. Email: mateusrlins@gmail.com.

Maurides Macédo

Graduada em Direito e em Histdria, tem especializagdo em Direito
Penal e em Direito Processual Penal. E Mestre e Doutora em Histd-
ria. Pds- Doutora em Direitos Humanos pela Universidade do Texas.
Professora titular da Universidade Federal de Goids. E-mail: mauri-
desl3@hotmail.com.

Natalia de Souza Lish6a

Doutora em Direito Internacional pela PUC Minas. Mestre em Direi-
tos e Garantias Fundamentais pela FDV/ES. Professora Adjunta do Depar-
tamento de Direito da Universidade Federal de Ouro Preto- UFOP. Mem-
bra do Grupo de Estudos e Pesquisas Socioambientais da UFOP — GEPSA.
E-mail: natalialisboa@gmail.com.

Newton de Menezes Albuquerque

Professor do Mestrado/Doutorado da Unifor e da Faculdade de
Direito da UFC.
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Paula Bergamasco

Advogada. Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica
do Parana. Especialista em Direito Penal e Processual Penal pela Universi-

dade Estadual de Londrina. paula.bergamasco@hotmail.com.

Pauline Queirds Catla

Advogada. Graduada em Direito e Pedagogia. Especialista em Direi-
to Processual Civil pela UNIFOR. Assessora Juridica na Procuradoria da
Assembleia Legislativa do Estado do Ceard. Exerceu a fungdo de Vice-
-Presidente da comissdo de Acompanhamento aos Concurso Publico e
Vice-Presidente da Comissao de Educacdo e Cidadania da Ordem dos Ad-
vogados Sec¢do Ceara- OAB-CE no periodo de 2014 e 2005. Membro do
Conselho de Etica e Sindicancia da Associacdo Cearense dos Advogados
Trabalhistas — ACEATRA.

Ravi Ramier Morais Almeida

Advogado. Graduado em Direito na Universidade de Fortaleza (UNI-
FOR). Pesquisador do grupo de Energia Nuclear — Aspectos Legais e Geo-

politica da Atualidade. E-mail: raviramier@hotmail.com.

Regina Celli Marchesini Berardi

Doutoranda em Estado de Derecho y Gobernanza Global pela Uni-
versidad de Salamanca — Espanha. Mestre em Ciéncias Juridico-Politi-

cas, mencdo em Direito Constitucional pela Universidade de Coimbra
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- Portugal. Graduada em Direito pela Faculdade de Direito de Franca.

Advogada. Email: berardi@usal.es.

Renata Menezes

Advogada, Mestranda em Ciéncias Juridico Ambientais na Faculdade

de Direito, da Universidade de Lisboa.

Roberto Guilherme Leitdao

Doutorando em Direito Constitucional e Mestre em Direito Cons-
titucional, ambos na Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Advogado-
-OAB n® 14.225/CE. Engenheiro Civil. Professor Universitario. FANOR
- DeVry. Procurador Federal- Advocacia Geral da Unido. e-mail: rgui-

Ihermeleitao@hotmail.com.

Rodrigo Luiz Zanethi

Doutorando em Direito Ambiental Internacional e Mestre em Direi-
to Internacional, ambos pela Universidade Catdlica de Santos/SP. Espe-
cialista em Negdcios Internacionais pela Universidade da California em
Riversidade/EUA. Advogado atuante na area de Comércio Internacional
e Direito Aduaneiro. Professor da Universidade Catdlica de Santos/SP
(Matérias: Direito Tributério, Aduaneiro, Comércio Internacional e Ma-
ritimo) e da Faculdade de Tecnologia do Estado de Sdo Paulo — Gestdo

Portudria (Matéria: Leg. Aduaneira).
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Ruth M. P. Santos

Doutoranda em Ciéncias Juridico-Internacional e Europeia na Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa. Mestre em Direito das Rela-
¢Oes Internacionais. Pesquisadora Bolsista da Coordenacgdo de Aperfeico-
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Homenagem ao Chanceler Airton Queiroz

Apds alguns dias em que o Dr. Airton Queiroz passou a observar a
Unifor por outra dimensado, ele deve estar feliz com a grandiosidade des-
sa obra que administrou por 35 anos. Deve estar concluindo que ndo ha
um recanto do campus em que ndo esteja impressa sua presenga, sua
criatividade e o tirocinio voltado para um futuro que se fez presente. O
verde dos jardins, simbolizando um futuro melhor para toda a comuni-
dade interna e externa, demonstra também um exemplo de sustentabi-
lidade em que fauna e flora se ddo as maos como licdo para a pujante

juventude sempre ali presente.

O ambiente universitario, construido onde antes vigorava o ermo de
uma savana, tanto foi burilado, primeiro pelo Chanceler Edson Queiroz,
depois pelo Dr. Airton, seu continuador, que o estudante, ao ingressar
no campus, ja esta aprendendo antes de entrar em sala de aula. Para
isso, as grandes exposicdes de artes, os concertos musicais, as pecas te-
atrais encenadas, a Biblioteca com centenas de milhares de volumes e o
acervo especial adquirido de famosos colecionadores comprovam que a
aprendizagem extrapola as quatro paredes da sala de aula. Dificil, pois,

um adjetivo definitivo para corresponder a personalidade do Chanceler
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Airton Queiroz: arguto, perspicaz, sensivel, empreendedor, dinamico,
discreto, corajoso, agil, sonhador e objetivo sdo qualificagdes captadas

entre aqueles com quem privava.

Uma coisa é certa, pelo fato de ter sido dicotémico, bindrio, razdo e
emogdo se ddo as maos no seu perfil. A objetividade do administrador de
um conglomerado de empresas e a subjetividade do profundo aprecia-
dor das artes e da ecologia tornaram-no um homem marcado pela notur-
nidade e diuturnidade bachelardiana. Personalidade singular, Dr. Airton,
com sua agugada visdo do futuro, transformava o presente em dinamica
de longo curso, como se seu pensamento calgasse botas de sete léguas.
Entretanto ndo deixava de trazer também para o presente as culminan-
cias do passado, dai suas exposi¢cOes de artes seculares, seus acervos de
livros histéricos e suas visitas ao exterior, a museus diversos e monumen-
tos dos antepassados. Por isso que, na geografia do campus da Unifor, é
possivel encontrar signos desse gosto marcado pela universalidade. Sua
agucada visdo empresarial vislumbrava na educacdo uma solugdo para
o desenvolvimento do Ceara. Sua criatividade fez com que os jardins da
Unifor viessem a ser forte contribuidor para a microrregido climatica em
gue se tornou essa area onde a amenidade do clima diferencia-se do res-
tante de Fortaleza. Também com relacdo aos trés pilares formadores das
universidades: Ensino, Pesquisa e Extensdo, ele criou uma quarta pilastra

- no caso, a cultura.

No momento em que o Chanceler passou a ver de cima sua Unifor, deve
ter notado que sua paixao pelo verde, emanado dos verdes mares bravios
que um dia Alencar também vislumbrou, alastrou-se pelo rio Coco e seu
parque ribeirinho, pousou nas alamedas da Universidade e ramificou-se
até os jardins de sua residéncia. E o equilibrio ecolégico antecipando-se ao
equilibrio humano como licdo para uma juventude altaneira que convive

em harmonia com uma natureza festiva. E bem verdade que a seriema que
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passava o dia cantando no campus emudeceu com sua partida, mas temos
certeza de que o luto das aves ndo vira melancolia.

O seu compromisso com o social concretizou-se com a transforma-
¢do do antigo Dendé em verdadeiro laboratério para as transformacgdes
operadas no entorno do campus: a Escola Yolanda Queiroz, com mais
de cinco centenas de criangas do bairro, o Escritério de Pratica Juridica
para atendimento aquela populacdo e o Nami com seus atendimentos
médicos aos mais necessitados. Sua cosmovisdo vez ver que se muda
para melhor quem muda também seus circunstantes. Dai que o corpo
funcional da Universidade se tornou composto de pessoal selecionado
e treinado para o trabalho, entre os moradores desse bairro que evoluiu
para melhor com a criagdo da Unifor.

O frescor permanente do clima do campus estd ali posto desde a
ideia inicial de trazer a Universidade para o leste da Capital. Ali a Unifor
veio ver o sol nascer mais cedo. Veio abrir suas portas para a alvorada,
e o Chanceler abriu as cancelas do horizonte, botando a cidade a andar
para aquela direcdo e toda uma comunidade a se extasiar com o nas-
cer dos novos tempos da educacdo. A consolidacdo do empreendimento
Unifor tornou a Universidade um marco na educagdo da nossa Regido. A
Unifor possui o DNA do Dr. Airton, e essa sua criacdo sera indestrutivel,

pois educacdo é uma heranca que o tempo ndo destroi.

Fortaleza, 21 de novembro de 2017.

Batista de Lima

Professor da Universidade de Fortaleza
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Prefacio

Demos un reconocimiento prdctico a las injusticias
del pasado, construyendo juntos un futuro basado en

la igualdad y la justicia social.

(Nelson Mandela, Nelson Mandela por si mismo:

El Libro de citas autorizado, 2012)

La crisis global que enfrentamos en el mundo actual se caracteriza
por la acumulacién de crisis — econémica, financiera, ambiental, social,
politica, energética, geopolitica, alimentaria, migratoria, de valores, etc.
— que interactlan y se retroalimentan entre si.

Esta crisis ha acrecentado e intensificado las desigualdades sociales
que, lejos de mejorar, empeoran. El incremento de la pobreza, de la ex-
clusién, de lainseguridad, del desempleo y precariedad, y de las politicas
de austeridad y recorte de prestaciones sociales y servicios publicos son
otros de los efectos de esta crisis que estan exacerbando las injusticias
sociales en todo el mundo. Ademas, esta crisis agrava los problemas am-
bientales e incrementa las injusticias ambientales, por ejemplo, al dificul-
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tar las mejoras medioambientales o al promover la reduccién de requi-
sitos legales y la vigilancia de las actividades contaminantes o aquellas
gue generan otros impactos sociales y ambientales. Esta misma crisis ha
dado lugar al renacimiento de ideas y acciones que han incrementado
la confrontacién y violencia. La falta de tolerancia se ve reflejada en el
recrudecimiento del racismo, la xenofobia, la discriminacion y las formas
conexas de intolerancia que, lejos de ser erradicadas, contintan siendo la
causa de violaciones a derechos humanos. Con ello, el discurso del odio y
la criminalizacion de ciertos grupos de la poblacién se han extendido por
el mundo y lo estan dividiendo.

Sin embargo, en este ambiente de crisis e intolerancia, nuestra per-
sistente miopia social nos impide ver que el mundo se nos esta haciendo
cada vez mas pequefio, que sus recursos se estan agotando cada vez con
mayor rapidez y que, al estar interconectados, nuestra propia supervi-
vencia depende por completo de la supervivencia de los demas seres,

tanto humanos como no humanos.

En este contexto de multi-crisis que amenaza el mundo, actual y fu-
turo, el Derecho esta llamado precisamente a responder a las nuevas
y complejas realidades y necesidades que enfrenta nuestra sociedad. A
partir de un dialogo interdisciplinario, holistico, critico y dinamico, vin-
culado a la realidad social, el Derecho en el siglo XXI debe adaptarse y
convertirse en un instrumento mas para la conciliacién de intereses y la
busqueda de soluciones a esta crisis global, con miras a lograr una mayor
justicia social y ambiental.

Precisamente, el presente libro colectivo, coordinado por un grupo
de especialistas de prestigioso renombre, tiene el principal mérito de
promover ese didlogo reflexivo, critico e interdisciplinario entre el Dere-

cho ambiental, el Derecho constitucional y el Derecho internacional que
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abre a su vez nuevas vias de discusidn e investigacion, necesarias para el

momento critico que vivimos como sociedad contemporanea.

Al'igual que en los volimenes anteriores, el volumen 9 de la serie “Di-

|//

alogo Ambiental, Constitucional e International” recoge mas de treinta
contribuciones de diversos autores que, luego de su evaluacidn positiva,
fueron presentados en la IX edicién del Seminario Didlogo Ambiental,

|,//

Constitucional e Internacional: “La Justicia Social y Ambiental en un contex-
to de crisis global”, realizado en las ciudades de Tarragona (Espafia), Lisboa
(Portugal) y Fortaleza (Brasil) en septiembre, octubre y noviembre de 2016,
respectivamente. Sin duda, el importante nimero de trabajos incluidos en
este nuevo volumen es el reflejo del éxito, cada vez mayor, de este encuen-
tro internacional en el que se congregan profesores universitarios, acadé-

micos y juristas comprometidos con la justicia, en todas sus dimensiones.

Los trabajos seleccionados para su publicacion en la presente obra
—treinta y cuatro, en concreto — han sido agrupados en tres partes orga-
nizadas tematicamente. El primer bloque incluye trabajos que abordan
problematicas relacionadas con el Derecho y medio ambiente; el segun-
do alberga diversas aportaciones en materia constitucional; y el tercer
y ultimo bloque recoge trabajos que analizan diversas cuestiones en el
ambito del Derecho internacional. Asi, la obra incluye una coleccion de
trabajos que, desde una perspectiva juridica y social, abordan temas de
gran actualidad incluyendo: la proteccién de los recursos hidricos, ciuda-
des sustentables, combustibles fésiles y energia nuclear en el contexto
del cambio climatico, justicia social, sostenibilidad, proteccion de dere-
chos fundamentales en los nuevos escenarios socio-econdmicos, inclusi-
on social, capitalismo y crisis ambiental, migracion y derechos humanos,

refugiados ambientales, violencia de género, entre muchos otros.
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En definitiva, el libro que usted tiene en sus manos es sin duda una
importante y oportuna contribucién al fortalecimiento del conocimiento
juridico a través del didlogo interdisciplinario y trasversal de la ciencia del
Derechoy sus disciplinas juridicas, que se vuelve cada vez mds apremian-

te ante las nuevas realidades y grandes desafios globales.

Antes de concluir, permitame dejar constancia de mi reconocimiento
y gratitud al conjunto de participantes de la IX edicion del Didlogo Am-
biental, Constitucional e Internacional; a los autores de las contribucio-
nes recogidas en este volumen; y, muy especialmente, a los coordinado-
res y organizadores —Jorge Miranda, Carla Amado Gomes, Susana Borras
Pentinat, Bleine Queiroz Caula, Bruna Souza Paula, Romulo Guilherme
Leitdo y Valter Moura do Carmo — por su valioso y acertado trabajo asi
como por su amable invitacién a escribir el prefacio de esta obra. Sin
duda, todos ellos, desde sus diversos pero conexos ambitos de trabajo,
asi como a partir de sus conocimientos tedricos y practicos, han contri-
buido a que este libro sea una amalgama de experiencia y juventud. Para
todos ellos, mi mas sincera enhorabuena.

Y para usted, amable lector o lectora, mis mejores deseos y que dis-
frute de la lectura.

Potchefstroom- Sudafrica, agosto de 2017

Paola Villavicencio Calzadilla

Doctora en Derecho

Investigadora Postdoctoral en la
North-West University

Potchefstroom- Sudafrica
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Apresentagao

A publicagdo do e-Book internacional pelo Instituto de Ciéncias Juridi-
co-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa tem como
madrinha a Professora Carla Amado Gomes, coordenadora académica do
Dialogo ACI. Seu entusiamo e visdo continental permitiram a ampliacdo do
universo da leitura dos textos académicos produzidos em todas as edi¢cdes
do Semindrio. Uma incontestavel defensora do “notdvel percurso do Didlo-
go Ambiental, Constitucional e Internacional”.

O Semindrio Internacional Didlogo Ambiental, Constitucional e Inter-
nacional tem seu berco em Fortaleza, no ano de 2012, na Universidade
de Fortaleza (UNIFOR). A partir da V Edicdo ganhou espaco nas Univer-
sidades estrangeiras — Universidade de Lisboa (UL), Universidade Rovira
i Vigili (URV) e Universidade do Porto (UP) — e em outras Instituicdes de
Ensino Superior (IES) como a Unama em Belém e Escola Superior Dom
Helder Camara (ESDHC) em Belo Horizonte. E também acarinhado pela
Escola Superior da Magistratura Tocantinense (ESMAT) e Escola Superior
da Magistratura do Estado do Ceara (ESMEC), numa demonstracdo de

que o Poder Judiciario dialoga com a pesquisa juridica.

O Volume 9 é uma edicdo especial que homenageia o Chanceler da Uni-
versidade de Fortaleza, Airton Queiroz (in memoriam). Compilam os artigos
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de palestrantes e autores da IX Edicdo, realizada, em 2016, na Universidade
Rovira i Virgili, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e na Es-
cola Superior dos Magistrados do Ceara (ESMEC), nos meses de setembro,
outubro e novembro. Os anais desta edicdo relinem artigos de 66 autores
brasileiros e estrangeiros. A obra promove a pesquisa das areas Ambiental
(9 artigos); Constitucional (11 artigos) e Internacional (14 artigos).

O professor Jorge Miranda, presidente de Honra, renova a sua parti-
cipacdo na Coordenacdo dos Anais, juntamente com as professoras Carla
Amado Gomes e Susana Borras Pentinat, coordenadoras académicas. A
equipe Didlogo ACI conta ainda com a professora Bruna Souza Paula, su-
pervisora editorial e com o professor André Leite, coordenador de comu-
nicacdo. O diferencial do trabalho académico desenvolvido esta na pro-
mocdo da iniciacdo a pesquisa, dialogo entre diferentes areas do Direito,
compromisso cientifico e qualidade metodoldgica dos artigos publicados.

A contribui¢cdo de instituicGes como Coordenacdo de Apoio de Pes-
soal de Nivel Superior (CAPES), Escola Superior da Magistratura Tocan-
tinense (ESMAT), Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Universidade Rovira i Vigili, Centro de
Estudos de Direito Ambiental de Tarragona (CEDAT), Centro de Ciéncias
Juridicas (CCJ) e da Vice-Reitoria da Pés-Graduagdo da Unifor foi funda-

mental para que o evento chegasse a sua X| Edicdo, em 2017.

Lisboa, 2 de outubro de 2019.

Bleine Queiroz Caula

Coordenadora Cientifica
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Uma logistica sustentavel para a gestao
administrativa dos residuos sélidos *

A sustainable logistics for the administrative
management of solid waste

BLEINE QUEIROZ CAULA
PAULINE QUEIROS CAULA
TALITHA DE CARVALHO RODRIGUES

Resumo

A regulamentacgdo dos residuos solidos, no Brasil, perdurou anos. A
aprovacdo da Lein® 12.305/2010 ocorreu no momento em que o Pais as-
sumiu a responsabilidade internacional de fazer a gestdo administrativa
dos residuos sélidos, condi¢do sine qua non para sediar a Copa do Mun-
do FIFA de 2014. Este artigo discute a logistica sustentdvel para a gestdo
sustentavel, partindo da analise da Politica Nacional de Residuos Sélidos.
O fendmeno da urbanizacdo e a evolugdo da tecnologia impulsionaram
0 consumismo que origina uma grande quantidade didria de lixo nas ci-
dades. As hipdteses do estudo foram investigadas através de pesquisa
bibliogréfica em abordagem tedrico-empirica. Conclui-se que a respon-
sabilidade compartilhada insculpida na Lei sé alcangard um status efeti-

1 A ordem da autoria obedeceu ao critério meramente alfabético. O artigo é uma
adaptacdo do trabalho de conclusdo do curso de Direito da aluna Talitha de Carvalho Rodri-
gues, no ano de 2013, na Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Todas as alterages foram
pactuadas pelas autoras subscritas.
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vo, mormente o empenho do Poder Publico, da populacdo, e de todos
os envolvidos, na rede de consumo, de forma individual e encadeados. A
sociedade ainda ndo compreendeu a sua importancia na teia de gestdo
integrada de residuos sdlidos, o que revela uma ignorancia dos direitos
e deveres a todos destinados, que se pode, nesse contexto, nominar de
preguica de sociabilidade.

Palavras chave: Logistica. Gestdo administrativa. Residuos sélidos.
Sustentabilidade

Abstract

The regulation of solid waste in Brazil has lasted for years. The approval
of Law n2 12.305/2010 came at a time when the country assumed interna-
tional responsibility to do the administrative management of solid waste,
sine qua non condition to host the FIFA World Cup 2014. The article discus-
ses the sustainable logistics for sustainable management and part of the
analysis of the National Solid Waste Policy. The urbanization phenomenon
and the evolution of technology have boosted the consumerism that ori-
ginates a large daily amount of garbage in the cities. The hypotheses of
the study were investigated through bibliographic research in a theoretical-
-empirical approach. It is concluded that shared responsibility inscribed in
the Law will only achieve effective status especially the commitment of the
Public Power, of the population and of all those involved in the consumption
network in an individual and chained way. Society hasn’t yet understood
its importance in the web of integrated solid waste management, which
reveals an ignorance of the rights and duties to all destined, that we can in
that context nominate of sociability laziness.

Keywords: Logistics. Administrative management. Solid waste.
Sustainability.
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INTRODUGCAO

O seminario sobre a “A Politica Nacional de Residuos Solidos- PNRS”,
apresentado na disciplina de Direito Ambiental do Curso de Direito da
Universidade de Fortaleza — UNIFOR, no ano de 2013, que tinha como
objetivo principal despertar a percepcdo das dificuldades dos muncipios
brasileiros para o enfrentamento da efetivacdo da Lei n® 12.305/2010 a
respeito do assunto, motivou a elaboragdo desta pesquisa, despertando
o interesse em buscar solu¢es para os problemas advindos do que, po-

pularmente, se denomina: /ixo.

O capitalismo e a evolugdo tecnoldgica aliados a um forte apelo pu-
blicitario criaram um padrdo de consumo compulsivo na sociedade. No
entanto, essas mudancas trazem consigo o desgaste do meio ambiente,
pois, cada produto adquirido gera um tipo de residuo que, para ndo pre-
judicar o meio ambiente, precisa de um destino final adequado, o que
geralmente ndo ocorre. Desse modo, as discussdes acerca da protecdo
do meio ambiente, assim como o desenvolvimento de uma consciéncia
ambiental, levam a uma maior preocupagdo com a destinagao dos detri-

tos dos produtos consumidos.

A relevancia do tema no cenario internacional, aliada a necessidade de
minimizar os problemas advindos da destinagdo incorreta do lixo, levou o
Congresso Nacional a aprovar uma Politica Nacional de Residuos Sdlidos
(PNRS), instituida pela Lei n® 12.305/2010, amparada por conceitos me-
tajuridicos, como a logistica reversa, conjunto de agdes, procedimentos e

meios, destinados a viabilizar a coleta e a restituicdo dos residuos solidos?.

2 Ver o Art. 3°, inciso XII da Lei n° 12.305/2010.
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O transplante de novos conceitos para o texto legal colima resolver os pro-
blemas resultantes da ma gestdo do Estado, empresas e consumidores.

Cumpre destacar que, o projeto de lei para criagdo da PNRS perdurou
durante anos no Congresso Nacional, e sé fora colocado na pauta de vo-
tacdo, no ano de 2010. Mesmo assim, 0s anos passaram e a lei padece
de legitimidade social. Entrementes, os prazos para as determinacées
contidas em seu texto foram dilatados e seus objetivos, ainda, ndo foram

plenamente atingidos.

Essa constatacgdo ratifica a lacuna existente entre a elaboragdo da lei,
por parte do Poder Legislativo, e a sua aplicabilidade pelo Poder Execu-
tivo. A falta de didlogo entre esses poderes dissemina certa inseguranca
juridica e gera duvida a respeito do papel do legislativo: se termina com
a aprovacao do texto legal ou se deve atentar para a eficiéncia da sua

atividade, mediante a aplicabilidade efetiva das leis.

As hipoteses deste estudo foram investigadas através de pesquisa
bibliografica, em abordagem tedrico-empirica, utilizando, abordagem
guantitativa e qualitativa, voltada a aprofundar e compreender o debate
sobre o assunto, mediante observagdes intensivas dos fendmenos so-
ciais. Define-se como descritivo e exploratorio, visto que conceitua, expli-
ca, descreve, interpreta, inova, discute e esclarece os fatos. Esta dividido
em cinco secdes, iniciando por esta introducdo. Em seguida, estende-
-se 0 suporte tedrico em trés capitulos: analisar a logistica sustentavel
para a gestdo nacional dos residuos sélidos, abordando seus principios
e objetivos, instrumentos, as diretrizes aplicadas e os planos de gestdo;
apresentar as barreiras que obstam a efetividade da PNRS; discutir sobre
a poluicdo originada pelos residuos solidos e as solugdes de gestdo dos
mesmos. Por fim, estabelecem-se as consideragGes finais.
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1 LOGISTICA SUSTENTAVEL PARA A GESTAO NACIONAL DE RESI-
DUOS SOLIDOS

Desde 2004, o Ministério do Meio Ambiente dedicava-se a criar pro-
postas que trouxessem critérios gerais compativeis com a gestdo dos re-
siduos sélidos. O Projeto de Lei 1991/2007 ganhou forga apds a escolha
do Brasil, como Pais sede da Copa do Mundo, pela FIFA, de 2014, porque
dentre os critérios exigidos para sediar o campeonato internadional, es-

tava a gestdo publica e privada dos residuos sélidos.

Apds muitas discussGes acerca da matéria, somente em agosto de 2010,
foi aprovada a Lei n2 12.305 (institui a Politica Nacional de Residuos Sdlidos
— PNRS), que contempla as defini¢des, orientacbes e diretrizes a respeito
do tema, encorajando a reducdo de residuos com base na reciclagem e na
instrucdo do consumo sustentavel, tendo como objetivo maior a promogdo
da gestdo, ambientalmente, correta dos residuos sélidos, a fim de solucio-
nar os problemas advindos do mau gerenciamento dos mesmos, além de

inserir padrdes sustentaveis de producdo e consumo na sociedade.

A PNRS inicia seu texto definindo os objetos de interesse e o seu
campo de aplicacdo. Em seus dois primeiros artigos, aduz que entra
em vigor, a partir daguele momento, a Politica Nacional de Residuos
sdlidos, com seus devidos principios, objetivos e instrumentos, e elenca
as diretrizes atinentes a gestdo integrada e ao gerenciamento de resi-
duos solidos, mencionando, em destaque, os residuos perigosos, além
de apontar as responsabilidades dos geradores e do poder publico, e
descreve os instrumentos que poderdo ser utilizados para alcancar tais
objetivos colimados. Ressalta ainda, nos incisos do artigo 12, que a lei
atinge a todos os responsaveis pela geracdao de residuos sélidos, sejam

pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, e que a pre-
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sente lei ndo pode ser empregada para tratar de rejeitos radioativos,

pois o seu destino é regulamentado por legislacdo especifica®.

Em seguida, a lei n? 12.305 disp8e no artigo 22 a respeito de ou-
tras leis* que devem ser utilizadas para tratar das questdes relativas aos
residuos solidos, assim como, as normas estipuladas “pelos érgdos do
Sistema Nacional (Sisnama), do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria
(SNVS), do Sistema de Atencdo a Sanidade Agropecudria (Suasa) e do
Sistema Nacional de Metrologia Normalizagdo e Qualidade Industrial
(Sinmetro)”. Posteriormente, traz em seu artigo 32 um rol bastante es-
clarecedor que abriga definices de termos utilizados na prépria lei,
com a finalidade de proporcionar seu melhor entendimento, explican-
do o significado de vocabulos como: acordo setorial, area contamina-
da, drea orfa contaminada, ciclo de vida do produto, coleta seletiva,
controle social, destinagdo final, ambientalmente, adequada, disposi-
¢do final, ambientalmente, adequada, geradores de residuos solidos,
reciclagem, rejeitos, logistica reversa e responsabilidade compartilha-
da, dentre outros, todos empregados na PNRS.

A PNRS é considerada uma lei inovadora, pois traz, em seu bojo, con-

ceitos que ddo uma nova otica a responsabilizacdo pelo dano ambiental.

3 Ver a Lei n2 10.308/2001 que dispde sobre a selecdo de locais, a construgdo, o
licenciamento, a operacdo, a fiscalizagdo, os custos, a indenizagdo, a responsabilidade civil
e as garantias referentes aos depdsitos de rejeitos radioativos.

4 Lein? 11.445/2007 (estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento basi-
co); Lei n29.974/2000 (dispde sobre a pesquisa, a experimentacdo, a producdo, a embala-
gem e rotulagem, o transporte, o armazenamento, a comercializagdo, a propaganda com-
ercial, a utilizagdo, a importacdo, a exportacdo, o destino final dos residuos e embalagens, o
registro, a classificacdo, o controle, a inspecgdo e a fiscalizagdo de agrotdxicos, seus compo-
nentes e afins, e da outras providéncias); Lei n2 9.966/2000 (Dispde sobre a preven¢do, o
controle e a fiscalizagdo da polui¢do causada por langamento de dleo e outras substancias
nocivas ou perigosas em aguas sob jurisdigdo nacional e da outras providéncias).

Ir para o indice

40



Nela, fica instituida a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida
dos produtos até a destinacdo final dos residuos. Esse compartilhamen-
to entre “fabricantes, importadores, distribuidores, comerciantes, con-
sumidores e os titulares dos servicos publicos de limpeza urbana e de
manejo dos residuos solidos” é justificado com base no conhecimento
de que certos materiais ndo poderiam ser destinados ao processo de
reciclagem, o que compreende obrigacées com coleta, armazenamento,

transbordo e transporte®.

.0 sistema de logistica® reversa é transplantado para a PNRS, con-
forme o artigo 39, inciso XII. Esse conceito revela a dinamica da lei para
a criacdo de uma rede em que todos terdo sua parcela de responsa-
bilidade, pelo ciclo de vida dos produtos, acionando inclusive o setor
empresarial para que assuma o encargo sobre os produtos produzidos,
mesmo depois de ja terem sido adquiridos e utilizados pelo consumi-
dor final. Ou seja, a implantacdo de programas de logistica reversa evi-
dencia que a transferéncia de responsabilidade tornar-se-a, cada vez
menos, aceitavel, pois, se a poluicdo causada ao meio ambiente afeta
a todos, nada mais justo do que cada um ser responsavel por sua parte
no dever da destinagdo correta dos residuos, ndo relegando essa in-

cumbéncia somente ao consumidor final.

5 Ver o artigo 30 da Lei n? 12.305/2010. Disp&e o artigo 62 do Decreto n2
7.404/2010: “Os consumidores sdo obrigados, sempre que estabelecido sistema de coleta
seletiva pelo plano municipal de gestdo integrada de residuos sélidos ou quando instituidos
sistemas de logistica reversa na forma do art. 15, a acondicionar adequadamente e de for-
ma diferenciada os residuos sélidos gerados e a disponibilizar adequadamente os residuos
sélidos reutilizaveis e reciclaveis para coleta ou devolugdo”.

6 Termo de origem militar.
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Saliente-se que, programas desse modelo, ja vinham sendo implan-
tados por algumas grandes empresas, como as que instituiram o retorno
da garrafa de vidro e da bateria do aparelho celular, e que, para estimular
o consumidor, no ato da entrega desse material, trocavam-no por um

desconto na compra de uma nova mercadoria, do mesmo tipo.

Entrementes, além de beneficiar a salde publica, a referida lei tem
um viés social bastante presente, como fica demonstrado no Art.18, que
faz mencgdo ao incentivo e a inclusdo da participacdo de “cooperativas
ou outras formas de associagdo de catadores de materiais reutilizaveis
e reciclaveis, formadas por pessoas de baixa renda”. O escopo social,
também, se traduz na inducdo a participacdo social, na elaboracdo do
Plano Nacional de Residuos Sdlidos, mediante a realizacdo de audiéncias
e consultas publicas (Art.15, XI, §unico), e também no incentivo a edu-
cacdo ambiental com a implantacdo de “programas e a¢des de educacdo
ambiental que promovam a ndo geracao, a reducdo, a reutilizacdo e a

reciclagem de residuos sélidos” (Art.19, X).

Os conceitos e instrumentos aqui mencionados ddo sustentacdo a
PNRS e colimam facilitar o adimplemento das obrigacdes, de cada agen-
te, de forma especifica. E por serem trabalhadas em cadeia, busca unir a
sociedade e o poder publico em torno do cumprimento da legislagdo am-
biental. Entretanto, nota-se que, apesar do legislador ter positivado, de
forma satisfatoria, as responsabilidades e seus agentes, a PNRS ainda ndo
possui efetividade total. Isso ocorre porque, na pratica, as obrigacSes de

forma mais especifica serdo definidas por acordos setoriais ou decretos.

A seguir, passaremos a apresentar os mecanismos presentes na PNRS

gue objetivam implantar a gestdo integrada dos residuos sélidos, o padrdo
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sustentdvel de producdo e consumo, dentre outras melhorias ambien-

tais pretendidas pela politica de gestdo publica e privada dos residuos.

1.1 Principios e objetivos

Os principios sdo os pilares do Direito, estejam eles positivados, ou
nao. Assim, com a PNRS ndo poderia ser diferente. Dessa forma, além
dos principios gerais que regem a Administracado Publica e o Direito Am-
biental, a Politica Nacional de Residuos Sélidos possui principios especifi-
€0s, COMo: a prevencgdo, a precaucao, o poluidor-pagador, o protetor-re-
cebedor, o desenvolvimento sustentdvel, a ecoeficiéncia, a cooperacao,
a responsabilidade compartilhada, a razoabilidade e a proporcionalidade
que direcionam e embasam as suas normas, conforme dispGe o seu ar-
tigo 62. Merece destaque o inciso Il, que traz os principios do poluidor
pagador e do protetor recebedor, ressaltando que de acordo com o pri-
meiro principio, o poluidor estara obrigado a arcar com os custos da re-

paracdo do dano, por ele, causado ao meio ambiente.

Nesse ponto, ha que se destacar dois aspectos: ;-0 carater preventi-
vo, que pretende obstar o dano ambiental, e o carater repressivo, que
entra em acdo mediante a ocorréncia efetiva do dano, destinando-se a
repara-lo’. Além do Principio do Poluidor Pagador, a doutrina ja analisa
o Principio do Protetor Recebedor que possibilita compensacgdo finan-
ceira, em favor dos atores sociais pelas praticas protecionistas realiza-

das na defesa do meio ambiente.

7 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 9. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 92.
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Outros dois principios, em evidéncia, sdo a ecoeficiéncia e o desen-
volvimento sustentavel. Por ecoeficiéncia, deve-se entender o esforco
empregado em fazer com que um determinado sistema produza mais e
melhor, utilizando menos recursos e gerando menos residuos. Para alcan-
car esse objetivo devem ser empregados alguns elementos tidos como
fundamentais, sdo eles: a diminuicdo de materiais dos bens e servicos, a
reducdo da intensidade energética de bens e servicos, a diminuicdo da
dispersdo de toxicos, a fomentagdo da reciclabilidade dos materiais, a
maximizac¢do e utilizacdo sustentdvel dos recursos renovaveis, e por fim,
a extensdo da durabilidade dos produtos. As formas alternativas de gera-
¢do de energia sdo exemplos da aplicacdo desse principio.

Os objetivos colimados pela Politica Nacional de Residuos Sélidos
encontram-se dispostos no art.72, da Lei n2 12.305/2010, sendo possivel
observar quinze metas que o legislador almeja alcancar, por meio da efe-
tivacdo dessa politica, quais sejam: prote¢do da saude publica e da qua-
lidade ambiental; ndo geracdo, reducdo, reutilizacdo, reciclagem e trata-
mento dos residuos solidos; estimulo a ado¢do de padrdes sustentaveis
de producdo e consumo de bens e servicos; adocdo, desenvolvimento e
aprimoramento de tecnologias limpas; reducdo do volume e da periculo-
sidade dos residuos perigosos; incentivo a industria da reciclagem; ges-
tdo integrada de residuos sélidos; articulagdo entre as diferentes esferas
do poder publico; capacitacdo técnica continuada na area de residuos
solidos; regularidade, continuidade, funcionalidade e universaliza¢do da
prestagdo dos servicos publicos de limpeza urbana e de manejo de resi-
duos solidos; integracdo dos catadores de materiais reutilizaveis e reci-
claveis; estimulo a implementacdo da avaliagdo do ciclo de vida do pro-
duto; incentivo ao desenvolvimento de sistemas de gestdo ambiental e
empresarial; estimulo a rotulagem ambiental e ao consumo sustentével.

Faz-se oportuno destacar que, se forem alcangados os objetivos da
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PNRS, sera possivel observar uma melhoria na qualidade de vida da popu-
lacdo, na medida da “protecdo da saude publica e da qualidade ambiental”,
e que a destinagdo correta dos residuos solidos proporcionara progressos,
em vdrias esferas que atingem, significativamente, a vida do homem. In-
clusive, no texto do mencionado artigo, encontram-se expressas a¢des que
contribuem, ndo s para inserir e arraigar a consciéncia ambiental na cultu-
ra da sociedade como um todo (pessoas fisicas e juridicas, poder publico),
mas que também apoiam e favorecem a instituicdo de um modelo de “pa-
drdes sustentaveis de producdo e consumo de bens e servicos” (Art.79, Ill).

Para finalizar os comentarios relativos aos objetivos, merecem des-
taque os incisos Xl e Xll do mesmo dispositivo. O primeiro, por ser uma
medida que tornard publica e notdria o envolvimento do poder publi-
co com as questdes ambientais, facilitando a educagdo ambiental por
meio da visualizacdo do exemplo aplicado na vida real das pessoas, e o
segundo, porque faz jus ao realce, por ser uma ac¢do de cunho social e
economico louvavel, pois, a integracdo de catadores de materiais reutili-
zaveis e reciclaveis, como facilitadores do processo de gestdo ambiental
adequada dos residuos solidos, proporcionard a inclusdo social dessas
pessoas, posto que agregara valor econémico ao trabalho desenvolvido
pelos mesmos, e consequentemente contribuird para remunera-los e
retira-los da margem da sociedade.

1.2 Instrumentos

Os instrumentos sdo os meios que permitem a efetivacdo dos objetivos
colimados na PNRS. Contudo, ndo se olvida que o legislador ndo da a recei-
ta para o Poder Executivo prosseguir com a instrumentalizacdo das agdes,
ndo obstante, o planejamento orgamentario financeiro envolvendo varias

secretarias, como: infraestrutura, meio ambiente, educacdo e financas.
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A Lei n2 12.305/2010 ¢é taxativa, no seu artigo 82, ao elencar como
instrumentos materiais e imateriais, os planos de residuos solidos, os
inventarios e o sistema declaratdrio anual de residuos solidos, a coleta
seletiva, os sistemas de logistica reversa, o incentivo a criagdo e ao de-
senvolvimento de cooperativas, o monitoramento e a fiscalizagdo am-
biental, sanitaria e agropecuaria; a cooperacdo técnica e financeira entre
0s setores publico e privado para o desenvolvimento de pesquisas de no-
vos produtos, métodos, processos e tecnologias de gestdo, reciclagem,
reutilizagdo, tratamento de residuos e disposicdo final, ambientalmente,
adequada de rejeitos; a pesquisa cientifica e tecnoldgica, a educacdo
ambiental, os incentivos fiscais, financeiros e crediticios; o Fundo Nacio-
nal do Meio Ambiente e o Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnoldgico; os drgdos colegiados municipais destinados ao controle
social dos servicos de residuos sélidos urbanos, e o Cadastro Nacional de
Operadores de Residuos Perigosos, dentre outros.

Dentre os diversos instrumentos previstos na lei, também, merece
destaque a informacdo, como ferramenta capaz de efetivar a PNRS, haja
vista que além de ser essencial para o desenvolvimento do conhecimen-
to, e, por conseguinte, colaborar para o crescimento da educacdo da so-
ciedade, segundo a doutrina de Machado “[...] a informagdo visa, tam-
bém, a dar chance a pessoa informada, de tomar posi¢do ou pronunciar-
-se sobre a matéria informada”®, nesse mesmo sentido, o autor, aduz:

A informagdo ambiental ndo tem o fim exclusivo de formar a
opinido publica. Valioso formar a consciéncia ambiental, mas
com canais proprios, administrativos judiciais, para mani-

festar-se. O grande destinatério da informagdo — o povo, em
8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 16. ed. S3o Pau-
lo: Malheiros, 2008, p. 92.
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todos os seus segmentos, incluindo o cientifico ndo-governa-

mental —tem o que dizer e opinar®.

1.3 Diretrizes aplicadas aos residuos sélidos

As diretrizes aplicaveis aos residuos sélidos encontram-se dispostas
do Art. 92 ao Art. 13 da PNRS. Consistem em um conjunto de indicacGes
a serem usadas para implantar a gestdo integrada de residuos sélidos, e
primam pela “ndo geragdo, reducdo reutilizagdo, reciclagem, tratamento
dos residuos sdlidos e disposicdo final, ambientalmente, adequada dos
rejeitos” (Politica Nacional de Residuos Sdlidos, Art. 92). Também, ha pre-
visdo expressa sobre a utilizagdo de novas tecnologias que visem a recu-
peragdo energética, a partir dos residuos sélidos produzidos nas cidades
(Politica Nacional de Residuos Sdlidos, Art.99, §12).

Os artigos 10, 11 e 12 delimitam, de forma taxativa, a responsabilidade
de cada ente da Federagdo: Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.
Coube aos Municipios e Distrito Federal, a gestdo de residuos sélidos pro-
duzidos em seus respectivos territorios. Ja os Estados, foram responsabili-
zados pela promocdo da integracdo da organizagdo, do planejamento e da
execugdo das fungdes publicas, de interesse comum, relacionadas a gestdo
dos residuos sdlidos, assim como, controlar e fiscalizar as atividades dos
geradores sujeitas a licenciamento ambiental, pelo érgdo estadual do Sis-
nama, e a todos os membros da Federagdo, de forma conjunta, competiu
a organizacdo e manutencdo do Sistema Nacional de Informacgdes sobre
a Gestdo dos Residuos Sélidos (Sinir), articulado com o Sinisa e o Sinima
(artigos 10, 11 e 12 da Politica Nacional de Residuos Sélidos).

9 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 16. ed. S3o Pau-
lo: Malheiros, 2008, p. 92.
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Para finalizar a parte relativa as diretrizes, com o fito de facilitar a
identificacdo dos residuos solidos, o legislador estabeleceu no Art.13
dois tipos de classificagdo para otimizar a tarefa de dar destinacdo corre-
ta aos residuos sélidos, quanto a sua origem e periculosidade.

1.4 Planos

Os Planos sd@o os projetos elaborados pelo Poder Publico, em integra-
¢do com os setores empresariais e a coletividade, a fim de diagnosticar as
circunstancias atuais dos residuos sélidos, em cada localidade, propondo
cenarios, metas, normas, programas e medidas para viabilizar o geren-
ciamento conjunto e eficiente dos residuos solidos.

Com o fito de alcancar um planejamento sistematico adequado com
a realidade de cada local, o legislador determinou que a elaboragdo dos
planos fosse delegada aos Estados e Municipios, em consonancia com o
Plano Nacional de Residuos Sélidos. Dessa forma, pode-se observar no
esquema abaixo, os planos delineados no Art. 14 da lei:

- Plano Nacional de Residuos Sdlidos;
- Planos estaduais de residuos sélidos;
- Planos microrregionais de residuos solidos;

- Planos de residuos solidos de regides metropolitanas ou
aglomeracdes urbanas;

- Planos intermunicipais de residuos solidos;
- Planos municipais de gestdo integrada de residuos solidos;

- Planos de gerenciamento de residuos sélidos.

O Plano Nacional de Residuos Sélidos, elaborado pela Unido e coor-
denado pelo Ministério do Meio Ambiente, terad vigéncia de 20 (vinte)
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Tabela 1: Estimativa da composigiio gravimétrica dos residuos sélidos urbanos coletados no Brasil em 2008

Residuos Participagdio (%) Quantidade (tdia)
Material reciclivel 319 58.527.40
Metais 29 5.293,50
Ago 23 4.213,70
Aluminio 0.6 1.079.90
Papel, papeliio e tetrapak 13,1 23.997. 40
Plédstico total 13,5 24,847,90
Plistico filme 8.9 16.399,60
Plastico rigido 4.6 B.448.30
Vidro 24 4.388,60
Matéria orgiinica s51.4 94.335,10
Outros 16,7 30.618,90
Total 100,0 183.481,50

Fonte: elaborado a partir de IBGE (2010b) e artigos diversos”

anos, com atualizacdo a cada 4 (quatro) anos. A sua elaboracgdo teve
inicio no ano de 2011 e fora realizada, numa audiéncia publica, em cada
regido geografica do Pais: Curitiba, Recife, Campo Grande, Belo Horizon-
te, Belém e Brasilia. A estrutura do Plano Nacional de Residuos Sélidos
inicia-se com um Sumario Executivo do Diagndstico da Situagdo dos Re-
siduos Soélidos no Brasil, capitulo este elaborado pelo IPEA — Instituto
Pesquisa Econdmica Aplicada, érgdo vinculado a Secretaria de Assuntos

Estratégicos da Presidéncia da Republica.

O Plano Nacional traz, em seu capitulo 1, o diagndsitco da situagdo
dos residuos sélidos no Brasil. Com base no ano de 2008, depreende-se
a estimativa da composicdo gravimétrica dos residuos solidos urbanos

coletados no Brasil'®, conforme tabela 1.

10 Disponivel em: http://www.sinir.gov.br/documents/10180/12308/PNRS_Revisao
Decreto_280812.pdf/e183f0e7-5255-4544-b9fd-15fc779a3657. Acesso em: 12 out. 2017.
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Planilha 1

Municipios cearenses (+ 20 mil habitantes) que ndo
possuem Plano de Gestdo Integrada de Residuos Sélidos

Nome do municipio

Populagdo estimada 2013*

1 ACARAU 60.137
2 ACOPIARA 52.661
3 AQUIRAZ 76.186
4 ARACOIABA 25.988
5 ARARIPE 21.170
6 ASSARE 22.988
7 BARBALHA 57.818
8 BARRO 22.104
9 BATURITE 34.512
10 BELA CRUZ 31.804
11 BOA VIAGEM 53.608
12 CAMPOS SALES 27.030
13 CARIRIACU 26.821
14 CAUCAIA 344.936
15 CRATO 126.591
16 EUSEBIO 49.455
17 GRANJA 53.435
18 GUAIUBA 25.310
19 GUARACIABA DO

NORTE 38.832
20 IBIAPINA 24.458
21 ITAPIPOCA 122.220
22 JARDIM 27.067
23 JUAZEIRO DO NORTE 261.289
24 LIMOEIRO DO NORTE 57.372
25 MARANGUAPE 120.405
26 MAURITI 45.640
27 MOMBACA 43.493
28 PACATUBA 77.723
29 PARACURU 32.919
30 SAO BENEDITO 45.653
31 SENADOR POMPEU 26.656
32 TABULEIRO DO NORTE 30.018
33 TIANGUA 72.110
34 URUBURETAMA 20.768

Fonte: Elaboragdo prépria. Adaptagdo da planilha do IBGE, 2013.
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No intuito de forcar o cumprimento da gestdo publica de residuos
solidos, no Brasil, o legislador vinculou os estados a obrigacdo de ela-
boracdo de um Plano Estadual de Residuos Solidos (PERS), como con-
dicdo para terem acesso a recursos da Unido destinados a empreen-
dimentos e servicos relacionados a gestdo de residuos solidos, como
também, para serem beneficiados por incentivos ou financiamentos
de entidades federais de crédito ou fomento para tal finalidade!'. O

prazo decorria, a partir do dia 02 de agosto de 2012.

Por sua vez, o Plano Municipal de Gestdo Integrada de Residu-
os Solidos (PGIRS) é condicdo necessaria para o Distrito Federal e os
municipios terem acesso aos recursos da Unido, destinados a limpe-
za urbana e ao manejo de residuos sélidos. O PGIRS terd contetdo
simplificado nos municipios, com populacdo total inferior a vinte mil
habitantes, apurada com base nos dados do censo mais recente reali-
zado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE'2. Com
relacdo ao estado do Ceard, dados do IBGE®, ano referéncia 2013,
revelam que 34 (trinta e quatro) municipios ndo possuem Plano de
Gestdo Integrada de Residuos Sélidos, nos termos estabelecidos na

Politica Nacional de Residuos Sdlidos.

Importante ressaltar que diversos municipios cearenses ndo fo-

ram inseridos na planilha 1, em razdo de ndo possuirem ainda 20 mil

11 Ver o Art.16 da Lei n? 12.305/2010.

12 A linha de corte para elaboragdo do Plano Diretor Participativo é para os mu-
nicipios com mais de 20 mil habitantes, conforme o artigo 182 da CF/88.

13 Com base nos dados revelados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisti-
ca — IBGE, ano referéncia 2013. Disponivel em: http://www.sinir.gov.br/web/guest/2.5-
-planos-municipais-de-gestao-integrada-de-residuos-solidos. Acesso em: 17 set. 2017.
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habitantes (ano referéncia 2013). No contexto atual, de 2017, ndo se

sabe a realidade desse quadro.

O Plano Municipal de Gestdo Integrada de Residuos Sélidos podera
ser inserido no Plano de Saneamento Basico, integrando-se com os pla-
nos de dgua, esgoto, drenagem urbana e residuos solidos, em conformi-
dade com a Lei n2 11.445/2007. Nesse caso, sera respeitado o contetddo
minimo definido em ambos os documentos legais. Os municipios que
optarem por solugGes consorciadas intermunicipais, para gestdo dos re-
siduos sélidos estdo dispensados da elaboragdo do plano municipal de
gestdo integrada de residuos sélidos, desde que o plano intermunicipal
atenda ao conteddo minimo previsto no art. 19 da Lei n? 12.305/2010.
A Prefeitura Municipal de Fortaleza lancou em novembro de 2012 o seu
Plano Municipal de Gestdo Integrada de Residuos Sdlidos de Fortaleza®.

Vale ressaltar que, além de um melhor planejamento sistematico para
o saneamento local, os planos tém carater primordial no desenvolvimento
de uma politica social destinada a limpeza urbana e no manejo de residuos
sélidos, pois, de acordo com os artigos 16 e 18 da Lei n® 12.305/10, os pla-
nos sdo fatores condicionais para o acesso a recursos da Unido.

2 BARREIRAS QUE OBSTAM A EFETIVIDADE DA PNRS

Diante de tantas inovagbes e vantagens trazidas pela Lei n°®

12.305/2010, resta saber por quais razdes uma lei tdo transformadora e

14 Plano Municipal de Gestdo Integrada de Residuos Sdlidos de Fortaleza, Estado
do Ceara. Disponivel em: https://urbanismoemeioambiente.fortaleza.ce.gov.br/images/
urbanismo-e-meio-ambiente/infocidade/plano_municipal_de_gesto_integrada_de_re-
siduos_solidos_de_fortaleza.pdf. Acesso em: 16 set. 2017.
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prestimosa, ndo tem surtido os efeitos praticos intentados. Primeiramen-
te, deve-se ressaltar que ao delegar a fungdo de elaboragdo dos planos
ao poder publico das localidades, para que as necessidades especiais de
cada uma fossem abrangidas, o legislador teve suas nobres inten¢des
destruidas, pois acabou por criar uma rede gigantesca e de dificil admi-
nistracdo, na qual, os planos municipais ocupam a posi¢do de maior re-
levancia, pois, segundo as legislacdes estaduais, a geréncia dos residuos
solidos é remetida em ultimo lugar aos municipios. Assim, a inexisténcia
do plano municipal prejudica toda a cadeia de forma global.

Entretanto, o aspecto, ora mencionado, ndo seria um problema se
houvesse a fiscalizacdo adequada por parte da administracdo publica e
dos cidad3os, que em ultima instancia, poderiam mobilizar-se para fazer
cumprir o seu direito ao meio ambiente, ecologicamente equilibrado, e a
sadia qualidade de vida, delineados no Art. 225 da Constituicdo Federal
de 1988. Isso ocorre porque, claramente, os individuos ndo se sentem
compelidos a participar da gestdo ambiental de suas cidades, o que nos
remete a outro problema: a falta de incentivo a educagdo ambiental.

O grande vazio entre a legislacdo e a atuacdo do poder publico, no
que concerne as questdes ambientais, foi amplamente discutido na obra
de Caula, em que se pode destacar o seguinte comentario, sobre a im-
portancia da educagao ambiental:

Assentada em uma nova ética, a Educagdo Ambiental exerce
um papel de intervengdo na sociedade, atuando como um
imperativo para estimular as pessoas a uma mudanga com-
portamental nos habitos de consumo, de maneira a preve-
nir novos problemas ambientais®.

15 CAULA, Bleine Queiroz. A lacuna entre o direito e a gestdo do ambiente. For-
taleza: Premius, 2012, p. 186.
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Solidificando o entendimento quanto a importancia da educacado
ambiental e da participacdo da populagdo, na efetivagdo da PNRS, Pe-
reira’® leciona “podemos educar melhor nossos filhos e vizinhos para
a mudanca que estd por vir. Somos todos responsaveis pelos ‘trés Rs’
(reducdo, reutilizagdo e reciclagem) [...]".

Com efeito, observa-se o qudo prejudicial tem sido a pouca aten¢do
relegada a educagdo ambiental, instrumento essencial para o surgimento
da consciéncia ambiental nos cidadaos, a fim de que compreendam a
importancia da preservacdo ambiental, em suas vidas, e, consequente-
mente sintam-se também responsaveis e assumam seu papel como par-

te integrante na cadeia de gestdo integrada de residuos sélidos.

O sociélogo Zygmunt Bauman alerta para a necessidade de conten-
¢do e moderagdo dos apetites de consumo sdo pré-requisitos inegocia-

veis da sobrevivéncia social e bioldgica. E complementa:

[...] a probabilidade de se estabelecer um limite ao aumento
do consumo, para ndo dizer reduzi-lo a um nivel ecologica-
mente sustentdvel, parece ao mesmo tempo nebulosa e re-
pugnante — algo que nenhuma forga politica “responsavel”
(leia-se: nenhum partido preocupado com as proximas elei-

¢Bes) seria capaz de incluir em sua agenda politica'’.

16 PEREIRA, Tatiana Cotta Gongalves. Politica Nacional de Residuos sélidos e a
defini¢do de para onde vai o lixo: um caso de justica ambiental. /n: XX Encontro Nacional
do CONPEDI, 2011, p. 2295.

17 BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais. Desigualdades sociais numa era global.
Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 104-105.
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Voltando a citar a magnitude da responsabilidade do Poder Publico,
pode-se perceber as poucas politicas publicas existentes, no sentido
da preservagdo ambiental, além do escasso trabalho de divulgacdo das
mesmas. Curiosamente, em discrepancia com tal realidade, observa-se
uma verdadeira “correria” para maquiar o espago publico, com vistas
a demonstrar que o Brasil € um pais extremante preocupado com pre-
servacdo ambiental, tudo isso para adequar-se aos padrdes ambientais
exigidos pelos recentes eventos esportivos, como a Copa do Mundo
FIFA de 2014. A estrutura deixada, com certeza, € um legado valioso,
resta saber se serd mantida em funcionamento e se a populagdo estara
apta a utilizar-se dela, para dar a destinagdo correta ao lixo urbano,

comegando pelos condominios residenciais.

Com o objetivo de aferir o conhecimento dos individuos sobre a
preservacdo ambiental, e a ligacdo da aparicdo relampago de acGes
voltadas a esse fim, com os eventos esportivos trazidos para o Brasil,
nos ultimos anos, apresentam-se algumas barreiras que obstam a efe-
tividade da PNRS. Embora haja a ideia de que o poder publico e todos
os agentes da cadeia de consumo sdo responsaveis pela destinacdo
adequada do lixo, e que apesar das mudancas destinadas a mascarar o
ambiente publico, a fim de passar a falsa impressdo de que hd uma sig-
nificativa campanha em prol do meio ambiente, no Brasil, a populagdo
ndo observou mudancgas expressivas, e, principalmente, que a Educa-
¢do Ambiental é instrumento fundamental para o desenvolvimento da
consciéncia ambiental, e sim, que o incentivo a Educagdo Ambiental

tem sido relegado a ultimo plano.
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3 A POLUIGAO ORIGINADA DOS RESIDUOS SOLIDOS

A poluigdo constitui um dos problemas ambientais, de maior comple-
xidade. No ano de 1981, a Lei da Politica Nacional de Meio Ambiente —
PNMA (Lei n2 6.938) conceituou a polui¢cdo como: “a degradagdo da qua-
lidade ambiental resultante de atividades” direta ou indiretamente preju-
diciais a saude, a seguranca e ao bem-estar da populagdo; criem condi¢des
adversas as atividades sociais e econémicas; atinjam a biota de forma des-
favoravel; alterem as condi¢Bes estéticas ou sanitdrias do meio ambiente;
dispensem matérias ou energia em desacordo com os padrées ambientais
estabelecidos. O mesmo texto normativo especifica que sdo poluidores,
pessoas fisicas ou juridicas (de direito publico ou privado) que desenvolva

determinada atividade causadora de degradacdo ambiental®.

A partir do conceito de poluigdo trazido pela PNMA, é possivel cons-
tatar que os residuos sélidos sdo também responsaveis pela poluicdo at-
mosférica e visual, sem obstar, também, a poluicdo do solo e da agua,
pois, ocupam grande parte do montante de lixo produzido, diariamente,
nas grandes cidades. Desde o momento de sua produgdo, possui natu-
reza juridica de poluente, e recebe essa qualificacdo de acordo com Fio-

rillo®, porque o lixo urbano é incapaz de reintegrar-se com o meio.

A pouca atencdo dada a esse material talvez se deva ao fato de que
nao se dispersam abrangentemente na natureza, com a mesma facilida-

de dos agentes poluidores do ar e da dgua, por exemplo.

18 Ver a Lei 6.938/1981, artigo 39, incisos Ill e V.

19 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 9. ed.
S&do Paulo: Saraiva, 2008, p. 211.
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Para um melhor entendimento do presente estudo, cabe salientar a
distingdo entre lixo e residuo solido. Assim sendo, aquele engloba to-
dos os materiais que ndo sdo mais utilizados pelo homem, como aduz
Fiorillo®, “é o ‘resto’, a ‘sobra’ ndo reaproveitada pelo préprio sistema,
oriunda de uma desarmonia ecoldgica”, enquanto o segundo é um con-
ceito que compreende uma gama menor de materiais, perfeitamente,

elencados na definigdo dada pela PNRS, em seu art. 32, XVI%.,

Ha diversos tipos de residuos solidos e diversas maneiras de classifica-
-los. Para efeito da Lei n® 12.305/2010, em seu artigo 13, estdo classifica-
dos quanto a origem: residuos domiciliares, de limpeza urbana, residuos
sélidos urbanos, residuos de estabelecimentos comerciais e prestadores
de servigos, residuos dos servigos publicos de saneamento basico, resi-
duos industriais, residuos de servicos de saude, residuos da construcdo
civil, residuos agrossilvopastoris, residuos de servicos de transportes, re-
siduos de mineragdo. Ndo obstante, o mesmo dispositivo ainda especifi-

ca, a separagao dos residuos quanto a periculosidade.

A gestdo dos residuos solidos varia de acordo com a legislagdo espe-
cifica de cada local, ou seja, ndo esta sujeita a um regime juridico Unico, o
que significa dizer que o tratamento serd diversificado, em cada localida-

de, levando-se em consideragdo sua composicdo. Curioso é atentar para

20 FIORILLO, Celso Antbnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 9. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 208.

21 Art. 32 XVI- residuos solidos: material, substancia, objeto ou bem descartado
resultante de atividades humanas em sociedade, a cuja destinagdo final se procede, se
prop&e proceder ou se esta obrigado a proceder, nos estados sélido ou semissdlido, bem
como gases contidos em recipientes e liquidos cujas particularidades tornem inviavel o seu
lancamento na rede publica de esgotos ou em corpos d’agua, ou exijam para isso solucbes
técnica ou economicamente invidveis em face da melhor tecnologia disponivel.
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as obrigacBes impostas pela CF/88, aos municipios brasileiros, cujas con-
di¢des orcamentarias sdo desniveladas. Dito de outra maneira, os muni-
cipios assumem as mesmas obrigacdes (saude, educagdo, saneamento,
gestdo de residuos-etc) sem, contudo, possuir o mesmo orcamento?2.
Pode-se desde j3, citar alguns tipos de tratamentos aplicados aos residu-

os sélidos urbanos, sem, contudo, afastar os impactos deles, resultantes.

3.1 Reciclagem

A reciclagem, talvez, seja o processo de tratamento de residuos so-
lidos mais comum, pois, basicamente, consiste no reaproveitamento de
um material, através da sua transformacdo em um novo produto, ou
como melhor define a PNRS, em seu Art. 32, XIV, seria o “processo de
transformacdo dos residuos sélidos, que envolve a alteragdo de suas pro-
priedades fisicas, fisico-quimicas ou bioldgicas, com vistas a transforma-

¢do em insumos ou novos produtos [...]".

E importante lembrar que a coleta seletiva, que nada mais é do que
a separagdo e acondicionamento do lixo, de acordo com seu tipo espe-
cifico, objetivando facilitar a sua destinagdo correta, é parte integrante
e essencial do processo de reciclagem, haja vista que tornar-se, infinita-
mente, mais facil dar a destinacdo final, ambientalmente, adequada ao

lixo, quando se encontra separado da forma correta.

22 Sobre o plano municipal de gestdo integrada de residuos sélidos, o artigo 19, §2°da
Lei n° 12.305/2010 disp&e: “Para Municipios com menos de 20.000 (vinte mil) habitantes, o
plano municipal de gestdo integrada de residuos solidos tera contetdo simplificado, na forma
do regulamento”. No mesmo artigo, inciso §3¢, ficam restritos a regra do §22, os municipios com
areas de especial interesse turistico; agueles cujo territério abranja Unidades de Conservagdo.
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3.2 Deposicao

A Deposicdo é a forma mais antiga de livrar-se do lixo urbano. O procedi-
mento resume-se a depositar o lixo em um determinado espaco ambiental
destinado para esse fim. Esse método deu origem ao que se conhece popu-
larmente, como lixdes. E uma técnica pouco aconselhada, pois, gera uma sé-
rie de prejuizos ambientais, sanitdrios, econdémicos e sociais. Porém, apesar
de todos eles, ¢ amplamente utilizada devido ao fato de ser, infinitamente,

mais simples do que as outras, e também, porque os custos sdo minimos?,

3.3 Aterragem

Esse procedimento consiste no tratamento do lixo em aterros sanita-
rios, que sdo locais, particularmente, projetados para receber o lixo, de
forma a diminuir os riscos para a saude da populacdo®. Nesse processo,
os detritos sdo depositados num fosso no solo, previamente, impermea-
bilizado através da selagem com manta de PEAD (polietileno de alta den-
sidade) e argila, para evitar a contaminagdo do lencol freatico. Ao final do
dia, a camada de residuos é coberta com uma camada de terra, e assim
segue, intercalando-se, as camadas de detritos e de terra até esgotar a

capacidade maxima do aterro.

Vale ressaltar que, esse tipo de estrutura deve possuir um sistema
de captacgdo e tratamento do chorume, que é um liquido altamente po-

luente resultante da decomposicdo dos lixos, assim como, deve dispor

23 FIORILLO, Celso Antbnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 9. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 217.

24 Ver FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 217.
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de um sistema de captacdo dos gases produzidos durante a deteorizacdo
dos residuos. Frise-se, por oportuno, que a ado¢do do método, em co-
mento, é bastante criticada pela autora Tatiana Cotta Gongalves Pereira,
ao citar como prejuizo, dentre outros, o grande espaco consumido para
sua instalagdo, afirmando que se trata de um modelo ja ultrapassado,

questionando, inclusive, sua ado¢do na PNRS?.

3.4 Compostagem

A compostagem é o método através do qual os residuos organicos
sdo transformados em adubo. O procedimento ocorre em uma usina de
compostagem, onde o lixo organico é separado do inorganico e armaze-
nado em um tanque, ou em pilhas, no chdo, onde a matéria sofre decom-
posicdo e transforma-se em um composto que, como dito anteriormen-
te, pode ser empregado como adubo na agricultura. O inconveniente
desse método reside no fato do processo ndo extinguir os patégenos e
parasitas. Assim, se houver material contaminado por em meio aos resi-

duos utilizados, o adubo restard contaminado?®.

3.5 Incineragao

Consiste na incineragdo dos residuos, em um local chamado de usina
de incinerac3o. E considerado o processo mais eficiente para acabar com

o lixo, pois, reduz, significativamente, o montante de residuos, transfor-

25 PEREIRA, Tatiana Cotta Gongalves. Politica Nacional de Residuos sélidos e a
defini¢do de para onde vai o lixo: um caso de justica ambiental. /n: XX Encontro Nacional
do CONPEDI, 2011, p. 2291.

26 Ver FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 217-218.
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mando-os em material inerte. Apesar de, a primeira vista, ser a melhor
maneira de resolver o problema da destinagdo do lixo, deve-se ressaltar
que trata-se do processo mais dispendioso, pois, 0s custos para montar
e manter uma usina de incineracdo sdo bastante altos, haja vista, por
exemplo, que se deve seguir, religiosamente, os critérios técnicos apro-

priados para conter a poluicdo do ar®’.

Diante da preocupagdo com o meio ambiente, da difusdo do concei-
to de sustentabilidade, e com o objetivo de implementar e direcionar a
gestdo correta e integrada dos residuos solidos, no Brasil, o estudo apre-
sentou as possibilidade de uma logistica sustentdvel, no seio da adminis-

tracdo publica, compartilhada com empresas e sociadade civil.

CONSIDERAGOES FINAIS

“Precisamos enfrentar o fato, meus amigos, de que o
amanha ja é hoje. Estamos de frente para a feroz urgén-
cia do agora. E nesse dilema da vida e da histéria, existe

o que se chama de chegar atrasado”.

Martin Luther king Jr.

As leis ambientais tém mostrado o desafio que o século XXI impora
aos Poderes Executivo e Judicidrio, pois, o sistema federativo brasileiro

ndo encontrou uma logistica para os problemas ambientais. Conflitos de
27 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 16. ed. S&o Pau-
lo: Malheiros, 2008, p.566.
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competéncia, atores sociais dissociados do papel de protagonistas da
gestdo e fiscalizagdo dos seus préprios direitos sdo sintomas de enfra-
quecimento da efetividade das leis. Os Poderes ndo dialogam em favor
do adimplemento dos direitos garantidos, e Instituicdes, como o Minis-
tério Publico, Defensoria Publica e Procuradorias, de forma individuali-
zada, cumprem seu mister sem unir forcas. E, nesse dilema da historia,
as solucdes para os problemas sdo obstacularizadas. A quem pertence
a gestdo dos residuos solidos? Essa pergunta ndo bate a porta dos ci-
daddos, produtores constantes de residuos e, indubitavelmentes, po-
luidores. Os efeitos nocivos dos danos ambientais tém, evidentemente,

uma logistica reversa e também inversa.

A partir da andlise do direito positivo, depreende-se que a pre-
ocupacdo da sociedade com a preservacdo do meio ambiente é um
desiderato, embora ele exerca influéncia direta na qualidade de vida
de todos os seres vivos. Por outro lado, com evolugdo da tecnologia e
dos meios de producéo, a partir da Revolucdo Industrial, os individuos
passaram a cultivar, de forma crescente, a cultura do “ter”, o que os
levou a um padrdao de consumismo crescente, que aliado a producdo,
cada vez maior, de materiais descartaveis, e ao processo de urbani-
zacdo, resultou no aumento de lixo e residuos nas cidades, sem que
houvesse uma preparacdo para receber tantos descartes e dar-lhes

uma destinacdo saudavel e eficaz.

Com o objetivo de implantar a gestdo integrada dos residuos sélidos,
no Brasil, foi criada, em 2010, a Politica Nacional de Residuos Sélidos
(PNRS), que estabeleceu a responsabilidade compartilhada, de modo

encadeado e com o envolvimento direto do consumidor final, dos pro-
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dutores e dos Poder Publico, cuja finalidade é promover a destinacdo
adequada aos residuos solidos, a sustentabilidade e o desaquecimento,

por forga das emisses de gases oriundos de tantos produtos.

Embora a Lei n® 12.305/2010 traga em seu texto, principios, objeti-
vos, diretrizes, além das responsabilidades de cada agente, na rede de
gestdo integrada, nota-se a baixa densidade normativa, materializada
pela inefetividade da norma, por razGes variadas, com destaque para
a desmotivagdo e para uma aculturacdo da sociedade, arraigada pelos

costumes consumeristas.

Conclui-se, assim, que a sociedade ndo precisa apenas de leis. O po-
der publico deve encontrar o meio de promogédo da cultura do cumpri-
mento das obrigacGes, de cada agente, mas também, deve prever puni-
¢cOes para aqueles que ndo cumprirem com o seu papel dentro da gestdo
integrada dos residuos sélidos, a comecar pelo proprio Estado que deve
servir de bom exemplo, no cumprimento e respeito as normas impostas,

também, a ele e ndo apenas ao setor privado.

A iminente urgéncia de politicas destinadas a preservagdao am-
biental, aliada a uma vontade social de educagdo ambiental de todos
0s municipes, constituem os elementos determinantes para a forma-
¢do de uma consciéncia ambiental permanente e equilibrada. No que
pertine a efetivacdo da PNRS, importa reduzir a dois, os elementos
necessarios: a “gestdo” e a “educacgdo”, pois, s6 ndo existirda mudan-
¢a se ndo se acreditar que é uma necessidade, e ndo um desejo ou

simples alternativa.
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Principios ambientais e o judiciario
brasileiro: precavido ou prevenido?

Environmental principles and the brazilian
judiciary: cautious or prevented?

HERTHA URQUIZA BARACHO
BEATRIZ ROLIM CARTAXO

Resumo

E possivel haver uma harmonia entre desenvolvimento econémico e
preservacdo ambiental. Para tanto, foram criados diversos meios juridi-
cos para resguardar um ambiente ecologicamente equilibrado. O presen-
te artigo tem como objetivo central abordar os principios ambientais da
precaucao e da prevencgdo no Judicidrio, uma vez que, a degradagdo do
meio ambiente é um fator que mostra as consequéncias do desenvolvi-
mento de forma desordenada, nos vérios cantos do planeta. Na maioria
dos casos, a irreparabilidade devido essa degradacdo é imprescindivel,
bem como, a preocupagdo com a questdo da prevencdo e precaugao que

circunda o Direito Ambiental.

Palavras-chave: Prevengdo. Precaugdo. Judiciario Brasileiro.
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Abstract

It is possible to have a harmony between economic development and
environmental preservation. To this end, various legal means have been
created to safeguard an environmentally balanced environment. The
main objective of this article is to address environmental principles of
precaution and prevention and the Judiciary, since environmental degra-
dation is a factor that shows the consequences of development in a disor-
derly way in the various corners of planet. In most cases, the irreparability
due to such degradation is imperative, as well as the concern with the

issue of prevention and precaution that surrounds Environmental Law.

Keywords: Prevention. Precaution. The Brazilian Judiciary.

INTRODUCAO

Face aos problemas ambientais enfrentados pela humanidade, em
escala global, é evidente a urgéncia de uma mudanca de paradigmas e
prioridades. A evolugdo referente a compreensdo do meio ambiente que
resultou na (re) incorporacdo de valores ecoldgicos no cotidiano levou o
direito a visar a sua tutela, ndo s6 em funcdo da possibilidade do apro-
veitamento humano, mas também, objetivando a protecdo de sua capa-

cidade funcional ecoldgica.

Na doutrina patria e internacional esse debate entre as defini¢cdes
e distingbes entre os principios da precaucdo e da prevencdo é fre-
quente. A prevengdo demanda a certeza do perigo imposto por uma

atividade, tendo a intencdo de impossibilitar a repeticdo de danos ja
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conhecidos pela sociedade, como resultado da mesma. Por outro lado,
a precaucgdo funda-se na falibilidade cientifica e intenta na minimizacdo

da criagdo de novos riscos.

O direito ambiental enfrenta, no século XXI, novos tipos de amea-
¢as de dimensdo global e de capacidade destrutiva, sem precedentes,
em que as consequéncias de determinadas atividades, que sdo caracte-
rizadas pela imprevisibilidade e irreversibilidade, tornam inadmissivel a
espera pela concretizacdo dos seus efeitos danosos. O direito ambiental
questiona essas atividades, quando analisadas, adequadamente devido

as suas potencialidades de risco.

A relevancia deste estudo estad no fato dos bens ambientais serem
finitos, e que se, uma vez degradados, acredita-se que raramente podera
ser susceptivel de reparacao, razao pela qual se deve priorizar a insergao
de instrumentos que atuem na prevencdo de riscos, antes de ocorrer
um dano ambiental. Essa ideia de precaugdo traduz uma necessaria ética
nas decisGes, nesse contexto de incerteza. Sua aplicacdo é um dos sinais
das transformacées filosoficas e socioldgicas, nas quais esta inserida a
sociedade atual. Apesar da compreensdo de que toda atividade humana
¢ geradora de riscos, potencialmente concretizaveis, e ter-se o risco zero
como utopia, ndo é cabivel, ainda, a aceitagdo dos riscos, sobre os quais,

a sociedade ndo tiver se pronunciado.

A natureza da vertente metodoldgica desta pesquisa sera a de abor-
dagem qualitativa, pois, conforme Oliveira® é “[...] forma adequada

para poder entender a relacdo de causa e efeito do fenémeno e con-
1 OLIVEIRA, Olga M.B. Aguiar de. Monografia juridica. 3. ed. Porto Alegre:
Sintese, 2003.

Ir para o indice

69



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 9

sequentemente chegar a sua verdade real”. A investigagdo qualitativa é

caracterizada como?:

[...] fonte direta de dados no ambiente natural, consti-
tuindo-se o pesquisador no instrumento principal; é uma
pesquisa descritiva, em que os investigadores, interes-
sando-se mais pelo processo do que pelos resultados,
examinam os dados de maneira indutiva e privilegiam

o significado.

Sobre o método de abordagem, o dedutivo € o que se faz mais per-
tinente até o momento. Uma vez que se partira de uma premissa geral,
ou seja, serd a analise dos principios ambientais de forma ampla, para
uma particular, verificando através das jurisprudéncias, nos casos es-
pecificos, se ha atuagdo do judicidrio brasileiro junto aos principios da
precaugdo e da prevencdo. O método juridico de interpretacdo sera
sistematico, a partir do momento em que se considera a hierarquia ju-
ridica na elaboracdo das conclusdes. Além disso, leituras criticas, inter-
pretativas, analiticas e sistematicas serdo utilizadas a todo o momento,
a fim de uma busca das mais variadas informacdes a respeito do corpus
aqui envolvido. Quanto a sua classificacdo, sera utilizada a técnica expli-
cativa, a fim de aplicar os entendimentos expostos no mundo pratico.
Por fim, na analise bibliografica, serdo feitas consultas a diversas doutri-
nas, normas constitucionais, e, principalmente, as jurisprudéncias que

versem sobre o tema.

2 BOAVENTURA, Edivaldo M. Metodologia da pesquisa: monografia, dissertagdo
e tese. 3. Reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

Ir para o indice

70



1 DIREITO AMBIENTAL

Os tratados de direito ambiental afirmam que o meio ambiente é um
bem de uso comum do povo, numa perspectiva que tem como parametro
o interesse e 0 bem comum, e que cabe ao Estado, determinadas presta-
¢Oes para a protecdo e prevencdo desse bem ambiental, bem como, cabe
a coletividade controlar as medidas tomadas pelo poder publico, relativas
ao meio ambiente, colocando em pratica o direito a participacdo, devendo,
criar condutas nesse sentido, buscando junto a coletividade, solidariamen-

te preservar hoje, o direito das geracBes de amanha3.

O Direito ambiental, também chamado Direito do meio ambiente,

segundo Madrigal*:

Surgiu na sociedade com uma finalidade definida, um ob-
jetivo claro: tendo em vista que o ambiente encontra-se
grave e permanentemente ameacado, colocando em ris-
co as condi¢des de ideais de vida, tornando-se necessaria
uma reacgao, devendo o Direito imaginar e pér em pratica
sistemas de prevencgdo e de reparagdo adaptados a uma
melhor e mais eficaz defesa contra as agressGes oriundas

do desenvolvimento da sociedade moderna.

3 NOGUEIRA, Carmen Patricia Coelho. Desenvolvimento sustentavel: importan-
cia do meio ambiente para a qualidade de vida. 2006. Disponivel em: http://www.conjur.
estado.com.br. Acesso em: 10 out. 2011.

4 MADRIGAL Alexis. Principios do Direito Ambiental. 2016. Disponivel em: ht-
i rincipios-do-direito-ambiental. Acesso em: 14 jan. 2016.
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2 PRINCIPIOS E O ORDAMENTO JURIDICO

A palavra principio tem origem no latim principium, que significa ini-
cio, comeco, origem das coisas. Inclusive, os principios, assim como as
regras, devem ser entendidos como normas, pelo fato de que ambos os
termos dizem o que deve ser. O termo principio, também, por si so, ex-
pbe a ideia de inicio, algo que serve de base a algum acontecimento ou
evento. Assim, os principios formam a base de todo o sistema juridico e
podem, no ordenamento juridico brasileiro, encontrar-se expressos na
propria legislagdo, em que sera conhecido pelo intérprete apenas pelo
ato de ler o texto legal, como é o caso do Principio da Isonomia, da Lega-
lidade, e do Devido Processo Legal.

Os principios exercem papel fundamental no ordenamento juridico,
em face de sua posi¢do hierdrquica, e sdo fontes norteadoras de elabora-
¢do das regras, em que os operadores do direito se amparam para aplicar
a norma mais apropriada, justa e efetiva, atendendo de forma admissivel
a finalidade do direito, que é uma ferramenta de pacificagdo social.

Tendo em vista essa base fundamental, Bulos esclarece® que os
principios sdo norteadores indispensaveis a configuracdo do Estado e a
determinacdo da sua forma de ser, influenciando os valores acolhidos
pelo ordenamento juridico, e sdo fundamentais, também, por constitu-
irem a base do edificio constitucional. Tais principios encontram-se na
Constituicdo Federal, nos artigos 12 ao 42. Eles sdo compostos de direi-
tos inaliendveis, basicos e imprescritiveis, objetivando orientar a agédo
do intérprete na tomada das decisOes por particulares ou por érgaos
publicos, de qualquer instadncia. Objetivam, especialmente, proteger a

5 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2009.
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unidade da Constituicdo brasileira e, principalmente, conservar o Esta-

do democratico de direito.

Cada principio é criado para ser, efetivamente, observado como algo
supremo, de modo que sua violagdo pode causar mais prejuizo do que
violar a norma em si, pois serd atingido um comando normativo. Vé-se,
entdo, a elevada importancia dos principios, visto que conferem o carater
de unidade a um sistema juridico. Portanto, cabe ao intérprete e ao apli-
cador da norma se valer dos métodos indispensaveis de interpretacdo
do direito acerca desse instituto juridico. Quando se fala em principios,
vem logo, a mente, a ideia de ponto de partida porque a palavra princi-
pio significa aquela proposicdo diretora de uma ciéncia, a qual todo o
desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve estar subordinado. Assim,
os principios juridicos sdo ideais centrais que proporcionam uma estru-
turacdo logica e coerente do ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal, orientador maximo do ordenamento juridico
brasileiro, traz em sua estrutura normativa um conjunto de principios
(regras juridicas superiores) e normas juridicas, que por sua vez, devem
se adequar a esses principios que sdo o centro dos valores expressos pelo
ordenamento juridico brasileiro. Os principios juridicos tratam de valores
éticos, politicos e juridicos que estdo consolidados na sociedade e que
ascenderam a categoria de principios constitucionais. Eles, determinam
a substancia dos atos que lhe sdo inferiores, ndo se destinam apenas aos
legisladores, mas também, aos governantes, juizes e cidadados, direcio-

nando as normas juridicas, e os comportamentos estatais e particulares.

O Direito Ambiental € uma matéria, relativamente, nova. Entretanto,
independe de outras matérias, uma vez que possui principios proprios

que tém por finalidade o resguardo e a manutencdo do meio ambien-
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te para as geragBes futuras. Fiorillo ressalta® que, “o direito ambiental é
uma ciéncia nova, porém, autbnoma, pois possui 0s seus proprios princi-
pios diretores, presentes no artigo 225 da Constituicdo Federal”. Afirma,
ainda, o citado autor que os mencionados principios constituem pedras
fundamentais dos sistemas politico-juridicos dos Estados civilizados, sen-
do abracgados, internacionalmente, como fruto da necessidade de uma
ecologia equilibrada e indicativa do caminho apropriado para o amparo
ambiental, em concordancia com a realidade social e com os valores cul-
turais de cada Estado.

Antunes destaca’ que os principios do Direito Ambiental ndo existem
em si mesmo, de forma auténoma e desvinculada da ordem juridico-
-constitucional; ao contrario, eles sé encontram existéncia no interior da
Ordem Constitucional, na qual devem ser interpretados em harmonia
com os demais principios da préopria Lei Fundamental e, o que é muito
importante, subordinados aos principios fundamentais que regem a Re-

publica Federativa Brasileira.

2.1 Principios da prevengao e da precaugao

Os principios da prevengdo e da precaugdo estdo, intrinsecamente, li-
gados em fungdo do perigo ou risco que tutelam, sé se diferenciando em
suas abrangéncias. A precaucdo foi estabelecida, pela primeira vez, como

principio ambiental, segundo leciona Beltrdo®, “em uma lei da Republica

6 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 11.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

7 ANTUNES, Paulo de Bessa. Politica Nacional do Meio Ambiente - PNMA. S3o
Paulo: Lumen Juris, 2006.

8 BELTRAO, Antonio Figueiredo Guerra. Curso de Direito Ambiental. S3o Paulo:
Método, 2009.
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Federativa da Alemanha, em 1976, no momento em que o governo fede-
ral conduziu administradores nas atividades poluentes”. Sua concepc¢do
foi incorporada, segundo Beltrdo’® “no projeto de lei de protegdo da quali-
dade do ar. Ele determinava controles para diversas atividades potencial-
mente danosas, tais como: ruidos, vibragdes e muitas outras relacionadas
a limpeza atmosférica”. Na sua primeira formulagdo foi estabelecido que
a precaucdo consistisse em desenvolver processos, em todos o0s setores
da economia, que reduzissem, significativamente, as cargas ambientais,

principalmente aquelas originadas por substancias danosas.

A Conferéncia das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente e para o
Desenvolvimento, mais conhecida como Rio 92, segundo Machado®°,
serviu como pavimento para que o principio da precaucdo fosse poste-
riormente introduzido no direito patrio. Na oportunidade, foi votada por
unanimidade a “Declaragdo do Rio de Janeiro”, com 27 principios, entre
eles, o principio da precaucgdo, que foi redigido como o principio 15 da

Declaracdo do Rio de Janeiro, da seguinte maneira:

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da pre-
caugdo deve ser amplamente observado pelos Estados,
de acordo com suas capacidades. Quando houver amea-
¢a de danos sérios e irreversiveis, a auséncia de absoluta
certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para
postergar medidas eficazes e economicamente vidveis

para prevenir a degradacdo ambiental.

9 Ibidem.

10 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. S3o Pau-
lo: Malheiros, 2010.
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Ademais, segundo Beltrdo!!, no dmbito da legislacdo brasileira, o
principio da precaucdo foi recepcionado na Lei n2 11.105, de 24 de mar-
¢o 2005, que trata da Politica Nacional de Biosseguranga (PNB) e dispde

expressamente em seu artigo 12:

Artigo 12 Esta Lei estabelece normas de seguranga e me-
canismos de fiscalizagdo sobre a construcdo, o cultivo, a
produgdo, a manipulagdo, o transporte, a transferéncia, a
importacado, a exportagdo, 0 armazenamento, a pesquisa,
a comercializagdo, o consumo, a liberacdo no meio am-
biente e o descarte de organismos geneticamente modi-
ficados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o
estimulo ao avanco cientifico na area de biosseguranca e
biotecnologia, a protegdo a vida e a saude humana, ani-
mal e vegetal, e a observancia do principio da precaugdo

para a protegdo do meio ambiente.

Na mesma senda, Sirvinskas®? leciona que “a Lei n2 11.105/05 procu-
ra estabelecer normas de seguranca e mecanismos de fiscalizagdo, com
observancia ao principio da precaugdo”. Assim, nesse contexto, o termo
precaucdo, que segundo Alves!?, significa “atitude adotada com o escopo

|//

de evitar a ocorréncia de certo mal” foi inserido no plano internacional e,

apesar de ndo existir um consenso quanto ao seu significado e ser, comu-

11 BELTRAO, Antonio Figueiredo Guerra. Curso de Direito Ambiental. S3o Paulo:
Método, 2009.

12 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 8. ed. S3o Paulo: Sarai-
va, 2010.

13 ALVES, Wagner Antonio. Principios da Precaugdo e da Prevengdo no Direito
Ambiental Brasileiro. S3o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005.
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mente, confundido com a prevencéo, a precaucdo denota um passo adian-

te na evolugdo do direito ambiental. Sobre o tema, Beltrdo refere que:

[...] As politicas publicas intencionadas a se opor a danos
ambientais tém sofrido uma sucessdo de modificagGes
radicais ao longo do tempo. Uma primeira fase tomou
a forma de remediacdo, o que se traduz em intervencdo
tardia pelas autoridades publicas. Neste estagio o dano ja

havia ocorrido; a Unica medida possivel é remediar.

Nesse estagio, nota-se que ndo havia qualquer precaugdo ou preven-
¢do em relagdo aos danos ambientais que um determinado empreendi-
mento poderia causar, porque ndo havia qualquer estudo ou critério para
o licenciamento de uma atividade. Apenas eram adotadas medidas pos-
teriores a fim de mitigar os danos ja causados. Numa segunda fase, se-
gundo Granziera®®, “hd uma evolucdo e um tratamento diferenciado em
relacdo a ocorréncia do dano”, pois havendo uma apreciacdo prévia dos
impactos que certo empreendimento possa causar ao meio ambiente, é
possivel, adotar medidas compensatdrias e mitigadoras, ou até mesmo
reformar o projeto em anadlise para garantir a sua realizagdo, asseguran-

do os beneficios dele decorrentes, sem causar danos ambientais.

Nessa ultima fase da evolucdo do direito ambiental, nota-se que
ndo hd apenas aplicagdo de simples medidas para afastar o perigo. Ha
a fundamental aplicacdo da precaucdo, para a abordagem de questGes

tdo atuais e importantes, como, por exemplo, a manipulagdo genética.

14 BELTRAO, Antonio Figueiredo Guerra. Curso de Direito Ambiental. S3o Paulo:
Método, 2009.

15 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. S3o Paulo: Atlas, 2009.
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Reconhecer a existéncia da possibilidade da ocorréncia de danos e a ne-
cessidade de sua avaliagdo, com base nos conhecimentos ja disponiveis,
¢ o grande desafio que estd sendo feito a toda comunidade cientifica
mundial. Dessa forma, a precaugdo determina que ndo se licencie um
empreendimento ou atividade, toda vez que ndo se tenha certeza de que

ela ndo causara danos ao meio ambiente.

Dessa forma, Granziera®® dispGes que o principio da precaucdo “apre-
senta-se como suporte do direito ambiental, e que seus elementos des-
tacam, precisamente, o que se chama de protecdo ao meio ambiente,
para as atuais e futuras geracGes”. Sobre o tema Beltrdo comenta®’:

K

Esse principio indica uma atuagdo “racional” para com
0s bens ambientais, com a mais cuidadosa apreensdo
possivel dos recursos naturais, [...] que vai além das sim-
ples medidas para afastar o perigo. Na verdade, é uma
precaugdo contra o risco, que objetiva prevenir ja uma
suspeigdo de perigo ou garantir uma suficiente margem

de seguranca da linha do perigo.

Assim, observa-se que, na incerteza, é mais prudente que se tome
providéncias eficazes a fim de evitar danos futuros. O principio da pre-
caugdo ndo consiste em um retrocesso ao desenvolvimento ou um em-
pecilho ao progresso, mas sim, em uma grande cautela diante das situ-
acdes em que existam ameacas sérias e irreversiveis a saude e ao meio
ambiente, mesmo se ndo houver, ainda, uma evidéncia cientifica dos

efeitos de certos produtos e substadncias no meio ambiente.

16 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. S3o Paulo: Atlas, 2009.

17 BELTRAO, Antonio Figueiredo Guerra. Curso de Direito Ambiental. S3o Paulo:
Método, 2009.
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Dessa forma, segundo Antunes®® pondera “constata-se que o prin-
cipio da precaucdo da uma maior garantia para o meio ambiente, por
meio dos individuos e das comunidades que serdo afetadas se algo er-
rado acontecer”. Ndo sendo, portanto, um atraso ao desenvolvimento
econdmico, mas sim, um principio apto a lidar com situagdes, nas quais
0 meio ambiente venha a sofrer impactos negativos causados por novos
produtos e tecnologias que, ainda ndo possuam uma acumulagdo histo-
rica de informacdes assegurando, claramente, nivel desse conhecimento
em determinado tempo e quais as consequéncias que poderdo advir da

liberacdo desses produtos, no meio ambiente.

Assim, diante de casos que existam ameacas sérias e irreversiveis
a saude e ao meio ambiente e demandem uma acgdo para impedir tais
ameagcas, mesmo que ainda ndo exista prova definitiva de dano, o princi-
pio da precaugdo devera ser aplicado. Por fim, resta claro que diferente-
mente do principio da prevencgdo, o postulado da precaugao é utilizado
quando se pretende impedir o inicio de uma atividade, enquanto ndo
houver estudos conclusivos de que esta ndo causard impactos ao meio

ambiente, dada a incerteza cientifica.

J& a prevencdo, tem aplicagdo nas atividades em que ja hd estudos
suficientes em que foi constatado que a execucdo da atividade causara
significativo impacto ao meio ambiente, ou seja, 0s riscos da execucgdo e
da utilizacdo ja sdo conhecidos. No Direito Brasileiro, o principio da pre-
vencdo surgiu com a edicdo da Lei n? 6.938/81, instituidora da Politica

Nacional do Meio Ambiente que dispde em seu artigo 29:

18 ANTUNES, Paulo de Bessa. Politica Nacional do Meio Ambiente - PNMA. S3o
Paulo: Lumen Juris, 2006.
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Art. 22- A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por
objetivo a preservagdo, melhoria e recuperagdo da qua-
lidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no
Pais, condi¢gBes ao desenvolvimento socioecondémico,
aos interesses da seguranca nacional e a protecdo da dig-

nidade da vida humana®.

Posteriormente, Beltrdo?® informa que a Convencgdo sobre Diver-
sidade Bioldgica que se originou a partir da Eco 92 e foi promulgada
na legislacdo brasileira, por meio do Decreto n2 2.519 de 16.03.1998,
estabelece “em seu predmbulo ser vital, prever, prevenir e combater,
na origem, as causas da sensivel reducdo ou perda da diversidade bio-
légica”. Ainda, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, segundo
Fiorillo?, a Constituicdo Federal de 1988, procurou destacar em seu
artigo 225, § 19,11, IV e V, a necessidade de preservar, ndo so a diversi-
dade e a integridade do patrimdnio genético, como também, estabele-
cer incumbéncia constitucional destinada ao Poder Publico, no sentido
de controlar as entidades que se dedicam a pesquisa e a manipulagdo
de aludido material genético, no Pais, bem como, controlar também
a imprescindibilidade do Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EPIA),

quando houver potencial risco de degradagdo ao meio ambiente.

19 BRASIL. Constituicdo da Republlca Federatlva do Bra5|l de 1988 Disponivel

so em: 17 set. 2015

20 BELTRAO, Antonio Figueiredo Guerra. Curso de Direito Ambiental. S3o Paulo:
Método, 2009.

21 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 11.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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Dessa forma, a partir da analise do artigo supracitado, nota-se que
efetivamente comecga a ocorrer uma consciéncia de preservacdo, que
nao deve ser apenas realizada através do Poder Publico, mas também,
por toda a coletividade. Passa-se, entdo, a haver prevengdao quanto aos
danos que podem ser advindos de atividades, potencialmente, causado-

ras de degradagcdao ambiental.

Conforme ja exposto, os termos prevencdo e precaugdo sdo diver-
gentes. Sendo assim, a doutrina juridica do meio ambiente optou por
distinguir o sentido desses vocabulos. Segundo Granziera?, “a distingdo
desses termos consiste em que o principio da precaugdo tem um signi-
ficado mais restritivo que o principio da prevengdo”. A precaugdo tende
a ndo-autorizacdo de uma atividade, se ndo houver certeza de que ela
ndo causara, no futuro, um dano irreversivel. Ou seja, ainda ndo ha estu-
dos conclusivos quanto aos impactos que a atividade podera causar ao
meio ambiente. No entanto, no que tange a prevengao, esta versa sobre
a busca da compatibilizacdo entre a atividade a ser licenciada e a preser-
vagdo ambiental, mediante a imposi¢do de condicionantes e restri¢des
ao projeto. Ou seja, conhecidos os danos, sera realizado Estudo Prévio
de Impacto Ambiental, e posteriormente, serd emitido o Licenciamento
Ambiental pelo 6rgdo ambiental competente. Dessa forma, ainda segun-
do Beltrdo®, o principio da prevencdo é:

Materializado por um estudo prévio dos impactos que
um determinado empreendimento possa causar ao meio

ambiente, ou seja, o reflexo mais evidente do principio

22 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. S3o Paulo: Atlas, 2009.

23 BELTRAO, Antonio Figueiredo Guerra. Curso de Direito Ambiental. S3o Paulo:
Método, 2009.
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da prevencdo é o EPIA, que foi fixado pela Lei n2 6938/81,
como um dos instrumentos da Politica Nacional do Meio
Ambiente, e posteriormente, foi elevado a norma de ca-

tegoria constitucional, disposta no artigo 225, §19, IV.

Ainda sobre o tema, Antunes disp&e?:

O principio da prevencdo aplica-se a impactos ambientais
ja conhecidos e dos quais se possa, com seguranga, esta-
belecer um conjunto de nexos de causalidade que seja
suficiente para a identificagdo dos impactos futuros mais
provaveis. Com base no principio da prevengdo, o licen-
ciamento ambiental e, até mesmo, os estudos de impac-
to ambiental podem ser realizados e sdo solicitados pelas
autoridades publicas. Pois tanto o licenciamento am-
biental quanto os estudos prévios de impacto ambiental
sdo realizados com base em conhecimentos acumulados
sobre o meio ambiente. O licenciamento ambiental, na
qualidade de principal instrumento apto a prevenir da-
nos ambientais, age de forma a evitar e, especialmente,
minimizar e mitigar os danos que uma determinada ativi-
dade causaria ao meio ambiente, caso ndo fosse subme-

tida ao licenciamento ambiental.

Assim, pode-se observar que os reflexos mais evidentes do principio
da prevengdo sdo o Estudo Prévio de Impacto Ambiental e o Licencia-
mento Ambiental. Dessa forma, conhecidos os danos devem ser adota-

das as medidas compensatdrias e mitigadoras a fim de exterminar ou
24 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2010.

Ir para o indice

82



minimizar os danos que poderdo decorrer com o licenciamento de de-
terminado empreendimento, sem os citados instrumentos da Politica

Nacional do Meio Ambiente.

Por fim, segundo Fiorillo®, a prevencdo e a preservagdo devem ser
realizadas através de uma consciéncia ecoldgica, em que devem ser ado-
tadas medidas de educagdo ambiental, a fim de que ndo sejam tomadas
medidas para a ocorréncia de danos ambientais. Na verdade, € a consci-
éncia ecoldgica da populagdo que propiciard o sucesso no combate pre-
ventivo do dano ambiental. No entanto, a realidade é outra, de modo
que sdo necessarios instrumentos na realizacdo do principio da preven-
¢do, tais como, o Estudo Prévio de Impacto Ambiental, o Licenciamento

Ambiental, o manejo ecoldgico, o tombamento etc.

Assim, conclui-se que, com base no principio da prevencao, o licencia-
mento ambiental e, até mesmo, os estudos de impacto ambiental podem
ser realizados, e sdo solicitados pelas autoridades publicas, pois, sdo reali-

zados com base em conhecimentos acumulados sobre o meio ambiente.

3 POSICIONAMENTO DO JUDICIARIO

Com o intuito de alcancgar os objetivos propostos pelo Estado, é im-
prescindivel o trabalho do julgador, a fim de colaborar para a constituicdo

de uma sociedade voltada a satisfacdo dos principios. De acordo com

25 FIORILLO, Celso Antbnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 11.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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Pacheco?®, o Judiciario associa-se como membro ativo a postura do juiz,

que se manifesta por meio de condutas diversas:

(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacBes ndo ex-
pressamente contempladas em seu texto e indepen-

dentemente de manifestacdo do legislador ordinario;

(ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos norma-
tivos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo

da Constituicao;

(iii) a imposicdo de condutas ou de absten¢des ao Poder

Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Sobre o assunto, refere Bodnar? que a Constituicdo da Republica de
1988, no seu artigo 225, impde ao Estado e a sociedade o dever de pre-
servar e proteger o meio ambiente em todas as suas dimensdes espa-
ciais e temporais. O Poder Judiciario, como um dos Poderes do Estado,
possuiu a papel acentuado de fazer valer esse comando constitucional e
também o dever basilar de promover a defesa e a prote¢do do meio am-
biente. Dessa forma, estard dando vida e sentido auténtico a exemplar

politica ambiental idealizada pelo legislador constituinte.

26 PACHECO, Pablo Viana; VIANA, Tatiana Cardoso Teixeira. O ativismo tardio e a
legitimidade democratica da defesa judicial das minorias e do processo democratico. In: Am-
bito Juridico, Rio Grande, XVII, n. 129, out 2014. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.
com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15314. Acesso em: 17 set. 2015.

27 BODNAR, Zenildo. Controle jurisdicional de politicas publicas ambientais: um
desafio qualificado para o poder judicidrio. 2011. Disponivel em: file:///C:/Users/AppData/
Local/Microsoft/Windows/INetCache/IE/APUIWLTG/2791.pdf. Acesso em: 17 set. 2015.
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De acordo com Machado?, é através do posicionamento preventivo
fundado na responsabilidade e no causar perigo ao meio ambiente e ndo
somente pelos danos causados que “a responsabilidade juridica de pre-
venir decorrem obrigacdo de fazer ou ndo fazer”. A Ementa do Supremo
Tribunal de Justica®® — Agravo Regimental na suspensdo de liminar e de
sentenca AgRg na SLS 1749 RN 2013/011854 consagra o principio:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE LI-
MINAR E DE SENTENCA. LEGITIMIDADE. PESSOA JURI-
DICA INTERESSADA. POSSIBILIDADE DE GRAVE LESAO A
ORDEM E ECONOMIA PUBLICAS. EXISTENCIA. PRINCI-
PIO DA PREVENCAOQ. PEDIDO DE SUSPENSAQ DEFERIDO.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. |- Consoante a le-
gislacdo de regéncia (v.g. Lei n. 8.437 /1992 e n. 12.016
/2009) e a jurisprudéncia deste eg. Superior Tribunal de
Justica e do col. Pretdrio Excelso, sera cabivel o pedido
de suspensdo quando a decisdo proferida em a¢do movi-
da contra o Poder Publico puder provocar grave lesdo a
ordem, a saude, a seguranga ou a economia publicas. Il
- De acordo com exegese do art. 42 da Lein. 8.437/1992,
o Estado do Tocantins possui legitimidade para formular
o excepcional pedido de suspensdo nesta col. Corte Su-
perior, pois, como localidade destinataria de gado a ser
transportado sem o cumprimento da IN n2 44/2007 do

MAPA, é manifesto seu interesse no deslinde da quaestio.

28 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental brasileiro. 13. ed. S3o Pau-
lo: Malheiros, 2005.

29 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental na suspensdo de limi-
nar e de sentenga AgRg na SLS 1749 RN 2013/011854. 2013.
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Inexiste no sistema integrado de contracautela exigéncia
de que a pessoa juridica requerente tenha sido parte na
acdo origindria, mas apenas que a decisdo atacada possa
Ihe causar a grave lesdo aos bens juridicos tutelados. IlI
- O transporte de animais do Estado do Rio Grande do
Norte (area ndo livre de febre aftosa) para o Estado do
Tocantins (area livre da referida moléstia), sem o cumpri-
mento dos normativos aplicaveis, pode, em tese, causar
a contaminacdo do rebanho do local de destino, o que
enseja grave lesdo a ordem e a economia publicas. IV- A
sobrelevagdo dos riscos permite concluir pela aplicagdo
do principio da prevencédo, pois o perigo de grave dano
ou de lesdo irreversivel é passivel de ocorréncia em caso

de contaminacgdo. Agravo regimental desprovido.

A aplicagdo do Principio da Precaucdo pelos tribunais brasileiros
ainda é reduzida, sendo comuns decisGes judiciais negando a existén-
cia de responsabilidade pelo entendimento de inexisténcia de com-
provacdo do risco de lesdo ou dano ao meio ambiente e a saude. En-
tretanto, o principio vem sendo utilizado para fundamentar decisdes
referentes a questdes onde esta presente a incerteza e, em algumas
situacdes, apesar de ndo expressa referéncia ao principio na decisdo,
sdo determinadas medidas precatérias. Ementa do Tribunal Federal®®

da 12 Regido consagra o principio:

30 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 12 Regido — 29.3.2001 — Rel. Tourinho Neto —
Peticdo 2001.01.00.001517-0/MT — Processo na Origem: 200036000106495 apud SILVA,
Solange Teles da. Principio da precaucdo: uma nova postura em face dos riscos e incertezas
cientificas. In: VARELLA, Marcelo Dias e PLATIAU, Ana Flavia Barros.
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DIREITO AMBIENTAL. HIDROVIA PARAGUAI-PARA-
NA. ANALISE INTEGRADA. NECESSIDADE DO ESTU-
DO DO IMPACTO AMBIENTAL EM TODA A EXTEN-
SAO DO RIO, E NAO POR PARTES. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA PRECAUCAO.

. O Projeto da Hidrovia Paraguai-Parana, envolven-

do realizacdo de obras de engenharia pesada,
construcdo de estradas de acesso aos portos e ter-
minais, retificacGes das curvas dos rios, ampliacdo
dos raios de curvatura, remogdo dos afloramentos
rochosos, dragagens profundas ao longo de quase
3.500 km do sistema fluvial, construcdo de canais,
a fim de possibilitar uma navegacdo comercial
mais intensa, como o transporte de soja, minério
de ferro, madeira, etc., poderd causar grave dano
a regido pantaneira, com repercussGes maléficas
ao meio ambiente e a economia da regido. E ne-
cessario, pois, que se faga um estudo desse cho-
gue ambiental em toda a extensdo do Rio Paraguai

até a foz do Rio Apa.

. Aplicagdo do principio que o intelectual chama da

precaucdo, que foi elevado a categoria de regra
do direito internacional, ao ser incluido na Decla-
racdo do Rio, como resultado da Conferéncia das
Nacbdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desen-
volvimento — Rio/92. “Mais vale prevenir do que
remediar”, diz sabiamente o povo.
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Logo, considerando a indisponibilidade, a imprescritibilidade e a fre-
quente irreversibilidade dos danos causados ao meio ambiente, impd&e-
-se que a tutela jurisdicional ambiental atue em carater preventivo, sob
pena de transformar o direito ao meio ambiente, ecologicamente, equi-

librado no direito a indenizacdo pelo seu perecimento.

Diante do exposto, observa-se que o direito ambiental demanda mo-
dalidade de tutela preventiva, efetiva e tempestiva, com intuito de ser,
apropriadamente, protegido, ndo podendo, pois, pensar em tutela juris-
dicional do meio ambiente, sem se estudar a tutela inibitéria, modalidade
de tutela que, antes de qualquer coisa, preocupa-se em impedir a viola-
¢do da norma. Nota-se, portanto, que no ambito da jurisprudéncia brasi-
leira, o principio da precaugdo vem sendo aplicado em observancia a sua
obrigatoriedade, em razdo do reconhecimento de sua normatividade.

CONSIDERAGOES FINAIS

A dogmidtica ambiental reclama novos institutos, instrumentos, a
criagdo e implantacdo de novas formas de responsabilidades e obriga-
¢Oes, devendo-se ter na gestdo dos riscos uma de suas questdes centrais.
Ademais, o Estado, enquanto expressdo de diversos setores sociais, deve
vislumbrar no principio da precaucdo e da prevencdo instrumentos de
fundamental importancia para a efetivacdo de um de seus principais ob-

jetivos, qual seja, o resguardo da seguridade coletiva.

N&o é esperada a aplicacdo dos principios da precaucdo e da pre-
vencdo de forma indiscriminada e desprovida de critérios, mas sim, que
se dé uma utilizagdo a fim de garantir um meio ambiente equilibrado e

uma sadia qualidade de vida. Destarte, urge a conscientizacdo ndo sé das
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pessoas em geral, como do Poder Judicidrio no sentido de que além do
dever negativo de ndo degradar, ha o dever positivo que se configura seja
para impedir o dano, seja para reparar o ocorrido ou, ainda, para evitar,
na medida do possivel, as atividades de risco para o meio ambiente.

O Direito Ambiental interno e externo passa a orientar-se, cada vez
mais, por uma atuagdo antecipada e cautelosa a fim de evitar a ocor-
réncia de danos, compreendendo-se a reparacdo e a indenizagdo como
ultimo recurso, uma vez que consumada a lesdo ambiental, é dificil, im-
provavel ou até impossivel sua reparagdo, sendo essa nocdo a base do

principio da precaugao.
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Cidade educadora e sustentavel,
comunicag¢ao socioambiental e
consumo responsavel de alimentos

Educating and sustainable city,
socioambiental communication and
responsible consumption of food

APARECIDA LUZIA ALZIRA ZUIN

Resumo

Este trabalho apresenta os principios da Cidade Educadora e os eixos do
Programa das Cidades Sustentaveis, conceitua Comunicagdo Socioambien-
tal em defesa dos direitos a educagdo e a informacdo sobre o consumo res-
ponsavel dos alimentos. Apresenta as legislacdes, planos e a¢bes publicas
pertinentes a Seguranca Alimentar Nutricional, aponta a obesidade como
doenca decorrente da crise ambiental (modos de producdo dos alimentos),
aborda a inseguranca alimentar relacionada a falta de escolarizagdo. A rele-
vancia deste estudo se pauta no desenvolvimento urbano sustentavel atre-
lado a produgdo e ao consumo adequado dos alimentos, numa perspectiva
interdisciplinar do Direito com as areas da Educagdo e da Comunicacdo. O
tratamento dado a esses estudos visa compreender que dentre os obsta-
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culos a efetividade das Cidades Educadoras e Sustentdveis estdo: a apatia
politica dos cidaddos no espaco da cidade, a inseguranca alimentar e a falta

de conhecimento sobre o consumo de alimentos saudaveis.

Palavras-chave: Cidade Educadora. Cidades Sustentaveis. Comunica-

¢do Socioambiental. Seguranga Alimentar Nutricional. Consumo.

Abstract

This work introduces the principles of Educating City and the main to-
pics of the Sustainable Cities Program. It explains the concept of socio-
ambiental communication by defending the rights to education and to
information regarding the responsible consumption of food; it presents le-
gislation, plans and public actions relevant to Nutrition and Food Security;
it also points to obesity as a disease arising from the environmental crisis
(food production methods); and it addresses the food insecurity related to
lack of education. The relevance of the studies is explained by the sustai-
nable urban development linked to the proper food production and con-
sumption under the interdisciplinary viewpoint of the Law with the Educa-
tion and Communication areas. These studies were approached with the
objective of understanding that, among the obstacles to the efficacy of the
Educating and Sustainable Cities, the following aspects are found: political
apathy of the citizens within the space of the city, food insecurity and lack

of knowledge regarding the consumption of healthy food.

Keywords: Educating City. Sustainable Cities. Socioambiental Com-

munication. Nutrition and Food Security. Consumption.
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INTRODUGAO

Seria, contraditério escrever sobre o tema Cidade Educadora e Sus-
tentavel, Comunicagdo Socioambiental e @ Consumo Responsavel de Ali-
mentos, sem antes estudar e expor a respeito do processo que desen-
cadeou desigualdades e injusticas nas cidades, como: falta de moradia,
precariedade na salde e na educagdo, escassez de alimentos por falta
ou alto custo, falta de infraestrutura ou inadequada, transporte publico
sucateado e insuficiente etc. que gerou a necessidade de se propor nor-
mas, instrumentos, diretrizes e principios a fim de amenizar os proble-
mas citados, que ocorrem porque 0s mecanismos que deveriam atender

o desenvolvimento pleno das cidades, falharam.

Dessa forma, em atendimento a essa problematica urbana, cujos prin-
cipais fatores dificultam as relagdes humanas, a producdo e a distribuicdo
dos produtos do trabalho, ha que se falar em desenvolvimento sustentavel
e em consumo. Afinal, sdo em prol das relacdes humanas que, atualmente,
se propagam os discursos sobre as dimensdes preventivas para garantir: a
concretizacdo da funcdo socioambiental das cidades, a responsabilidade
civil pds-consumo, o tratamento dos residuos solidos, a Seguranga Alimen-

tar Nutricional, a Comunicacdo e a Educacdo Ambiental etc.

Para a concretizagdo do modelo de Cidade Educadora e Sustentavel é
urgente colocar em pratica direitos difusos e coletivos que afastam a ne-
gligéncia politica e os problemas do urbanismo desenfreado. Sem coloca-
-los em pratica, ndo é assegurado direitos fundamentais basicos, como:
alimentagdo, saude, educacdo de qualidade, moradia, saneamento basi-
co, lazer, cultura. Esses direitos sdo considerados bens, e logo, passiveis

de serem consumidos por todos os cidaddos, porque enquanto bens de

Ir para o indice

94



consumo de primeira necessidade, ao lado de dos servigos publicos de
qualidade e das estruturas administrativas que os suportam, fazem parte

do funcionamento da sociedade e do desenvolvimento humano.

Nessa linha, esta proposta em defesa de um modelo de Cidade Edu-
cadora e Sustentavel visa contribuir com estudo do Direito, por meio da
interdisciplinaridade, no sentido de interpretar os direitos basicos de con-
sumir, pelo viés da Educacdo (do ideal de Paulo Freire, principalmente) e da
Comunicacdo socioambiental, cujo cerne subjaz a participacdo popular no
espaco da cidade, a favor de projetos sustentdveis, do direito a educagdo
sobre & alimentagdo sauddvel, como previsto na Lei Organica de Seguranca
Alimentar e Nutricional— LOSAN (Lei n.2 11.346/2006) e em outros docu-

mentos com demais interesses de cunho democratico-participativo.

Para isso, primeiro faz-se uma breve apresentacdo de uma Cidade
Educadora e de outra Sustentdvel, com o objetivo de apresentar a meto-
dologia que as orientam?. Na segunda parte, discorre-se sobre a comuni-
cagdo socioambiental e de como esse modelo de comunicagdo pode ser
utilizado pelas politicas publicas, em prol do direito a educagéo e a infor-
macdo, para orientar o consumo responsavel dos alimentos. Em segui-
da, de modo sucinto, aborda-se a Lei Organica de Seguranca Alimentar

Nutricional — LOSAN e apresenta-se alguns programas governamentais

1 The cities represented at the First International Congress of Educating Cities,
held in Barcelona in 1990, collected in the initial Charter the basic principles for the edu-
cational growth of the city. They were based on the conviction that the development of its
people cannot be left to chance. The Charter was revised at the Third International Con-
gress (Bologna, 1994) and the VIII Congress (Genoa, 2004) to adapt their approaches to the
new challenges and social needs. Charter of Educating Cities. Disponivel em: http://www.

edcities.org/carta-de-ciudades-educadoras/. Acesso em: 30 jan. 2016. A esse ideal refe-
renciamos também o capitulo IV, artigos 43-45, do Estatuto da Cidade (Lei n2 10.257/2001).
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orientadores do tratamento da obesidade, da inseguranga alimentar, da
educacgdo e informagdo sobre o consumo dos alimentos, e por ultimo, o
Direito a Alimentagdo pela perspectiva da Constituicdo Federal de 1988 e

da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

1 0S PRINCIPIOS DA CIDADE EDUCADORA

O movimento das Cidades Educadoras teve seus principios descri-
tos na Carta das Cidades Educadoras?, baseados na Declara¢do Univer-
sal dos Direitos do Homem (1948), no Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), na Declaragdo Mundial da Edu-
cacdo para Todos (1990), na Convencdo nascida da Cimeira Mundial
para a Infancia (1990) e na Declaragdo Universal sobre Diversidade
Cultural (2001)3. Referida carta-foi firmada na Declaracdo de Barcelo-

na (1990)* por ocasido do | Congresso Internacional de Cidades Educa-

2 Carta das Cidades Educadoras e seus principios. Disponivel em: https://5cidade.
files.wordpress.com/2008/04/cartacidadeseducadoras.pdf. Acesso em: 30 jan. 2016.

3 A esse ideal referenciamos também o capitulo IV, artigos 43-45, do Estatuto da
Cidade (Lei n2 10.257/2001). BRASIL. Estatuto da Cidade. Senado Federal Secretaria Espe-
cial de Editoracdo e PublicagBes Subsecretaria de Edigdes Técnicas. 3 ed. Brasilia, 2008.

4 Um grupo de cidades representadas por seus governos locais levantou o objeti-
vo comum de trabalhar juntos em projetos e atividades para melhorar a qualidade de vida
dos habitantes, a partir de sua participagdo ativa no uso e desenvolvimento da prépria cida-
de e de acordo com a carta aprovada de Cidades Educadoras. Mais tarde, em 1994, o mo-
vimento foi formalizado como o Ill Congresso da Associacdo Internacional de Bolonha. XIV
Congresso Internacional de Cidades Educadoras sera realizado de 2 a 4 de junho de 2016,
na cidade de Rosario, Argentina, sob o lema “Os territdrios da convivéncia nas cidades”, vi-
sando a construgdo de cidades mais justas, que estimulem a solidariedade e respeitem a di-
versidade, valorizando a igualdade de oportunidades e a integragdo social como principios
que possibilitem essa construgdo. Disponivel em: http://www.edcities.org/ http://www.
cidadeseducadorasbrasil.net.br/Cidade-Educadora.aspx. http://portal.mec.gov.br/index.

php?option=com_docman&view=download&alias=9272-apresentacoes-rede-brasileira-
-cidades-educadoras-pdf. Acesso em: 30 jan. 2016.
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doras, quando surgiu a ideia da criacdo de uma rede de contatos que
pudesse contribuir para o compartilhamento de experiéncias positivas,

em prol desse modelo de cidade.

Dentre os principios, destaca-se:

1- Todos os habitantes de uma cidade terdo o direito
de usufruir, em condi¢bes de liberdade e igualdade, dos
meios e oportunidades de formacgdo, desenvolvimento
pessoal e entretenimento que a cidade oferece. Para que
isso seja possivel, deve ter-se se em conta todas as catego-
rias, cada uma delas com as suas necessidades particula-
res. Dever-se-a promover uma educagdo destinada a favo-
recer a diversidade, a compreensdo, a cooperagdo e a paz
internacional. Uma educagdo que permita evitar a exclu-
sdo motivada pela raga, sexo, cultura, idade, deficiéncia,

condigdo econémica ou noutros tipos de discriminagdo®.

Destacam-se, também, os seguintes principios®: trabalhar a escola
como espago comunitario, trabalhar a cidade como grande espaco edu-
cador, aprender na cidade, com a cidade e com as pessoas, valorizar o

aprendizado vivencial e priorizar a formacgado de valores.

5 Associagdo Internacional das Cidades Educadoras. Carta das Cidades Educa-
doras. Documento na integra em: https://5cidade.files.wordpress.com/2008/04/cartaci-
dadeseducadoras.pdf. Acesso em: 11 mar. 2016.

6 AIETA, Vania Siciliano; ZUIN, Aparecida Luzia Alzira. Principios norteadores da
Cidade Educadora. AIETA, Vania; GARCIA, Maria; LEITE, Flavia (coord.). Cadernos de Direito
da Cidade. Série IIl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 413-457.
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A Associacdo Internacional das Cidades Educadoras (AICE)’, com sede
em Barcelona, é o érgdo/entidade responsavel pelo suporte e monito-
ramento das Cidades Educadoras, pela adesdo das novas cidades, pela
divulgacdo das experiéncias, e também da apoio e acompanha a cidade

que sedia o Congresso Internacional que ocorre anualmente.

Os objetivos da AICE sdo: Promover o cumprimento dos principios da
Carta das Cidades Educadoras; Impulsionar colaboragdes e a¢des con-
cretas, entre as cidades; Participar e cooperar, ativamente, em projetos
e intercambios de experiéncias com grupos e instituicGes com interesses
comuns; Aprofundar o discurso das Cidades Educadoras e promover a
sua concretizagao; Influenciar no processo de tomada de decisdes dos
governos e das instituicdes internacionais em questdes de interesse para
as Cidades Educadoras; Dialogar e colaborar com diferentes organismos
nacionais e internacionais, a respeito da integracdo da vida comunitaria
que diz respeito a administragdo local e a todo tipo de instituicdes e as-

sociacGes publicas e privadas®.

A Carta das Cidades Educadoras sugere que as cidades trabalhem
conjuntamente, numa linha educativa, para o desenvolvimento de
politicas e comportamentos que programem e estimulem a qualidade
de vida dos cidaddos, o seu compromisso com o espirito de cidadania

e os valores de uma democracia participativa e solidaria. Atualmente,

7 Asociacion Internacional de Ciudades Educadoras (AICE) es una Asociacion sin ani-
mo de lucro, constituida como una estructura permanente de colaboracion entre los gobier-
nos locales comprometidos con la Carta de Ciudades Educadoras, que es la hoja de ruta de las
ciudades que la componen. Disponivel em: http://www.edcities.org. Acesso em: 18 nov. 2017.

8 AIETA, Vania Siciliano; ZUIN, Aparecida Luzia Alzira. Op. cit.
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ha 445 cidades espalhadas em 35 paises, sendo no continente Afri-
cano, 4 paises e 5 cidades; nas Américas, 12 paises e 57 cidades; na
Asia, 5 paises e 21 cidades e na Europa, 14 paises e 362 cidades.
No Brasil sdo 14 cidades com o titulo de Cidades Educadoras: Belo
Horizonte, Caxias do Sul, Itapetininga, Jequié, Porto Alegre, Santiago,
Santo André, Santos, Sdo Bernardo Do Campo, Sado Carlos, Sdo Paulo,

Sdo Pedro, Sorocaba e Vitoria®.

1.1 Agregando Cidades Sustentaveis a Educadora

Outro modelo de enfrentamento dos problemas urbanos é o Progra-
ma Cidades Sustentaveis (PCS), aprovado e assumido pelos participan-
tes da Conferéncia Europeia sobre Cidades Sustentaveis', realizada em
1994, na cidade de Aalborg- Dinamarca. Os compromissos assumidos e
firmados como um pacto politico encontram-se registrados na Platafor-
ma Cidades Sustentaveis, e tem como maxima o desenvolvimento sus-
tentdvel e responsavel, e a participacdo da comunidade local na tomada
de decisdes. Esse pacto assinado por mais de 650 municipios, principal-
mente europeus, preza pela economia urbana visando preservar os re-

cursos naturais, a equidade social, o correto ordenamento do territorio,

9 AICE. Mapa de las ciudades asociadas. Membros. Disponivel em: http://www.
edcities.org/mapa-de-las-ciudades-asociadas/. Acesso em: 18 nov. 2017.

10 PROGRAMA CIDADES SUSTENTAVEIS. O Programa Cidades Sustentéveis oferece
aos gestores publicos uma agenda completa de sustentabilidade urbana, um conjunto de
indicadores associados a esta agenda e um banco de préticas com casos exemplares nacionais
e internacionais como referéncias a serem perseguidas pelos municipios. Videos, parceiros,
apoiadores, material de divulgagdo, disponiveis em: http://www.cidadessustentaveis.org.
br/institucional/a_plataforma. Outros textos disponiveis, consultar em: http://www.global-
goals.org/es/global-goals/sustainable-cities-and-communities/. Videos, contatos, debates,

programas, em: http://www.globalgoals.org/es/global-goals/responsible-consumption/.
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a mobilidade urbana, o clima mundial e a conservacao da biodiversidade,

entre outros aspectos relevantes''.

Na Conferéncia de Aalborg foram constituidos doze eixos orientadores
do Programa, que sdo: Governanca; Bens Naturais Comuns; Equidade; Jus-
tica Social e Cultura de Paz; Gestdo Local para a Sustentabilidade; Planeja-
mento e Desenho Urbano; Cultura para a sustentabilidade; Educacdo para a
Sustentabilidade e Qualidade de Vida; Economia Local, Dindmica, Criativa e
Sustentavel; Consumo Responsavel e Opc¢oes de Estilo de Vida; Melhor Mo-
bilidade, Menos Trafego; Acdo Local para a Saude; Do Local para o Global.

Diante das diferencas entre as realidades brasileira e a europeia, foram
agregados dois novos eixos tematicos: “Educacdo para a Sustentabilidade
e Qualidade de Vida” e “Cultura para a Sustentabilidade”*2. Em ambas as
propostas, a defesa é sair da teoria para a pratica, haja vista que os Princi-
pios das Cidades Educadoras (AICE) e o Programa das Cidades Sustentaveis
(PCS) reinem vdrios instrumentos de democracia e cidadania que podem
contribuir para os governos e a sociedade civil promoverem o desenvolvi-
mento sustentdvel das cidades, por meio de um processo socioeducativo
em prol da justica social para todos os seus habitantes.

Nessa perspectiva socioeducacional, surgiu a politica publica de con-
sumo responsavel dos alimentos, elaborada e difundida conforme pre-
visto no projeto de comunica¢do socioambiental, levando em conta as
parcerias entre as instituicdes privadas e publicas, érgdos publicos de
controle social (Ministérios Publicos: Federal e Estadual- por exemplo),

11 Cf. Agenda para a Sustentabilidade das Cidades. Programa Cidades Sustenta-
veis. Plataforma para informacdes do Programa, acesso em: http://www.cidadessustenta-
veis.org.br/institucional/a_plataforma. Acesso em: 18 nov. 2017.

12 Eixos da Plataforma Cidades Sustentaveis. Disponivel em: http://www.cidades-
sustentaveis.org.br/eixos. Acesso em: 11 mar. 2016.
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gestores publicos, educadores, meios de comunicagdo de massa e insti-
tuicGes de ensino e pesquisa, visando debater no espaco da cidade sobre
uma crise que assola o globo que é de extrema relevancia: a crise am-
biental. E, decorrente dela, a Inseguranca Alimentar que compreende o
individuo ndo ter acesso, regular e permanente, a sua alimentacdo em
guantidade e qualidade adequadas.

1.2 Comunicagao socioambiental

O plano para a concretizagdo da Cidade Educadora e Sustentavel es-
tabelece a obrigatoriedade de planejamento das a¢des do gestor muni-
cipal, os cidaddos responsaveis pela efetividade das a¢Bes programaticas
do desenvolvimento urbano, e defini precisamente quais devem ser os
meios e fins da sua realizacdo.

Tem-se aqui o que se chama de rede de protecdo social da cidade,
cuja construgdo contribui para ampliar as possibilidades de desenvolvi-
mento sustentavel e participagdo dos sujeitos nas tomadas de decisGes
politicas e comunitarias.

Nessa direcdo, segundo ressaltou Paulo Freire®3, “ha impossibilidade
de transformacdo do mundo sem a superagdo da condi¢do de oprimido e
opressor”. Essa superagdo ndo ocorrera sem a participacdao de todos, no
espaco social da cidade, para o enfrentamento de suas possiveis crises.

Sob essa perspectiva, o espago social da cidade ten-
deria a ser o espaco onde os sujeitos poderiam cons-
truir a comunidade de comunicacdo, onde praticas-
sem 0s ensinamentos necessarios, consubstanciados

13 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 42. ed.
2005, p. 11-13.
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a um processo politico-pedagogico substantivamente

comunicativo-dialdgico.

Para a efetivacdo desse apelo sensivel, Freire chama atengdo dos su-
jeitos responsaveis pela cidade: familias, gestores publicos, instituicdes,
educadores e educandos (cidaddos e cidadas) para assumirem, com luci-
dez, a proposta de cidadania na cidade e com a cidade, através da dialo-
gicidade e descentraliza¢do do poder.

Gestdo autocratica estimula a subordinagdo e inviabiliza
as parcerias. Somente uma gestdo democratica é coeren-
te com a natureza de uma organiza¢do educacional que
visa a participagdo e a um processo educativo que contri-
buam para o crescimento humano dos sujeitos e para a

transformacdo da sociedade®.

Uma Cidade Educadora e Sustentdvel esta ligada a mecanismos de
acdes que respeitam a comunicagdo, a autonomia dos cidadaos, a media-
¢d0o, 0 meio ambiente, as diferencas e as politicas que tenham como princi-
pais objetivos a sustentabilidade da cidade e o desenvolvimento humano.
Nesse modelo de cidade, os governos, as empresas e a sociedade, todos,
sdo responsaveis com o objetivo de pautar a agenda social local, refletindo,
educando e informando “sobre o consumo responsavel dos alimentos, por

meio de politica publica de comunicagdo socioambiental”®®.

14 ZUIN, Aparecida Luzia Alzira. Semiética e Politica: a educagdo como mediagdo.
Curitiba: Appris, 2015, p. 27.

15 FREIRE, Paulo. Educagdo como pratica da liberdade. A Sociedade Brasileira em
Transi¢do. 29. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 59.

16 ZUIN, Aparecida Luzia Alzira. Cidade sustentavel por meio do consumo respon-
savel dos alimentos: comunicagdo socioambiental, cultura e mercado. Programa Avangado
de Cultura Contemporanea — PACC. Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ; Rio de
Janeiro, 2016, p. 10.
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O Ministério do Meio Ambiente (MMA) promove politicas publicas
que visam a producdo e ao consumo sustentaveis, difundindo a neces-
sidade das informacdes adequadas para alcancgar éxito. No bojo dessas
acoes, o MMA discute e conceitua produgdo sustentavel:

Producdo sustentavel é a incorporacgdo, ao longo de todo
ciclo de vida de bens e servicos, das melhores alternati-
vas possiveis para minimizar custos ambientais e sociais.
J& o consumo sustentavel pode ser definido, segundo
o Programa das NagGes Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA), como o uso de bens e servigos que atendam
as necessidades basicas, proporcionando uma melhor
qualidade de vida, enquanto minimizam o uso de recur-
sos naturais e materiais tdxicos, a geragdo de residuos
e a emissdo de poluentes durante todo ciclo de vida do
produto ou do servico, de modo que nao se coloque em
risco as necessidades das futuras geragBes. Esta ligada a
acoes que respeitam o meio ambiente e a politicas que
tenham como um dos principais objetivos a sustentabili-
dade. Todos sdo responsaveis pela preservagdo ambien-

tal: governos, empresas e cada cidaddo?’.

O Plano de Ac¢do para a Produgdo e Consumo Sustentdveis do MMA
fomenta politicas, programas e a¢ées promotoras no pais. Para isso, esta
focado em seis dreas principais, a saber: Educagdo para o Consumo Sus-
tentavel; Varejo e Consumo Sustentavel; Aumento da reciclagem; Com-
pras Publicas Sustentaveis; Construgdes Sustentaveis e Agenda Ambiental

17 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Responsabilidade socioambiental.

Disponivel em: http://www.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental. Acesso em:
10 fev. 2016.
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na Administracdo Publica (A3P). Esse ultimo programa incentiva a incor-

poracdo de atitudes sustentaveis na rotina dos érgdos publicos do pais®®.

Nessa ldgica, o consumo passa a ter a mesma natureza prevista na
pratica da comunicagdo socioambiental e educacional, haja vista, que ao
lado do Direito, a Educacdo para o consumo sustentdvel se torna res-
ponsavel e consagra os principios da livre exploragdo econémica, como
determina o artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988%, observados
os incisos “V: defesa do consumidor; VI: defesa do meio ambiente; VII:

redugdo das desigualdades sociais”.

Desse modo, a proposta da comunicacdo socioambiental, enquanto
politica publica trata, na realidade, de propor interpretar e/ou apreender
os sentidos manifestos no direito basico de se alimentar, e mais ainda no

direito de consumir os alimentos de modo saudavel e responsavel.

1.3 Desenvolvimento e cidadania em defesa da justica social na cidade

Observou-se que os modelos Cidade Educadora e Cidade Susten-
tavel vém ao encontro da discussdo sobre & justica social e ambiental,
pois ambos os projetos estdo intrinsecamente relacionados as ten-
tativas de reverter, de modo consciente, e por meio de trocas de ex-

18 O Departamento de Produgdo e Consumo Sustentaveis- DPCS, integrante da
Secretaria de Articulagdo Institucional e Cidadania Ambiental- SAIC, prop3e-se a construir
este novo modelo com a sociedade brasileira, envolvendo todos os setores na promogdo
de padrdes de produgdo e consumo mais sustentaveis. As ferramentas utilizadas serdo o
didlogo e a parceria, e as estratégias serdo a implementagdo do Plano de Agdo para Pro-
dugdo e Consumo Sustentaveis- PPCS e a realizagdo de campanhas de conscientizagdo do
consumidor. Documento do Ministério do Meio Ambiente.

19 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Senado Federal. Secre-
taria Especial de Editoragdo e Publicagdes. Brasilia, 2012, p. 107.
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periéncias vidveis e sustentaveis, a crise urbana global que assola a

sociedade contemporanea.

Nos dois projetos, a discussdo recai sobre a qualidade de vida da e
na cidade e nos direitos dos cidad&os, que para ter sentido é preciso po-
tencializar os espagos educativos da cidade, a democratizagdo do poder
municipal e o desenvolvimento local, com base nos principios juridicos,
éticos, estéticos, comunicacionais, econdmicos etc., transparentes entre

o Estado e a sociedade civil.

Para que ocorra o desenvolvimento e a participagdo cidadd, em defe-
sa da justica social, a comunicacdo socioambiental atrelada a educacéo,
enquanto saberes interligados, pode possibilitar a conscientiza¢do cida-
da, na tentativa de apontar alternativas para vencer as crises urbanas,
como exemplos, as contradi¢cGes que as envolvem, principalmente nas
cidades globais: a fome de um lado e a obesidade do outro, os condomi-
nios luxuosos de um lado e as favelas do outro, e direitos basicos como:
salde, seguranga, informacédo, alimentacdo, moradia etc, sendo usufru-

idos por uma classe, enquanto outras sdo desprotegidas de todos eles.

Aqui o problema recai sobre como os gestores publicos e os habitan-
tes da cidade reconhecertam, na pratica da comunicacdo socioambiental,
um mecanismo para o desenvolvimento e para a cidadania, em defesa
da justica social na cidade e, consequentemente, a favor do consumo
responsavel dos alimentos, porque de outro lado ha outros modelos “co-
municacionais” como o da midia tradicional, cujo intento, na maioria das
vezes, é manipular as informacg@es, dar publicidade aos temas de inte-
resses econdmicos hegemonicos e pautar a sociedade com assuntos que

nem sempre dizem respeito a conscientizagao politica.
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Por isso, os principios e os eixos que orientam os dois modelos de ci-
dades apresentados, corroboram com o projeto da comunicacdo socio-
ambiental apontado como alternativa ao processo de orientacdo e/ou
educagdo para os modos de consumo responsavel, ao mesmo tempo em
gue conduzem ao propdsito do direito ao conhecimento e/ou informacdo,
conforme dispostos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, artigo
19%° e previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
que consagra os principios da propriedade privada e da livre exploracdo
econdmica, como determina o artigo 170: “A ordem economica, fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim as-
segurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.
Nesse diapasdo, a garantia da justica social estd fincada no que se produz,
nos modos como se produz e se consume; para quem se produz e nos sa-
beres do que se produz e se consume, com relacdo aos alimentos.

2 SEGURANCA ALIMENTAR NUTRICIONAL: PRODUCAO E CON-
SUMO EM RESPEITO A SAUDE

Apresenta-se nessa etapa, 0 consumo responsavel dos alimentos, pela

perspectiva da Lei n.2 11.346/2006%, mais conhecida como Lei Organica de

20 Cf. Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens de 1948 que visa a protegdo dos
direitos inerentes a todos os seres humanos, dentre destes direitos encontra-se o de acesso a
informagdo publica assegurado em seu artigo 19. Portanto, além de ser um direito essencial
que cada ser humano, tem-se ainda a condig¢do do cidaddo a liberdade de procurar, receber
e transmitir dados que estdo relacionados com o exercicio da cidadania. Declaragdo Univer-
sal dos Direitos Humanos. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Comissdo dos Direitos
Humanos da USP. Universidade de Sdo Paulo — USP. Sdo Paulo. Disponivel em: http://www.
direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-Hu-

manos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html. Acesso em: 13 maio 2016.

21 A Lein? 11.346/206 cria o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricio-
nal — SISAN. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/
lei/111346.htm. Acesso em: 18 nov. 2017.

Ir para o indice

106


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11346.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11346.htm

Seguranga Alimentar e Nutricional —a LOSAN. Mas, antes de se discorrer so-
bre produgdo e consumo, em respeito a salde alimentar, tratar-se-a sobre um
tema que esta relacionado ao objeto em questdo: a Inseguranca Alimentar.

A LOSAN surgiu durante a Il Conferéncia Nacional de Seguranca Ali-
mentar e Nutricional, realizada em Olinda (PE), em marco de 2004. Nessa
oportunidade, criou-se o Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional — CONSEA que tem carater consultivo e de assessoria a Presi-
déncia da Republica, na formulacdo de politicas e na definicdo de orien-
tacOes para que o pais garanta o direito humano a alimentagdo adequada
e saudavel??. Essas orienta¢des estdo condizentes com o combate a inse-

guranca alimentar e a falta de escolariza¢do que leva a ela.

Dados divulgados no site do CONSEA sobre pesquisa do Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, publicada em 18 de dezembro
de 2014, revelam que para o Brasil, urbano ou rural, quanto maior o nivel
de escolaridade dos moradores, menor é a prevaléncia de inseguranca

alimentar moderada ou grave?.

Observa-se, com essas informagdes do IBGE somadas a outras do CON-
SEA, que a proposta do presente estudo vem ao encontro das orientagdes
do governo federal, ou seja: é por meio dos principios e eixos, tais como
previstos nas formulagdes das Cidades Educadoras e Sustentdveis, com
uma politica publica de comunicagdo socioambiental e com educagdo de

qualidade que é possivel combater e/ou prevenir a inseguranca alimentar:

22 CONSEA. Conselho Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional. Dispo-

nivel em: http://www4.planalto.gov.br/consea/acesso-a-informacao/institucional.

Acesso em: 18 nov. 2017.

23 Idem. Disponivel em: http://www4.planalto.gov.br/consea/comunicacao
noticias/2014/dezembro/quanto-maior-a-escolaridade-menor-a-inseguranca-alimentar.

Acesso em: 18 nov. 2017.
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SituacGes de inseguranca alimentar e nutricional podem
ser detectadas a partir de diferentes tipos de problemas,
tais como: fome, obesidade, doencas associadas a ma ali-
mentagdo, consumo de alimentos de qualidade duvidosa
ou prejudicial a saude, estrutura de producdo de alimen-
tos predatdria em relacdo ao ambiente e bens essenciais
com precos abusivos e imposicdo de padrées alimentares

que ndo respeitem a diversidade cultural?.

Nesse sentido, a LOSAN prop&e instrumentos para salvaguardar a
salde da populagdo. Para isso, a lei direciona praticas capazes de com-
bater a fome e a miséria®*, doencas originarias da ma alimentacdo etc. O

artigo 32 da Lei Orgéanica determina:

Art. 32 A seguranca alimentar e nutricional consiste
na realizacdo do direito de todos ao acesso regular e
permanente a alimentos de qualidade, em quantidade
suficiente, sem comprometer o acesso a outras neces-
sidades essenciais, tendo como base praticas alimenta-
res promotoras de salde que respeitem a diversidade
cultural e que sejam ambiental, cultural, econémica e

socialmente sustentdveis?®.

24 Idem. Disponivel em: http://www4.planalto.gov.br/consea/comunicacao
noticias/2014/dezembro/quanto-maior-a-escolaridade-menor-a-inseguranca-alimentar.

Acesso em: 18 nov. 2017.

25 Videos sobre a SAN disponivel em: http://www4.planalto.gov.br/consea/cen-
trais-de-conteudos/videos.

26 Lei n2 11.346, de 15 de setembro de 2006. Disponivel em: http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/lei/111346.htm. Acesso em: 18 nov. 2017.
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Aqui é importante apontar a diferenca entre Seguranga Alimentar e
Soberania Alimentar, a fim de que os estudos e os modos de producgdo e

de consumo dos alimentos sejam compreendidos nesta proposta.

Soberania alimentar significa assegurar aos paises o poder de deci-
sdo no que se refere a producdo e ao consumo de alimentos suficientes
a sua populagdo. A Lei n.2 11.346/2006, no seu artigo 52, confere: “A
consecugdo do direito humano a alimentacdo adequada e da seguran-
ca alimentar e nutricional requer o respeito a soberania, que confere
aos paises a primazia de suas decisdes sobre a produgdo e o consumo
de alimentos”. No artigo 62: “O Estado brasileiro deve empenhar-se na
promogdo de cooperacdo técnica com paises estrangeiros, contribuin-
do assim para a realizagdo do direito humano a alimentacdo adequada,
no plano internacional”?’. A Soberania Alimentar é um tema importante,
considerando os diversos regimes alimentares que esfacelaram o meio
ambiente, os recursos bioldgicos, as fronteiras alimenticias visando os
intercdmbios com as comunidades cientificas e industriais, os interesses
materiais das comunidades tradicionais e dos paises em desenvolvimen-
to, os métodos tradicionais da agricultura familiar e suas capacidades de

atuacdo em prol do equilibrio natural.

Nessa linha, adentra-se na funcdo dos alimentos, porque cada um
tem orientac¢do especifica quanto a sua natureza. Hoje em dia se fala da
funcdo dos alimentos industrializados, organicos, geneticamente modifi-
cados e, do mesmo modo, como essa fungdo se manifesta nos discursos

dos produtores e como sdao compreendidos pelos consumidores. Sobre a
27 Lein?11.346, de 15 de setembro de 2006. Disponivel em: http://www.planalto.

gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111346.htm. Acesso em: 18 nov. 2017.
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funcdo do alimento é valido mencionar que o conhecimento por parte do
consumidor é importante, porque é preciso que a populacdo saiba que
0s modos como ela consome os alimentos e o que estd consumindo, con-
diz com sua propria seguranca alimentar, assim como seus estilos de co-
mer influenciam no meio ambiente, na cidade e no campo, ainda que as
mudangas e/ou transformacdes ocasionadas pelos processos de produ-

¢do dos alimentos, também interfiram nos modos de vida da sociedade.

Por isso, o consumo dos alimentos é ato de comunicagdo e cultura,
pois o ato de comer ndo é somente dar condi¢Ges de sobrevivéncia aos
individuos; o ato é transcendente, tendo em vista que a alimentacao en-
volve outras dimensBes, como o prazer e as emogdes, e esta inserida
na hospitalidade quando envolve o compartilhamento, a sociabilidade,
a convivialidade, a dadiva, e até mesmo, em algumas circunstancias, a

demonstragdo de status.

Na cultura do alimento, como atributo do desenvolvimento sustenta-
vel, tem-se a sustentabilidade da cidade que é caracteristica daquilo que
a sustenta e se mantém por seus proprios meios. Diversas sdo as praticas
sociais que devem ser acompanhadas da caracteristica “sustentabilida-
de”, entre elas esta o consumo, que adquire tal caracteristica quando
realizado de forma racional, ao contrario do que acontece no consumis-
mo, em que o ato de consumir é realizado para atender necessidades

artificiais, criadas e ndo primarias.

2.1 O consumo responsavel dos alimentos e a satude na cidade

De acordo com o levantamento da Vigilancia de Fatores de Risco e Pro-

tecdo para Doencas Cronicas por Inquérito Telefénico (Vigitel) — do Minis-
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tério do Meio Ambiente- MMA, sobre o estilo de vida (alimentacdo e ati-

vidades fisicas) da populagdo brasileira, em 2014 os dados informam que:

52,5% da populagdo estdo acima do peso ideal, ha nove
anos, segundo a pesquisa, 0 excesso de peso atingia 43%
das pessoas — 0 que representa um crescimento de 9,5%
no periodo. Também aumentou a proporcdo de quem tem
mais de 18 anos com obesidade (17,9%), considerando
obesa a pessoa com indice de massa corporal (IMC) aci-
ma de 30. O IMC de “excesso de peso” varia entre 25 e
30. Interessante conferir em outra pesquisa do MMA. No
Brasil, 56,9% das pessoas com mais de 18 anos estdo com
excesso de peso, ou seja, tém um indice de massa corporal
(IMC) igual ou maior que 25. Além disso, 20,8% das pesso-
as sdo classificadas como obesas? por terem IMC igual ou
maior que 30. A obesidade é um fator de risco importante

para doencas como hipertensdo, diabetes e cancer.

O assunto saude relaciona-se também, com a fungdo socioambiental
e com o desenvolvimento pleno das cidades, como previsto na Constitui-
¢cdo Federal de 1988 e no programa da Seguranca Alimentar, conforme
previstos na Lei n2 11.346/2006 e nos Programas das Cidades Educado-

ras e Sustentaveis, conferidos acima. Em ambos os documentos se esta-

28 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. MMA. Metade dos brasileiros esta aci-
ma do peso. No Mapa da obesidade no mundo. Organizagdo Mundial de Satde aponta a
obesidade como um dos maiores problemas de satude publica no mundo. A projecdo é que,
em 2025, cerca de 2,3 bilhdes de adultos estejam com sobrepeso; e mais de 700 milhdes,
obesos. O nimero de criangas com sobrepeso e obesidade no mundo poderia chegar a 75
milhdes, caso nada seja feito. Brasilia: DF. Publicado em 15 de abr|I de 2015. Disponivel em:

-peso. Acesso em: 12 fev 2016.
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belecem as definicGes, principios, diretrizes, objetivos e composicdo dos
sistemas norteadores para as adogdes e propostas do uso responsavel e
eficiente dos recursos e incentivos de um padrdo de produgdo e consumo
sustentdveis, por meio do qual, o poder publico com a participacdo da
sociedade civil organizada, formularad e implementara politicas de comu-
nicacdo socioambiental, planos e agdes com vistas a assegurar o direito
humano a alimentacdo adequada, em prol da sustentabilidade urbana.

Consumir alimentos é fundamental para o ser humano e para a dig-
nidade da pessoa humana, desde que moderadamente e de modo res-
ponsavel. Ao propor programas educacionais, sociocomunicacionais,
culturais e mercadoldgicos que possam orientar a produgdo com vistas a
sustentabilidade e ao processo de consumo alimentar com responsabili-
dade. Consequentemente, essas atitudes refletirdo na vida humana e na
cidade, ndo desconsiderando, do mesmo modo, a relevancia da relagdo

entre a cidade e o campo.

Nessa direcdo, ha outro documento que nos auxilia no estudo. Trata-
-se do “Plano Intersetorial de Prevencdo e Controle da Obesidade”? que
promove o debate sobre os modos de vida, de alimentagdo adequada e
saudavel para a populacdo brasileira. Esse documento pretende dinami-

zar os seguintes eixos:

29 BRASIL. Ministério da Saude — MS. Estratégia Intersetorial de Preveng¢do e Con-
trole da Obesidade: recomendacbes para Estados e Municipios. Como desdobramento do
Plano Nacional de Enfrentamento das Doengas Cronicas publicado pelo Ministério da Saude
em 2011 e da Estratégia Intersetorial de Prevengdo e Controle da Obesidade, o Ministério
da Saude elaborou um instrutivo para apoiar Estados, Regionais de Saude e Municipios na
organizagdo da Linha de Cuidado de Prevencdo e Tratamento do sobrepeso e Obesidade.
Coordenacdo Geral de Alimentagdo e Nutricdo (CGAN/DAB/SAS/MS). Disponivel em: http://
dab.saude.gov.br/portaldab/noticias.php?conteudo=_ &cod=1890. Acesso em: 10 mar. 2016
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|. Disponibilidade e acesso a alimentos adequados e

saudaveis;
Il. Ag¢Oes de educacdo, comunicag¢do e informagdo;
Ill. Promogdo de modos de vida sauddveis;
IV. Vigilancia Alimentar e Nutricional;
V. Atencdo integral a saude;

VI. Regulagdo e controle da qualidade e inocuidade de

alimentos®°.

Esses eixos foram elaborados no CT 6 da CAISAN*!- Ministério do De-
senvolvimento Social e Combate a Fome, juntamente com o Ministério
da Educacdo, Ministério da Saude, Ministério das Cidades, Ministério da
Agricultura, Pecudria e Abastecimento, Conselho Nacional de Seguran-
¢a Alimentar e Nutricional e Organizacdo Pan-Americana de Saude/Or-
ganizacdo Mundial. Além desses ministérios, foram realizadas reunides
setoriais com os Ministérios do Desenvolvimento Agrario, Ministério da
Fazenda, Companhia Nacional de Abastecimento — CONAB/MAPA, Minis-

tério do Trabalho e Emprego e Ministério da Pesca.

Confere com os eixos acima, acrescidos aqueles principios das Ci-

dades Educadoras e os eixos das Cidades Sustentaveis que é dever ju-

30 BRASIL. Plano Intersetorial de Prevencdo e Controle da Obesidade. Promoven-
do Modos de Vida e alimentagdo adequada e sauddavel para a populagdo brasileira —
PlanSAN e PPA (2012-2015). Camara Interministerial de Seguranca Alimentar e Nutricional
— CAISAN. Seguranga Alimentar e Nutricional. Brasilia: DF, 2012.

31 Idem.
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ridico do Estado e das instituicGes que procuram dar respostas aos
problemas das cidades, por meios dos processos comunicativos e ju-
ridicos, disponibilizar contetdos que venham orientar, informar, dar a
conhecer e convergir com a fungdo socioambiental das cidades, por
meio de um projeto para o desenvolvimento humano sustentavel de

modo democratico e participativo.

E sabido que os problemas da obesidade, desnutricdo, fome e outras
doencas de cunho alimentar advém, muitas vezes, da crise ambiental
promovida, muitas vezes, pelos modos de producdo de alimentos que
sdo inapropriados e/ou inadequados ao consumo saudavel das pessoas,
em que os consumidores desconhecem os riscos potenciais dessa crise
ambiental e sua relagdo com a alimentagdo. Por outro lado, essas doen-
¢as e os modos de producdo e de consumo alimentar atingem as cidades
de uma forma ou de outra, haja vista, que é a cidade o lugar onde se vive,

se trabalha, se trocam experiéncias etc.

Nesse sentido, alimentar-se corretamente para a sustentabilidade,
além de favorecer o modo saudavel de vida, serve para o enfrentamento
das desigualdades sociais na cidade. Portanto, para o alcance da quali-
dade de vida na cidade, incide em formular politica publica de comuni-
ca¢do socioambiental, na tentativa de educar e informar com o objetivo
de orientar que é através do consumo responsavel dos alimentos, que as
cidades podem enfrentar alguns problemas, como a fome, o desperdi-
cio de alimentos, a desnutricdo, ou ainda, problemas de salde como: a
obesidade, a anorexia, o diabetes, o colesterol e o cancer provocado por

praticas alimentares inadequadas, dentre outros.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Os modelos de cidades, tais como previstos para uma Cidade Educado-
ra e para uma Cidade Sustentével, servem para direcionar e/ou orientar os
gestores publicos, a sociedade civil e as instituicdes publico-privadas para
a formulacdo de politicas e/ou projetos que visem a participacdo cidada
nas tomadas de decisdes, principalmente, quando se tratam de politicas
voltadas ao desenvolvimento da melhoria da qualidade de vida urbana.

Outro ponto que se considera importante é a elaboracdo de uma po-
litica publica cujo objetivo seja oferecer a sociedade educacdo e informa-
¢do sobre o problema do consumo dos alimentos, ja que, atualmente,
metade da populacdo brasileira se insere nas estatisticas dos érgdos de
salde e do meio ambiente como obesa; quando ha algum tempo atras,
o problema maior era a fome, o que significa dizer que o problema esta

relacionado ao que se come e aos modos como se come.

A falta de educagdo e informagdo sobre o tema leva a outros pro-
blemas, como as doencas cardiovasculares, diabetes, sedentarismo etc.
Por isso, a proposta que se descreve a fim de amenizar essa situagdo é a
comunicagdo socioambiental, que € um modelo de comunicacdo voltado
a educacgdo sobre os modos de como se alimentar adequadamente, de
modo responsdvel; como também, voltada a informacdo dos modos de
producdo dos alimentos, para quem se produz, para a funcdo dos alimen-
tos na cadeia produtiva e de consumo, para 0s mecanismos econdmicos
e industriais que levam a produzir alimentos inadequados ao consumo,

e para a relagdo do consumo dos alimentos com a crise ambiental etc.

Desse modo, o consumo responsavel de alimentos se volta ao de-

senvolvimento socioecondmico e cultural das cidades, e ao mesmo tem-
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po insere o individuo no centro das preocupacgdes relativas ao direito a
alimentagdo, conforme disposto no artigo 62 da Constituicdo brasileira
de 1988, figurado como direito social, no direito humano a alimentacdo
adequada, contemplado no artigo 25 da Declaragdo Universal dos Direi-
tos Humanos de 1948, na Lei n.2 11.346/2006, Organica de Segurancga
Alimentar Nutricional- LOSAN, nas resolucdes, recomendacdes e em ou-
tros documentos do Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutri-
cional — CONSEA, e nos planos e diretrizes dos Ministérios da Saude, do
Meio Ambiente e das Cidades, com vistas a promog¢ao dos modos de vida

e alimentacdo saudavel e adequada a populagdo brasileira.
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O STF e a racionalidade na vedagao
de praticas que exponham animais
a crueldade

STF and rationality in the sealing of
practices that expose animals to cruelty

ANGELA 1SSA HAONAT
KARINE ALVES GONCALVES MOTA
LARA LiVIA CARDOSO COSTA BRINGEL

Resumo

O estudo objetivou ampliar os conhecimentos de forma critica, acer-
ca da racionalidade do Supremo Tribunal Federal-STF ao vedar a pratica
de atividades que exponham animais a crueldade. A analise foi limitada a
guatro decisGes apresentadas ao longo do desenvolvimento deste traba-
Iho, buscando identificar a relevancia das decisdes da suprema corte bra-
sileira frente ao cenario contemporaneo, porque vem sendo reincidente
a colisdo entre direitos fundamentais, que em tese, ndo hierdrquicos.
Para tanto, foi utilizado o método Dedutivo, utilizando-se de conceitos
gerais de animal, meio ambiente e fauna, entre outros. Buscou-se enten-
der a atuagdo do Poder Judiciario para solucionar o conflito entre o direi-
to animal, e a atividade cultural e desportiva. Como metodologia foi utili-
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zada a pesquisa bibliografica e jurisprudencial, sendo analisadas decisdes
reais para apresentar uma contribuicdo relevante e significativa quanto
a prevaléncia de direitos fundamentais. De inicio, apresentou-se uma
breve contextualizacdo do que é meio ambiente, cultura e fauna, bem
como, a interligacdo entre as mesmas. Demonstrou-se, também, a falta
de clareza no que tange ao conceito de animais, bem como, em relacdo
a crueldade praticada com eles. Em seguida, houve uma breve anélise a
titulo exemplificativo sobre a farra do boi, briga de galo e vaquejada. Por
fim, foi realizada uma analise das ementas dos arestos das ADI 1.856/RJ,
ADI 3.776-5/RN e ADI 2.514/SC, buscando expor de forma contributiva,
que o status do animal frente ao ordenamento juridico patrio vem evo-

luindo, ao ponto de atribuir-Ihe direitos inerentes a uma personalidade.

Palavras-chave: Animais. Crueldade. Meio Ambiente. Racionalidade. STF.

Abstract

The study aimed at increasing knowledge in a critical way about the
rationality of the Federal Supreme Court-FSC by prohibiting the practice
of activities that expose animals to cruelty. The analysis was limited to
the four decisions presented during the development of this one, seeking
to identify the relevance of the decisions of the Brazilian supreme court
against the contemporary scenario, where the collision between funda-
mental rights has been recurring, these rights, in thesis, non hierarchical.
For that, the Deductive was used as method, where of general concepts of
animal, environment, fauna, among others; We sought to understand the
role of the Judiciary to resolve the conflict between animal law and cul-
tural and sporting activity. As methodology was used bibliographical and
jurisprudential research, where real decisions were analyzed to present
a relevant and significant contribution to the prevalence of fundamental
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rights. At the outset, a brief contextualization of what was to be environ-
ment, culture and fauna was presented, as well as the interconnection
between them. There has also been a lack of clarity regarding the con-
cept of animals, as well as the cruelty to animals. Then there was a brief
analysis as an example on the booze of the ox, cockfight and vaquejada.
Finally, an analysis was made of the reports of ADI 1,856 /RJ, ADI 3,776-5
/ RN and ADI 2,514 / SC, aiming to contribute in a contributory way that
the status of the animal in relation to the legal order of the country has
evolved to the point of Attribute to him inherent personality rights.

Keywords: Animals. Cruelty. Environment. Rationality. FSC.

INTRODUCAO

O trabalho tem como objetivo expor como algumas decisdes judi-
ciais, tomadas pelo Supremo Tribunal Federal-STF, foram consideradas
relevantes, para nossa realidade, quando buscava alcangar uma regra
juridica atualizada e aplicavel ao um caso concreto, de maneira que pu-
desse solucionar um conflito de interesses, como também, servir de pa-

rametro para casos semelhantes®.

Para tanto, a tematica ficou limitada a analise de quatro julgamentos
que envolviam a Farra do Boi (RE 153.531-8 SC) e a Briga de Galos (ADI

1 O artigo foi elaborado em 2016, anteriormente a inser¢do do §72 do artigo
225 da Constituigdo Federal de 1988, in verbis: §72 Para fins do disposto na parte final
do inciso VIl do § 19 deste artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que
utilizem animais, desde que sejam manifesta¢8es culturais, conforme o § 12 do art. 215
desta Constituicdo Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do
patriménio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure
0 bem-estar dos animais envolvidos. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 96, de 2017).
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1.856/RJ, ADI 2.514/SC e ADI 3.776/RN), por serem casos praticos em
gue haviam animais expostos a crueldade, conforme analise da minuta
do voto vista do Ministro Luis Roberto Barroso, na A¢do Direta de Incons-

titucionalidade- ADI n° 4.983, objeto de analise futura.

O método utilizado serd o dedutivo, na medida em que se partira de
premissas gerais, analisando a exploragdo econémica do animal, como um
todo, para se alcancar uma premissa especifica, em que se buscara identi-
ficar, de forma clara, se existe crueldade significativa, ao ponto de proibir
atividades consideradas relevantes, como por exemplo, a vaquejada. A me-
todologia serd bibliografica e jurisprudencial, uma vez que serdo analisa-
dos posicionamentos doutrinarios e decisdes de tribunais, no que tange a

matéria em tela, alcangando assim, sua atual posi¢do no cenario brasileiro.

A temdtica demonstra relevancia, principalmente pelo fato de haver
um conflito entre direitos considerados fundamentais, devendo entdo,
ficar a cargo de um posicionamento jurisprudencial identificar qual deci-
sdo deve prevalecer: o animal, permanece na seara de coisa, semoven-
te, prevalecendo a vaquejada como atividade desportiva e cultural ou se
coloca o animal como sujeito de direito, nas relagGes juridicas e sociais,

atribuindo ao mesmo direitos personalissimos.

1 MEIO AMBIENTE, CULTURA E FAUNA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Antes de adentrar no tema propriamente dito, se faz indispensavel
realizar uma breve contextualizacdo histérica de meio ambiente, cultura

e fauna, e como caminharam, ao longo dos anos, em conexao.
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Para Leff?, a percepcdo da crise ecoldgica fez o ambiente emergir
“como um saber reintegrador da diversidade, de novos valores éticos,
estéticos, e dos potenciais sinergéticos gerados pela articulagdo de pro-
cessos ecoldgicos, tecnoldgicos e culturais”. Sob esse prisma, fica claro
que proteger o meio ambiente significa, ao mesmo tempo, romper com
uma ldgica desenvolvimentista voltada, unicamente, para a logica eco-
ndémica que mantém o homem no centro do sistema, e perceber que a
Constituicdo, como ensina Benjamin, “desenhou um regime de direitos
de filiagdo antropocéntrica temporalmente mitigada [...] atrelado, [...], a
um feixe de obrigacGes com beneficiarios que vdo alem, muito além, da

reduzida esfera daquilo que se chama de humanidade”3.

Com efeito, Lafer®, aponta que os direitos de terceira e quarta ge-
racao, entre os quais estd inserido o meio ambiente, tém como titula-
res, “ndo o individuo na sua singularidade, mas sim grupos humanos
como: a familia, o povo, a nacdo, coletividades regionais ou étnicas e a
prépria humanidade”. Estaria o direito dos animais imerso na tutela do
meio ambiente ou é possivel atribuir-lhe um status de ramo de direito
auténomo? Realizando essa reflexdo, é possivel visualizar um inicio de
autonomia do direito do animal, diante do conceito de meio ambiente,
e exigir do poder publico, uma atuacdo mais efetiva e protecionista com

0s animais, ao longo dos anos.

2 LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexida-
de, poder. Tradugdo de Lucia MathildeEndlich Orth. Petrépolis-RJ: Vozes, 2001, p. 17.

3 BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizagdo do ambiente e a ecologiza-
¢do da Constitui¢do Brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim Gome; LEITE, José Rubens Mo-
rato (org.). Direito constitucional ambiental brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 130.

4 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: Um didlogo com o pensa-
mento de Hannah Arendt. 6 reimp. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 131.
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Para Gomes, “as Constituicbes vém consagrando ao animal niveis de
proteccdo crescente”®, citando como exemplo, as Constituicdes espa-
nhola e italiana (as quais destinam, aos animais, uma protecdo reflexa),
em que, embora existam avangos para descoisificar os animais, ha uma
certa resisténcia para tanto. Desse modo, a autora considera que o mais
acertado seria aimposi¢do, ao Homem, de deveres para com os animais®.

De outro lado, como efeitos do que se pretende analisar na érbita do
presente trabalho, ndo se pode desconsiderar que o artigo 215, §1° da
Constituicdo da Republica brasileira determina que: “O Estado protegera
as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional”.
Ao passo que 0 §12 do artigo 225, oferece instrumentos que garantem a
todos a efetividade do direito a um meio ambiente sadio e equilibrado,
como requisito primordial para um minimo existencial.

O legislador constituinte mencionou, expressamente, a protecdo a
cultura popular, indigena e afro-brasileira, ao contrario do previsto no
caput do artigo 225 em que ndo define de forma precisa quem sdo os
titulares da protecdo. Se cultura, na expressdao de Reale “é o cabedal de
bens objetivados pelo espirito humano, na realizagdo de seus fins es-
pecificos” e “[o] direito marca e reflete essas tendéncias ou inclinacGes
fundamentais do espirito, na tutela e na realizacdo de valores” 7. Logo,
a protecdo do meio ambiente ganha ressignificacbes como reconhecer

5 GOMES, Carla Amado. Direito dos animais: um ramo emergente? /n: GOMES,
Carla Amado; DUARTE, Maria Luisa (coord.). Animais: Deveres e direitos. Conferéncia pro-
movida pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito: Universidade de
Lisboa, maio 2015, p. 53-55.

6 Direito dos animais: um ramo emergente? /n: GOMES, Carla Amado; DUARTE,
Maria Luisa (coord.). Animais: Deveres e direitos. Conferéncia promovida pelo Instituto de
Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito: Universidade de Lisboa, maio 2015, p. 48-67.

7 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 217.
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uma realidade aos animais, dando-lhes a qualidade de seres com a capa-
cidade de sentir e pensar.

Nesse sentido, Leff® assevera a necessidade da construgdo de um
conceito de ambiente que represente “uma nova visdo do desenvolvi-
mento humano, que reintegra os valores potencialidades/potenciais da
natureza, as externalidades sociais, os saberes subjugados e a complexi-
dade do mundo, negados pela racionalidade mecanicista”. Este é, porém,
a par do direito instituido, um desafio para a sociedade, considerando
que a relagdo do homem com a natureza, como ressaltam Caula e Arrais®,
remonta a histéria da humanidade, e que se observa que nessa relagao, o
homem, apesar das mudangas paradigmaticas, sempre insistiu em man-
ter uma posicdo de dominio sobre o meio ambiente.

A conexdo entre o meio ambiente e a protecdo animal fica evidente,
na medida em que sdo identificados multiplos aspectos que compreen-
de o meio ambiente, como por exemplo, o natural e o industrial, dentre
outros. Reconhecendo essa conexdo, ndo obstante o estagio de desen-
volvimento da sociedade, algumas praticas cruéis com animais subsistem
na atualidade, e a realidade da qual o Direito tem se ocupado consiste
exatamente na desafiadora tarefa de entregar uma prestacédo jurisdicio-
nal justa quando acionado, tendo como principal escopo a preservagao
de patrimonios ambientais sociais que ultrapassam a condi¢do humana.

Ponderando que os direitos a cultura e ao meio ambiente e, por con-
sequéncia a protecdo da fauna, estdo abrigados igualmente na Constitui-

8 LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexida-
de, poder. Tradugdo de Lucia Mathilde Endlich Orth. Petrépolis-RJ: Vozes, 2001, p. 17.

9 CAULA. Bleine Queiroz; ARRAIS, Aline Frota Parente. O direito & moradia sus-
tentdvel: um estudo na perspectiva dos agentes sociais em Fortaleza. /n: XXIl Encontro Na-
cional do CONPEDI, Curitiba, 2013, p. 92-110. Disponivel em: http://www.publicadireito.
com.br/artigos/?cod=16437d40c29ala7b. Acesso em: 18 nov. 2017.
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¢do Federal e, que ndo ha hierarquia entre as normas constitucionais, a
aparente colisdo entre essas normas exige do Poder Judicidrio uma mani-

festacdo coerente e justa, buscando sempre a pacificagdo social.

2 AINDETERMINAGCAO DO CONCEITO JURIDICO DE CRUELDADE
DOS ANIMAIS

Falta definir, claramente, por parte dos operadores do direito e da
propria legislacdo, um conceito do que é um animal, qual sua importan-
cia nas relagGes intersubjetivas, bem como, o que deve ser considerado
crueldade, para com o mesmo.

Segundo Moreira®®, atualmente é inquestiondvel a senciéncia dos
animais, alertando que se esse status encontra-se estabelecido em re-
lacdo as espécies abrangidas na Declaracdo de Cambridge de 2012, po-
rém, ndo se pode desconsiderar que se trata de um conceito aberto e
dependente dos avancos cientificos, uma vez que ndo determina limites
diferenciadores claros entre os animais racionais e irracionais. Embora,
a autora reporte-se no seu trabalho a realidade portuguesa, ndo se pode
deixar de considerar que essa afirmacdo tem carater universal, indepen-
dentemente da legislagdo interna de cada pais.

Como alerta, Silva®! informa que no Brasil, ja se ultrapassou o cri-
tério de apenas legislar sobre caca e pesca, citando que o artigo 225,

10 MOREIRA, Alexandra Reis. Perspectivas quanto a aplicagdo da nova legislacdo.
In: Animais: Deveres e direitos. Coordenadoras: Carla Amado Gomes e Maria Luisa Duarte.
Conferéncia promovida pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito:
Universidade de Lisboa, maio 2015, p. 154.

11 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituigdo. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2005, p. 845.
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§1°, VII, incluiu entre os “meios de assegurar a efetividade do direito ao
meio ambiente equilibrado, a prote¢do da fauna”. Porém, é de conhe-
cimento publico que a exploragdo da fauna acontece muitas vezes com
a exploragdo animal. Por isso, o que deve ser oferecido a sociedade sdo
mecanismos legislativos e fiscalizatorios que ndo permitam a explora-
¢do exacerbada desses animais.

Milaré!?, no mesmo sentido, acrescenta que a Constitui¢cdo reconhe-
ceu aos animais, sem qualquer distingdo, sejam eles silvestres ou do-
mésticos, o status de “seres vivos dignos de respeito, contra qualquer
molestagdo ou violéncia a sua integridade fisica”. Para o autor, o acober-
tamento de “perversidades ou violéncias sob um manto antropocentris-
ta, sustentado sobre valor cultural ou recreativo que possa representar
determinada atividade humana em relagdo aos animais”, s6 podem ser
consideradas como equivocos.

Nessa seara, Ayala®?, a partir do disposto na Constituicdo da Republi-
ca, afirma que “a proibicdo de crueldade permite justificar a adogdo de
medidas de protecdo, independentemente, da demonstracdo objetiva
de suplicio ou sofrimento fisico ou psiquico que tenha sido infligido ao

|//

animal”, bastando, segundo ele, “a afirmacdo do estado de reprovagdo e
censura da pratica”. Com efeito, Machado!, arremata que “uma das con-
cepgBes sobre a crueldade mostra-a como a insensibilidade que enseja
ter indiferenca ou até prazer com o sofrimento alheio”. Considerando

gue a Constituicdo estabelece que todos tem direito ao meio ambiente,

12 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 9. ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 196.

13 AYALA, Patryck de Aratjo. O novo paradigma constitucional e a jurisprudén-
cia ambiental do Brasil. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato
(org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 427.

14 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 22. ed. S3o Pau-
lo: Malheiros, 2014, p. 961.
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presume-se que a extensdo desse direito abarque também a protecdo
dos animais, que sdo seres sencientes. Assim, a sua protecdo vai além da
protecdo do homem de assistir a exposicdo dos animais a crueldade. Ra-
zdo pela qual se afirma que eles merecem protegdo por si mesmo, ainda
gue ndo possuam status de sujeito de direitos.

Essas questdes, as quais sdo atribuidas o status de questSes complexas
ou hard cases sdo decisGes que pdem fim ao conflito instaurado, como
alertam Alberto e Alberto®: “seja sob o rétulo de clausulas de fechamento,
seja com o intento de eliminar lacunas”, ndo se encerram na argumenta-
¢do dedutiva, do aqui e agora, pois, para esses autores, é “forcoso ir além,
construindo raciocinios que colmatem o direito vigente a especificidade do
tema conflituoso, resolvendo em definitivo”. Isso perpassa, segundo eles,

pelo exame dos aspectos juridicos, econdmicos e sociais.

Carmo e Martins®, a respeito da resisténcia ao cumprimento da le-
gislacdo ambiental, sustentam, que “no ordenamento juridico brasileiro,
podemos dizer que dita ineficacia provém da inaplicabilidade e ndo da
inexisténcia de tais normas”. E, verifica-se por outro lado, segundo eles,
“um alto nivel de falhas na efetivagdo de direitos fundamentais, além do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

15 ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; ALBERTO, Sabrina Santana Figueiredo Pin-
to. Decisdes estruturais e argumentacgdo. /n: XXIII Encontro Nacional do CONPEDI de

Santa Catarina, 2014, p. 213-237. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=fa36dd3f38345315. Acesso em: 08 jul. 2016.

16 CARMO, Valter Moura do; MARTINS, Natdlia Luiza Alves. Mediagdo de conflitos
socioambientais: uma alternativa a efetivacdo do direito fundamental ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado. Revista Catalana de Dret Ambiental, Tarragona, v. VI, n. 2, 2015, p. 4.
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3 DAFARRA DO BOI E DA BRIGA DE GALO E ATUTELA DA FAUNA

E certo que o debate em torno da tutela juridica da fauna ganhou
reforco com o advento da Constituicdo da Republica, embora se possa
mencionar a existéncia de Leis anteriores, como a Lei de Protecdo a Fau-
na (Lein®5.197/1967) que dispde (considera-se revogada apenas no que
for incompativel com a Lei n° 9.605/98) sobre a protecdo a fauna, e o
Decreto-Lei n° 221/1967 que dispde acerca da protecdo e estimulos a
pesca, entre outras. Contudo, a ética que permeava a tutela da fauna ndo
diferia muito da protecdo do meio ambiente, ou seja, prevalecia a logica
do utilitarismo. O debate anterior a Constituicdo, em que pese a preexis-
téncia da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, distanciava-se dos
principios regentes do Direito Ambiental.

Passa-se assim, a consideracdo de algumas decisdes do STF que en-
volvem a Farra do Boi e a Briga de Galo, contextualizando brevemente
a origem das praticas, com o objetivo de investigar a razdo de decisdo
corporificada, em cada uma delas.

3.1 A farra do boi

A Farra do Boi, de acordo com Sirvinskas,'” consiste em uma forma de
manifestacdo muito popular, que chegou ao Brasil hd cerca de trezentos
anos, trazida pelos agorianos para o litoral catarinense. Segundo o autor,
a farra do boi é a submissdo do “animal a fobia do povo, que o persegue
e 0 machuca durante o trajeto”. O Supremo Tribunal Federal apreciou
essa questdo no Recurso Extraordinario n® 153.531/SC e, como se ex-
trai do Relatdrio do mencionado RE, iniciou-se a Acdo Civil Publica que a
APANDE — Associacdo Amigos de Petropolis — Patriménio, Protecdo aos

17 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 11. ed. S3o Paulo: Sarai-
va, 2013, p. 603-604.
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Animais e Defesa da Ecologia, a LDZ- Liga de Defesa dos Animais, a SO-
ZEL - Sociedade Zooldgica Educativa e a APA- Associagdo Protetora dos
Animais, propuseram com o objeto de obrigar o Estado de Santa Catarina

a proibir a farra do boi.

Em que pese os percalcos formais, a questdo chegou ao STF, superan-
do os dbices formais que na analise do Relator, Ministro Francisco Rezek,
que evoca a Teoria Tridimensional do Direito de Reale e cita Campos,
para quem os fatos “sdo inexoravelmente identificados ao direito que se
discute”, e que considerar que poucas coisas “sdo tdo tristemente noto-
rias quanto o ritual da chamada farra do boi e o que nela acontece, no

litoral catarinense, todo ano”.

Como relembra Rangel®, no ensejo do julgamento, evidenciaram-se
duas posicoes distintas que dividiu os ministros: de um lado, a primeira
posicdo defendida pelo Ministro Relator, inclinando-se, favoravelmente,
a protecdo da fauna; e do outro lado, a segunda posicdo, capitaneada
pelo Ministro Mauricio Corréa, que antevia no evento da farra do boi
apenas uma expressdo da manifestacdo cultural, abrigada na Constitui-
¢cdo Federal. No fim, com criticas, prevaleceu o entendimento do Minis-

tro Relator, pois se questiona se existia, em tese, outro caminho?

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo em Recurso Extraordinario n°
153531-SC. Publicado no DJ em13.03.1998. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+153531%2ENUM
E%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+153531%2EACMS%2E%29&base=baseAcord
aos&url=http://tinyurl.com/ars7e4h. Acesso em: 04 de jun.2016.

RANGEL, Helano Mdrcio Vieira. Protegdo da cultura ou protegdo da fauna? Uma anali-
se da farra do boi a luz da ponderacdo e jurisprudéncia do STF. NOMOS: Revista do Progra-
ma da Pds-Graduagdo da UFC, v. 30, n. 1, 2010, p. 104.
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Vianna?®, ao discorrer sobre a Unica resposta correta: a quadratura do
circulo e a razoabilidade da decisdo judicial, afirma acerca “da dimensdo
e riscos que podem ocorrer com uma discricionariedade, sem precisar
seus limites, em certo sentido, que ndo hd como discordar de Dworkin”.
Ao contrario, ele informa como aferir se a decisdo judicial ndo reflete
uma mera opinido do julgador, com base em seus preconceitos e juizo
de valor. Com base no que afirma Vianna, é oportuno realcar o que ob-
serva Rangel®, tecendo criticas ao voto do Relator, que apesar de ter
acertado, considerando a farra do boi uma pratica cruel, de outro lado,
desconsiderou nos seus argumentos o fato de que o direito a cultura a
a manifestagdo cultural sdo, igualmente, protegidos pela norma maxima
constitutional brasileira. Segundo ele, “o voto do ministro carece de mé-
todo e consisténcia argumentativa”. Pois, “ao enxergar a proibicdo dos
atos de maus-tratos contra os animais como um limite constitucional a
liberdade de agdo cultural, o ministro termina por determinar, no plano

abstrato, uma hierarquia entre esses dois valores”.

A defesa pela argumentacdo que validaria a decisdo ao status de ratio
decidendli, fica fragilizada conforme Rangel?!, pois, faltou dimensdo argu-
mentativa ao julgamento. Ou seja, o enfrentamento do problema, a luz da
ponderacdo dos direitos fundamentais. Segundo ele, a opcdo do ministro
foi percorrer o caminho dos extremos, qual seja, negou “o conflito de nor-
mas de direito fundamental” e negou “a farra do boi, o carater de manifes-

|II

tacdo cultural”, no enfrentamento do tema. Ademais, em que pese ter con-

19 VIANNA, José Ricardo Alvarez. A “Unica resposta correta”, a quadratura do cir-
culo e a razoabilidade da decisdo judicial. Revista da Escola da Magistratura do Parana,
Edigdo Especial 30 anos. Curitiba: Ledze, 2013, p. 95.

20 RANGEL, Helano Mércio Vieira Protegdo da cultura ou protegdo da fauna? Uma
analise da farra do boi a luz da ponderagdo e jurisprudéncia do STF. NOMOS: Revista do
Programa da Pds-Graduacdo da UFC, v. 30, n. 1, 2010, p. 103-104.

21 RANGEL, Helano Marcio Vieira, op. cit., p. 105.
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siderado a farra do boi uma prética cruel, tem-se a impressdo que o faz de
um viés antropocéntrico, que busca muito mais proteger o ser humano de

assistir ao sofrimento do animal, do que proteger o animal em si mesmo.

3.2 Briga de galo

Como mencionam Escobar et al??, a rinha chegou ao Brasil em 1530,
por influéncia dos espanhdis, pois ndo existia, a época, qualquer mengdo
a proibicdo das rinhas de galo. Porém, o Decreto Federal n® 24.645/1934,
consubstanciou-se no primeiro ato de protecdo aos animais, proibindo
a pratica de lutas, e posteriormente, advieram outras proibigdes através
da Lei de Contravencdes Penais de 1941 e do Decreto n° 50.620/1961,
de Janio Quadros. Mas, no ano seguinte, veio a liberagdo, por meio do
Decreto n® 1.233/192 (Tancredo Neves)

A Constituicdo de 1988 proibiu, expressamente, a exposicao de ani-
mais a crueldade e, anos apds a Lei n® 9.605/1998, tipificou o crime de
maus-tratos a animais, independente da espécie de fauna: silvestre, do-
méstica ou aquatica, o que ndo resolveu todo o problema, pois a rinha de
galo continuou a existir, ainda que de forma clandestina. Alguns Estados
como: Santa Catarina, Rio de Janeiro e Rio Grande do Norte até edita-
ram leis estaduais visando regulamentar essa pratica. Contudo, como de-
monstram os casos analisados, a despeito da proibicdo pelo STF, a briga

de galo, continua ocorrendo, inclusive, de forma disseminada no pais.

22 ESCOBAR, Marco Lunardi; AGUIAR, José Otédvio; ZAGUI, Paula Apolinario. Ga-
los em Combate na Paraiba: Descumprimento da Legislacdo Ambiental. Revista Direitos
Humanos e Democracia, Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Unijui,
Ano 2, n. 4, jul./dez. 2014, p. 146.
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3.3 Da anélise das Ementas dos Arestos das ADI 1.856/RJ, ADI
3.776-5/RN e ADI 2.514/SC

Considerando o texto das ementas proferidas nos Acoérddos das
ADI 1.856/RJ%, ADI 3.776-5/RN* e ADI 2.514/SC®, verifica-se que ndo
ha qualquer mencdo ao direito a cultura, embora seja este um direito
igualmente garantido na Constituicdo Federal. A critica que se faz, inde-
pendente do resultado a que se chegou, é que ndo houve por parte dos
Ministros julgadores qualquer parametrizagdo dos direitos envolvidos.
Como observa Grau?®, no processo de interpretacdo caberd ao intérprete
extrair da norma a solugdo justa para aquele caso concreto.

Os argumentos para decidir pela proibicdo da briga de galo nos trés
casos analisados foram a protecdo do meio ambiente e a vedacgdo da
exposicao dos animais a crueldade. Ndo houve qualquer cotejo com o
direito a cultura. Embora os acorddos citem-se, reciprocamente, como
precedentes, hd que se ter cautela com essa afirmacdo, pois, conforme

23 Constitucional. Meio ambiente. Animais: prote¢do. Crueldade. “briga de galos”.
I. A Lei 2.895, de 20.03.98, do Estado do Rio de Janeiro, ao autorizar e disciplinar a realizagdo
de competi¢Bes entre “galos combatentes”, autoriza e disciplina a submissdo desses animais
a tratamento cruel, o que a Constituicdo Federal ndo permite: CF, art. 225, §1°, VII. Il. Cautelar
deferida, suspendendo-se a eficacia da Lei 2.895, de 20.03.98, do Estado do Rio de Janeiro.

24 Inconstitucionalidade. Acdo Direta. Lei n° 7.380/98, do Estado do Rio Grande do
Norte. Atividades esportivas com aves de ragas combatentes. “Rinhas” ou “Brigas de Galo”.
Regulamentagdo. Inadmissibilidade. Meio Ambiente. Animais. Submissdo a tratamento
cruel. Ofensa ao art. 225, §1°, VII. Acdo Julgada procedente. Precedentes. E inconstitucional
a lei estadual que autorize e regulamente, sob o titulo de préticas ou atividades esportivas
com aves de ragas ditas combatentes, as chamadas “rinhas” ou “brigas de galos”.

25 Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei n® 11.366/2000 do Estado de Santa
Catarina. Ato normativo que autoriza e regulamenta a criacdo e a exposi¢do de aves de raca
e a realizagdo de “brigas de galo”. A sujei¢do da vida animal a exposi¢do de crueldade ndo
é compativel com a Constitui¢do do Brasil. Precedentes da Corte. Pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade julgado procedente.

26 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagdo do di-
reito. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 36.
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Vianna?, a decisdo judicial “exige de seu intérprete e aplicador uma série
de processos mentais, que passam pela investigacdo exaustiva dos fatos
e, Na sequéncia, a seu cotejamento com as normas que compde o orde-

|u

namento juridico, de maneira a formular a solugdo razoave

4 VAQUEJADA: O QUE SE EXTRAI DO VOTO VISTA DO MINISTRO
LUIS ROBERTO BARROSO: RATIO DECIDENDI OU OBTER DICTUM?

Destaca-se, em nota de rodapé, a ementa do voto vista do Ministro
Luis Roberto Barroso na ADI n°® 4.983/CE?®, para andlise do presente es-

27 VIANNA, José Ricardo Alvarez. A “Unica resposta correta”, a quadratura do cir-
culo e a razoabilidade da decisdo judicial. Revista da Escola da Magistratura do Parana,
Edigdo Especial 30 anos. Curitiba: Ledze, 2013, p. 101.

28 Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
COLISAO DE NORMAS CONSTITUCIONAIS: PROTECAO DE MANIFESTACOES CULTURAIS VERSUS
VEDAGCAO DE CRUELDADE CONTRA ANIMAIS. 1. A Constituicdo veda expressamente praticas
que submetam animais a crueldade. O avango do processo civilizatorio e da ética animal elevou
o resguardo dos seres sencientes (i.e., capazes de sentir dor) contra atos cruéis a um valor cons-
titucional auténomo, a ser tutelado independentemente de haver consequéncias para o meio
ambiente, para a fungdo ecoldgica da fauna ou para a preservagdo das espécies. 2. A jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal nos casos de colisdo entre as normas envolvendo, de um
lado, a protegdo de manifestagdes culturais (art. 215, caput e § 19) e, de outro, a protecdo dos
animais contra o tratamento cruel (art. 225, § 19, VII), tem sido firme no sentido de interditar
manifestagdes culturais que importem crueldade contra animais. Nessa linha: RE 153.531, [...]
ADI 2.514[...] ADI 3.776 ADI 1.856 [...] 3. Na vaquejada, a tor¢do brusca da cauda do animal em
alta velocidade e sua derrubada, necessariamente com as quatro patas para cima como exige
a regra, € inerentemente cruel e lesiva para o animal. Mesmo nas situagdes em que os danos
fisicos e mentais ndo sejam visiveis de imediato, a olho nu, ha probabilidade de sequelas graves
que se manifestam apos o evento. De todo modo, a simples potencialidade relevante da lesdo
j& é apta a deflagrar a incidéncia do principio da precaugdo. 4. E permitida a regulamentacéo de
manifestages culturais com caracteristicas de entretenimento que envolvam animais, desde
que ela seja capaz de evitar praticas cruéis, danos e riscos sérios. No caso da vaquejada, torna-se
impossivel a regulamentagdo de modo a evitar a crueldade sem a descaracterizagdo da propria
pratica. 5. Pedido em acdo direta de inconstitucionalidade julgado procedente para declarar
inconstitucional lei estadual que regulamenta a vaquejada como prética esportiva e cultural.
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tudo. De forma diversa das ementas citadas nos julgados da farra do boi
e da briga de galo, houve na analise do Ministro em tela, o cotejo e sope-
samento entre os direitos envolvidos. Embora o estudo seja sobre uma
minuta de voto, e que a questdo ndo se encontre julgada em definitivo,
observa-se que no estado atual, os Ministros Luis Roberto Barroso, Rosa
Weber e Celso de Mello julgaram procedente o pedido formulado na ADI
e, 0 julgaram improcedente, os Ministros Teori Zavascki e Luiz Fux.

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso foi estruturado em partes
distintas e contextualizam os fatos e todas as questdes conexas, conside-
rando de forma conjunta, os aspectos juridicos, faticos e éticos abrangi-
dos pela questdo. A questdo que se insere é estabelecer se as decisGes
acerca da farra do boi e da briga de galo, considerando as ementas, os
relatdrios e os votos propriamente ditos, podem ser considerados como
precedentes a justificar o voto vista do Ministro Luis Roberto Barroso ou,
se 0s argumentos utilizados por ele, superaram a justificacdo utilizada
nas decisOes anteriores.

Como alertam os estudiosos Marinoni, Arenhart e Mitidiero, “nem
toda decisdo judicial € um precedente e nem todo material exposto na
justificagdo tem forca vinculante”?. Para os autores citados, a aplicacdo de
precedentes “ndo dispensa a interpretagdo do significado do caso e das ra-
zGes empregadas para sua solucgdo, o que exige juizes sensiveis e atentos as
particularidades dos casos, e capazes de empreender sofisticados proces-
sos de apreensdo e universalizacdo de razdes e comparacdo entre casos”.

E concluem que “[...] o que vincula fas decisGes judiciais capazes de gerar

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
codigo de processo civil comentado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 873.
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¢ aproveitado para a formacdo do precedente”®. Ou seja, o que esta dito
em uma decisdo, “ndo constitui proposicdo necessaria para a sua solucdo”.

A entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil acirrou os deba-
tes em torno da questdo dos precedentes judiciais e, demonstrou que,
em realidade, esta se aproximando muito mais do modelo do Common
Law. Marinoni, Arenhart e Mitidiero3! enfatizam que “a necessidade de
desenvolver o direito a fim de manté-lo sempre fiel a necessidade de sua
congruéncia social e coeréncia sistémica, um sistema de precedentes,
precisa prever técnicas para a superagao”.

O voto vista do Ministro Luis Roberto Barroso, que sopesou os direi-
tos e questBes envoltas acerca da vaquejada, assim considerado no item
63, esta parcialmente gravado em nota de rodapé®.

Trazendo a questdo para o que foi proposto neste trabalho, o voto
vista analisado gerou a razdo de decidir, no que tange aos casos de expo-
sicdo de animais a crueldade, ja julgados pelo STF. Os demais acérddos
analisados, apesar de proibirem as praticas guerreadas nas ADIs, em que
se discutia 0 mesmo objeto, e de decidirem pela proibicdo, o fizeram a
partir de argumentos néao justificados.

30 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 873-874.

31 Ibid., p. 873-874

32 Portanto, estamos diante de uma pratica que sé poderia ser regulamentada
descaracterizando-a de tal modo a sacrificar a sua prépria existéncia. Por essa razdo, em-
bora a lei questionada obrigue a organizagdo da vaquejada a adotar medidas de protegdo
a saude dos animais ou estabelega puni¢do ao vaqueiro que “se exceder no trato com o
animal, ferindo-o ou maltratando-o de forma intencional”, entre outras questdes, a regula-
mentacdo feita por ela é nitidamente insuficiente. E isso por uma simples razdo: é impossi-
vel regulamentar essa pratica de modo a evitar que os animais envolvidos, especialmente
bois, sejam submetidos a crueldade.
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Considerando e emergéncia da teoria dos precedentes, em especial
com a edi¢do do novo Codigo de Processo Civil, exige-se do julgador mui-
to mais em matéria de fundamentacéo, pois a decisdo ha de ser racional.
Nesse contexto, cita-se a mengdo do Ministro Luiz Fux no Agravo de Ins-
trumento de n°® 835.442, para o qual duas regras de hermenéutica juri-
dica devem ser relembradas: “Ubi eadem ratio ibi idem jus (onde houver
o mesmo fundamento haverd o mesmo direito) e Ubi eadem legis ratio
ibi eadem dispositio (onde hd a mesma razdo de ser, deve prevalecer a

mesma razdo de decidir)”.

O voto vista analisado preservou o direito dos animais, construindo,
porém, um fundamento robusto e racional, fazendo prevalecer a congru-
éncia social e a coeréncia sistémica, como requer a dimensdo objetiva
de uma razdo de decidir, que da a unidade pretendida do direito. Agora
aguarda-se como a Corte vai se posicionar quando for enfrentada pela

otica dos Ministros, que ainda ndo votaram a questdo.

CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal, diante de uma analise, ainda que,
provisdria demonstrou que a proibicdo da crueldade com animais, por
exemplo: a farra do boi e a briga de galo foram determinantes para o

resultado dos julgamentos.

Com base nos casos concretos analisados, ndo se pode afirmar a exis-
téncia de uma ratio decidendi comum que sirva para formar jurispru-
déncia, uma vez que os argumentos utilizados ndo foram baseados na
ponderagdo dos direitos envolvidos. Critério diverso foi utilizado na mi-
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nuta do Voto Vista do Ministro Luis Roberto Barroso que pondera entre o
direito a cultura e a vedacdo de crueldade dos animais, para dai extrair a
norma mais adequada e coerente ao sistema.

Foi objeto de analise, para formar a ratio decidendi pelo Ministro Luis
Roberto Barroso, os fatores culturais da vaquejada. E, sé a partir do en-
frentamento de todas as questdes é que se vislumbrou a impossibilidade
de regulamentacdo da Lei questionada na ADI. Porquanto, essa regula-
mentacdo demandaria a completa descaracterizacdo da pratica como
ela é em realidade. Ou seja, a partir do voto objeto do estudo, pode-se
afirmar (considerando que ainda ndo ha decisdo definitiva na ADI) que
em matéria de exposicdo de animais a crueldade, tem-se um precedente
compativel com a unidade do direito e, por isso, caso seja acompanhado
pela maioria no julgamento final, devera ter efeito erga omnes, dada a
sua congruéncia social e coeréncia sistémica.
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O licenciamento ambiental como
instrumento da politica nacional
de meio ambiente: uma anadlise
dos retrocessos da pec n2 65/2012,
no Brasil e a legislacao espanhola

The environmental licensing as an
instrument of national policy on the
environment: an analysis of the regresses
of the brazilian constitutional amendment
65/2012, in Brazil and the spanish legislation

KARIN KASSMAYER
ANGELA CASSIA COSTALDELLO

Resumo

O artigo objetiva analisar o licenciamento ambiental, instrumento
criado pela Lei n? 6.938, de 31 de Agosto de 1981, sob a perspectiva das
mudangas introduzidas pela Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n2
65, de 2012, caso seja aprovada. Em razdo da sua aprovacao pela Comis-

sdo de Constituicdo e Justica do Senado Federal, acentua-se uma forte

Ir para o indice

144



tendéncia e pressdo do Congresso Nacional brasileiro quanto a propos-
tas de alteracdo legislativa para flexibilizar o licenciamento ambiental,
tornando-o menos rigido e burocratico. Diante da polémica gerada pela
PEC, a andlise do conteudo é feita com énfase em sua constitucionalida-
de, ao final, realiza-se uma anélise comparativa com a legislacdo espa-

nhola, sobre o licenciamento ambiental.

Palavras-chave: Licenciamento ambiental; PEC n? 65/2012; flexibili-

zacdo do licenciamento; legislacdo espanhola.

Abstract

This article aims to analyze the environmental licensing, instrument
created by Law n®. 6,938, August 31, 1981, from the perspective of the
changes introduced by the Proposal for Amendment to the Constitution
(PEC) No. 65, of 2012, if it is approved. Due to its approval by the Cons-
titution and Justice Committee of the brasilian Senate, there is a strong
tendency and pressure of the Brazilian National Congress on proposals
for legislative changes to flexibilize the environmental licensing, making
it less rigid and bureaucratic. In the face of the controversy generated by
the PEC, the article analyzes its content, with emphasis on its constitutio-
nality, in order to, in the end, carry out a comparative analysis with the

Spanish legislation on environmental licensing.

Keywords: Environmental licensing; PEC N. 65/2012; flexibility of li-

censing,; Spanish legislation.
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INTRODUGCAO

O licenciamento ambiental é um dos instrumentos essenciais para
a implantacdo da Politica Nacional do Meio Ambiente do Brasil, criado
pela Lei n2 6.938, de 1981, no que tange a gestdo de riscos e controle
de atividades, potencialmente, poluidoras do Poder Publico. Todavia,
ha uma forte tendéncia e pressdo, sobretudo, pelo Congresso Nacional
brasileiro (o que tem gerado polémicas), quanto a propostas de altera-
¢do legislativa para flexibilizar o licenciamento ambiental, tornando-o
menos rigido e burocrético.

O licenciamento ambiental, como uma das manifesta¢des da poli-
cia administrativa incidente sobre a propriedade privada e a liberdade
econdbmica dos particulares, é objeto de constante preocupacédo e de
dissensos nos setores governamental (legislativo e executivo) e priva-
dol, pois, dele dependem varias atividades que interferem, de modo

profundo, no meio ambiente.

Nesse contexto, ao ter a Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ) do
Senado Federal aprovado a Proposta de Emenda (PEC) n2 65, de 2012,
que visa & alterar o artigo 225 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CF/88), e cujo conteldo desmantela por completo a funcdo
preventiva do licenciamento ambiental do Brasil, surje a necessidade de
refletir sobre essa questdo, em que a atuagdo do Congresso Nacional

apresenta tendéncias de retroceder a legislagdo ambiental, vigente.

1 Noticias atuais veiculadas sobre licenciamento ambiental no Jornal Folha de S.
Paulo, 12/07/2016, disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/07/1790940-
-temer-garante-retomar-demarcacoes-indigenas-e-licenciamento-ambiental.shtml e pelo

Jornal o Globo, em 12/07/2016, disponivel em: http://extra.globo.com/noticias/brasil/temer-

-defende-mudanca-em-regras-de-venda-de-terra-estrangeiros-de-licenciamento-ambien-

tal-19694681.html.
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Portanto, ao ter como problematica o risco de a legislagdo ambiental
sofrer retrocessos, tem-se como objetivo o presente artigo, analisar o
conteldo e o mérito da PEC n2 65, de 2012, bem como, a sua tramita-
¢do, a fim de cotejar as manifestages publicas contra a referida PEC,
com a doutrina e legislagdo ambiental vigentes, para auferir os vicios de
constitucionalidade da proposicdo e os possiveis efeitos, caso haja sua

aprovacao, para o sistema legal, ambiental patrio.

Com base no estudo da PECn265, de 2012, o tema do licenciamento am-
biental ganhou importancia e por isso merece meditagdo mais aprofundada,
razdo pela qual, este artigo, também, analisard esse instrumento essencial

da policia ambiental brasileira, sob a perspectiva da legislagdo espanhola.

Para alcancar os objetivos propostos, utilizou-se como fonte de pes-
quisa, material bibliografico, com doutrina nacional especializada no
tema e as notas técnicas recém editadas que comentam o conteldo da
PEC n2 65, de 2012, especialmente a Nota Técnica do Ministério Publico
Federal, além de bibliografia estrangeira, para a analisar o licenciamento
ambiental na Espanha. O método utilizado foi 0 empirico, segundo o qual
“perquire-se sobre as condi¢des de eficdcia das normas constitucionais e
o modo como o legislador, juizes e administragdo os observam e aplicam

- . L2
nos varios contextos praticos [...]” segundo Peter da Silva .

2 PETER DA SILVA, Christiane de Oliveira. A pesquisa cientifica na graduagdo em
Direito. Universitas Jus: Revista da Faculdade de Ciéncias Juridicas e de Ciéncias Sociais do
Centro Universitdrio de Brasilia. Brasilia: ano. 06, n.11, p. 25-43, dez. 2004, p. 7. Disponivel
em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/pesquisagraduacaochristinepeter.
pdf. Acesso em: 20 jul. 2016.
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1. APEC N2 65, DE 2012: A INSERCAO DO DESVALOR DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO NO DIREITO
BRASILEIRO

A PEC n2 65, de 2012, que “acrescenta o § 72 ao artigo 225 da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF/88) para assegurar a conti-
nuidade de obra publica apds a concessdo da licenga ambiental”, foi re-
centemente aprovada pela Comissdo de Constituigdo, Justica e Cidadania
(CCJ) do Senado Federal e encaminhada para deliberacdo do Plenério da
Casa. Porém, ela retornou a CCJ, pois houve aceitagdo de um Requeri-
mento para tramitar em conjunto com a PEC n2 153, de 2015

A PEC n? 65/2012 recebeu a seguinte redacdo origina|4:

Artigo 1°

O artigo 225 da Constituicdo passa a vigorar acrescido do
seguinte § 72.

Artigo 225. [...]

§72 A apresentacdo do Estudo Prévio de Impacto Am-
biental importa autoriza¢do para a execugdo da obra, que
ndo podera ser suspensa ou cancelada pelas mesmas ra-

z0es a ndo ser em face de fato superveniente. (NR)

3 Altera o artigo 225 da CF/88 para incluir, entre as incumbéncias do poder publico, a
promogdo de praticas e a adogdo de critérios de sustentabilidade em seus planos, programas,
projetos e processos de trabalho. (Disponivel em: file:///C:/Users/AngelaCassia/Downloads/
sf-sistema-sedol2-id-documento-composto-48558%20(1).pdf. Acesso em: 17 jul. 2016.

4 SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda a Constituigdo n2 65, de 2012. Acrescen-
ta 0§ 72 a0 artigo 225 da Constituicdo, para assegurar a continuidade de obra publica apds

a concessdo da licenca ambiental. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/ati-
vidade/materias/-/materia/109736. Acesso em: 13 jul. 2016.
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Em 27 de abril de 2016, data da primeira deliberagdo na CCJ, a PEC n2
65, de 2012, tornou-se objeto de inumeras criticas e ganhou repercussdo
nacional. Houve manifestacdo do Ministério Publico Federal” através de
Nota Técnica, do Grupo de Trabalho Intercameral (4 Camara de Coorde-
nacdo e Revisdo; 6.2 Camara de Coordenacdo e Revisdo e Procuradoria
Federal do Direito do Cidad&o) datada de 3 de maio de 2016, com funda-
mentos robustos, pela inconstitucionalidade da proposta.

O pronunciamento do MPF, contido na citada Nota Técnica, trata de
aspectos de constitucionalidade da PEC, e preconiza:

i) o cabimento irrefutavel de controle jurisdicional da atu-

acdo do constituinte derivado;

ii) a ofensa as clausulas pétreas da CF/88, em especial a
separacdo de poderes, direitos e garantias fundamen-

tais;

iii) o enquadramento do direito ao meio ambiente, ecolo-
gicamente, equilibrado como direito humano, com fun-

damento no principio da solidariedade; -

iv) fulminar a estrutura técnico-juridica em que se funda-
menta o devido processo de licenciamento ambiental,
porque o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) ndo subs-

titui o regime das licengas ambientais;

v) violar os principios constitucionais da participagdo po-

pular, da informacdo e da precaucdo;

5 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Nota Técnica - A PEC 65/2012 e as Clausulas Pé-
treas. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/nota-tecnica-pec-65-2012/.
Acesso em: 16 maio 2016.
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vi) ofender o postulado da separacdo dos poderes e ao
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, expresso no
artigo 52, XXXV, da CF/88.

No mesmo sentido, o Instituto “O Direito por um Planeta Verde” langou
uma nota de repudio a PEC n2 65, de 2012,6 cujo conteudo registra que a
inconstitucionalidade é fundamentada na flagrante relativizacao do licen-
ciamento ambiental e do proprio Estudo de Impacto Ambiental e Relatério
de Impacto ao Meio Ambiente (EIA/RIMA), prerrogativas do poder publico
em suas atividades de controle ambiental. A proposta da PEC, segundo a
nota, “fere diretamente a Administragdo Publica e a moralidade publica”,
e envilece a cldusula pétrea contida no nucleo do artigo 225, da CF/88.
Ademais, viola o principio da vedacdo do retrocesso socioambiental, “pois
atinge o minimo essencial de proteg¢do que abarca a gestdo antecipatoria,
precaucional e prudente de riscos e impactos ambientais”. Ainda, refrea o

acesso a Justica, afrontando o principio do devido processo legal.

Importante salientar que a PEC visa autorizar o inicio da execucdo
de obras, desrespeitando-se, por completo, o procedimento do licen-
ciamento ambiental. A sociedade civil organizada, o Ministério Publico
e a coletividade em geral, apds a noticia da aprovagdo da PEC, pela CCJ
do Senado Federal, repreenderam, enfaticamente, a proposicdo da PEC,
conforme notas técnicas acima mencionadas, o que acabou por resultar

na apresentacdao de novo parecer, por parte da CCJ.

Apesar da apresentacdo de novo parecer, as controvérsias acerca do

licenciamento ambiental, no Brasil, reacendeu nos ultimos meses, a pon-

6 Disponivel em: http://www.planetaverde.org/noticia/instituto/2904/planeta-
-verde-lanca-carta-de-repudio-a-pec652012. Acesso em: 16 maio 2016.

Ir para o indice

150


http://www.planetaverde.org/noticia/instituto/2904/planeta-verde-lanca-carta-de-repudio-a-pec652012
http://www.planetaverde.org/noticia/instituto/2904/planeta-verde-lanca-carta-de-repudio-a-pec652012

to de inimeros projetos de lei visarem a regulacdo da matéria, inclusive

. . - . ~ . 7
desconstruindo a sua finalidade principal, que é a prote¢do ambiental .

Inicialmente, é preciso esclarecer que, apesar de a ementa da PEC n2
65/2012 informar que “acrescenta o § 72 ao artigo 225 da Constituicdo
para assegurar a continuidade de obras publicas, apds a concessdo da
licenca ambiental”, a redacdo de seu conteldo é controverso a emen-
ta, ao pretender incluir o dispositivo constitucional, cuja redacéo é a se-
guinte: “A apresentacdo do estudo prévio de impacto ambiental importa
autorizacdo para a execugdo da obra que ndo poderd ser suspensa ou
cancelada, pelas mesmas razdes, a ndo ser em face de fato supervenien-
te.” A primeira afirmacdo que sobressai do texto é a de que a proposta
objetiva assegurar a execucdo da obra mediante a apresentacdo do Es-
tudo Prévio de Impacto Ambiental. Essa previsdo colide, frontalmente,
com o disposto no caput e no inciso IV do § 12 do artigo 225 da CF/88,
que se estabelece como condigdo para a execucdo da obra pretendida
a elementar apresentacdo do EIA, prescindindo de qualquer apreciacdo

pelos érgdos competentes.

Por sua vez, o artigo 225 da CR/88 institui, no caput, o direito a todos
ao meio ambiente, ecologicamente, equilibrado, considerado bem de
uso comum e essencial a sadia qualidade de vida. Tal direito, embora ndo
inserido no rol do artigo 52 da CF/88, é consagrado como direito funda-
mental pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e se insere
no rol de direitos humanos. Nesse mesmo sentido, a doutrina, endossa-

da por Paulo Affonso Leme l\/lachadog, considera que o Direito Ambie-

7 Vide, a exemplo, o Projeto de Lei do Senado (PLS) n2 654, de 2015.

8  MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 23. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 321.
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nal como direito fundamental resulta da necessidade de ser repensada
a condicdo do individuo e do Estado, além de a condigdo dos direitos

humanos transcender a individualidade, passando a ser tarefa do Estado.

Ainda sobre o EIA, a CR/88 determina, no inciso IV do § 12 artigo 225,
que esta modalidade de avaliagdo de impacto sera exigida para obras
ou atividades causadoras de significativa degradagdo do meio ambiente,
ndo se confundindo com o licenciamento, pois é considerado um dos
instrumentos de avaliagcdo de impacto ambiental que pode ser exigido no

. . . 9
processo do licenciamento ambiental .

A Lein©6.938, de 31 de agosto de 1981, que criou a Politica Nacional
do Meio Ambiente (PNMA), no Brasil, estabeleceu como instrumentos,
dessa politica, a avaliagdo de impactos ambientais, o licenciamento e a
revisdo de atividades efetivas ou potencialmente poluidoras (incisos Ill e
IV do seu artigo 9°). Tanto o EIA, como um dos instrumentos de avaliacdo
de impacto ambiental, quanto o licenciamento, instrumento de planeja-
mento ambiental, foram regulamentados pelas Resolugdes n® 1, de 23
de janeiro de 1986, e 237, de 19 de dezembro de 1997, respectivamente.
Além disso, o artigo 10 da PNMA, condiciona a execucdo da obra a con-

cessdo de licenca ambiental.

O EIA, por sua vez, é submetido a verificagcdo do érgdo ambiental, exi-
gido no licenciamento de atividades com significativo potencial poluidor.
Dado seu carater preventivo, deve ser elaborado antes do licenciamento
da obra ou atividade, de modo a subsidiar e orientar os gestores publicos

na tomada de decisdo, conforme preveem os incisos | e Il do artigo 10 da

9 FARIAS, Talden. Da licenga ambiental e sua natureza juridica. Revista Eletrénica
de Direito do Estado, n. 9, p. 3-5, 2007. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com
revista/REDE-9-JANEIRO-2007-TALDEN%20FARIAS.pdf. Acesso em: 12 jul. 2016.
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Resolugdo Conama n°237, de 1997. Esse estudo objetiva antever ndo sé
0s riscos e os impactos ambientais negativos a serem prevenidos, corrigi-
dos ou minimizados, como também, apresentar alternativas locacionais
e tecnoldgicas ao empreendimento, ou, no limite — no caso de altos cus-
tos sociais e ambientais envolvidos — recomendar a sua ndo realizacdo.

Vale ressaltar que a elaboracdo do EIA, pelo interessado, ndo é garan-
tia de que a obra ou a atividade poderd ser instalada ou iniciada, e nem
poderia ser diferente, dado o cardter preventivo do instrumento. E, no
caso de deferimento da implantagdo do projeto, ou seja, da concessdo da
licenga, deve ser assegurada a adocdo das medidas e das condicionantes
exigidas pelo 6rgdo licenciador, para a necessdria salvaguarda ambiental.
Desse modo, as medidas e condicionantes ambientais, ou seja, o contro-
le ambiental propriamente dito, decorrem da expedicdo da licengca am-
biental e ndo da apresentacdo do EIA.

Portanto, o controle das atividades, potencialmente, poluidoras,
decorrente do exercicio do poder de policia estatal, legitima e autori-
za, ainda que precariamente, a construgdo, instalacdo e operacdo das
atividades poluidoras. As obras e empreendimentos publicos, também,
estdo sujeitos ao licenciamento ambiental. Todavia, a doutrina questio-
na a ocorréncia do autolicenciamento de obras publicos, ao violarem os
principios da moraliade e impessoalidade. Para Daniel Roberto Finkm,
0 autolicenciamento, que é a pratica de o ente federativo, responsavel
pelo empreendimento, realizar o proprio licenciamento, é perigoso, eis
que é sujeito a interferéncias, além de restar desacreditado e falhar
como mecanismo de controle.

10 FINK, Daniel Roberto et al. Aspectos juridicos do licenciamento ambiental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 57.
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Posto isso, a PEC, ora analisada, além de ir na contramdo dos movi-
mentos mundiais de contencdo, prevencdo de riscos e danos ambientais,
¢, de fato, antijuridica ao ndo admitir que condiciona a autorizacdo para a
execugdo da obra pretendida, tdo-so a apresentacdo de um Estudo Prévio
de Impacto Ambiental. PropGe-se, destarte, a total auséncia de controle

pelo Poder Publico, do empreendimento causador de impacto ambiental.

Portanto, caso fosse aprovada pelo Senado — e isso chegou a ser
aventado, mas a opinido publica teve uma forte participacdo para frear
essa tendéncia- e posterior sancdo pela Presidéncia da Republica, signi-
ficaria o desmonte da legislacdo que regra o licenciamento ambiental de
obras ou atividades que possam causar significativa degradagdo ambien-
tal e, por consequéncia, poria em risco o direito intergeracional ao meio
ambiente, ecologicamente, equilibrado, essencial a sadia qualidade de
vida e mandamento constitucional .

No entanto, como dito, em razdo de inexistir uma lei federal que regre
o procedimento do licenciamento ambiental no Brasil, mas apenas nor-
mas infralegais, como € o caso da Resolugdo Conama n2 237, de 1997,
discute-se, primeiramente, a necessidade de uma lei que detalhe o pro-
cedimento do licenciamento, uma vez que a sua previsdo legal ja estd
garantida no art. 92 da Lei n926.938, de 1981.

Apesar de o Brasil ter recentemente editado a Lei Complementar

n? 140, de 201112, que regulamenta o paragrafo Unico do artigo 23 da

11 Segundo SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 56, ndo se trata de um bem de dominio publico, mas
de interesse publico, independentemente de sua dominialidade.

12 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm. Acesso em: 14 jul. 2016.
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CR/8813 e disciplina as competéncias dos entes federados, para a reali-
zagdo do licenciamento ambiental, ha inumeros gargalos que tornaram
o licenciamento ambiental um instrumento objeto de muitas criticas,
por atrasar a realizagdo de grandes obras de infraestrutura do Pais. A
auséncia de um marco legal que defina o procedimento do licencia-
mento ambiental é identificada como um dos problemas, em meio a
tantos outros, como a judicializacdo constante, a falta de técnicos sufi-
cientes nos érgdos ambientais, a necessdria anuéncia de outros 6rgaos

como a Funaie o IPHANM.

Muitas propostas partem de uma ideia de licenciamento ambiental,
em uma Unica etapa, para que ocorra de forma mais célere. A propdsito,
e expondo as razbes da inadequacado do licenciamento Unico, Machado™
aponta que existe “a valorizacdo da rapidez em empreender-se no Pafis,
valorizando somente a geracdo presente, obedecendo ao ‘capitalismo

voraz’ e ndo levando em conta o ‘capitalismo equilibrado”.

N&o fosse isso suficiente, atinge-se o amago do direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, alije-se os principios da
prevenc¢do e da precaucdo, por ndo exigir o devido licenciamento am-

biental, em etapas sucessivas de andlise do impacto dos empreendimen-

13 Artigo 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: [...]

Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a Unido
e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvi-
mento e do bem-estar em dmbito nacional.

14 A respeito deste tema, vide HOFFMANN, Rose, Gargalos do licenciamento
ambiental federal no Brasil. Disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/documentos-e-
-pesquisa/publicacoes/estnottec/areas-da-conle/temal4/2015_1868_licenciamentoam-

biental_rose-hofmann. Acesso em: 14 jul. 2016.

15 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 23. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 322.
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tos, potencialmente poluidores. E assim, como outras questdes sensi-
veis, cuja tentativa de alteracdo constitucional ou legislativa desvirtua
principios que dizem respeito a direitos fundamentais, a possibilidade de

judicializagdo é outra consequéncia concreta.

Outra problematica da PEC n2 65, de 2012, e dos debates envolven-
do o licenciamento ambiental é a contradicdo ao poder-dever, instituido
pelo legislador constituinte, da atuagdo do Poder Publico na protecdo ao
meio ambiente, conforme estabelece o artigo 23, VI e VII, da CF/88, que
foram regulamentados pela Lei Complementar n2 140, de 2011. Com
efeito, ao definir que uma simples apresentacdo de Estudo Prévio de Im-
pacto Ambiental autoriza a execugdo da obra e dispensa a aprovacgao pe-
las instancias estatais competentes, estd elidindo-todo o sistema juridico
administrativo que rege a atuagdo da Administragdo Publica, bem como,

como as competéncias especificas na matéria.

2. AS INCONSISTENCIAS CONSTITUCIONAIS MATERIAIS DA
PEC N2 65, DE 2012, E OS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS EM
MATERIA AMBIENTAL

Em decorréncia dessas evidentes inconstitucionalidades de cunho
procedimental, a PEC, em crivo, nos termos como se encontra redigida,
incorre em inconstitucionalidade material, por ofensa ao direito funda-
mental da cidadania a um meio ambiente, ecologicamente, equilibrado.
Além dos vicios de constitucionalidade, alguns questionamentos realiza-
dos embasam-se na contradicdo em sua redacdo. De fato, possui ementa

com conteudo distinto do dispositivo que se pretende acrescentar.
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Com efeito, da ementa extrai-se que o acréscimo do § 72 ao artigo
225 visa & assegurar a continuidade de obra publica apds a concessdo
da licenga ambiental. Ocorre que o conteudo do dispositivo é discrepan-
te com a ementa, ao condicionar o prosseguimento de qualquer obra a

apresentacdo, apenas, do EIA.

N&o obstante, a parte final do pardgrafo: “[a obra] ndo podera ser
suspensa ou cancelada pelas mesmas razGes a ndo ser em face de fato
superveniente”16 revela imprecisdo juridica e conduz a interpretacdo —
saliente-se, desde logo, incorreta e reducionista- de que haveria sub-
tracdo da possiblidade de revisdo, pelo Poder Publico, em caso de ile-
galidade, desconsiderando o principio da autotutela. Por igual, estaria,
ainda, violando os principios da inafastabilidade de aprecia¢gdo do Poder
Judiciario, em caso de lesdo ou ameaca de direito, insculpido no artigo
59, inciso XXXV, da CR/88.

Por fim, vislumbrar obstaculos ao questionamento de vicios ou falhas
no licenciamento ambiental ou na apresentagdo do EIA, por meio de me-
didas administrativas e judiciais, elide o direito constitucional ao acesso
a justica e as atribui¢es constitucionais de 6rgdos, como o Ministério
Publico, de ajuizarem ag0es civis publicas para a protecdo de um direito
difuso da sociedade, conforme bem fundamentado na Nota Técnica no
MPF e na Nota de Repudio do Planeta Verde, acima mencionadas.

Com base na tramitacdo urgente da PEC n2 65, de 2012, e na apro-
vagdo, sorrateira, pela CCJ do Senado, do parecer, constata-se que ha
interesses econdmicos e politicos de significativa monta que permeiam
o regramento do licenciamento ambiental. O Pais caminha para uma

16 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 15 jul. 2016.
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alteracdo legislativa préxima, com possiveis retrocessos e arguicées de
inconstitucionalidade futuras. O Ministro de Meio Ambiente, José Sarney
Filho, parece ter se apercebido de que o tema é urgente, com a divulga-
¢do de que o Ministério estuda a apresentagdao de um novo marco legal,
geral, do licenciamento ambiental, para o Brasil. Por ora, o lado positivo

, . Y SRT . 17
é o de que o Executivo esta dialogando com os agentes interessados .

3. O TRATAMENTO DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL E OS INS-
TITUTOS CORRELATOS NO DIREITO ESPANHOL

A Constituicdo espanhola de 1978, a exemplo da brasileira, prevé no
seu artigo 45, quelgz

Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambien-
te adecuado para el desarrollo de la persona, asi como
el deber de conservarlo. 2. Los poderes publicos velaran
por la utilizacién racional de todos los recursos naturales,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en

o . 19
la indispensable solidaridad colectiva .

17 Segundo informagdes do site do Ministério do Meio Ambiente: Disponivel em
http://www.mma.gov.br/index.php/comunicacao/agencia-informma?view=blog&id=1687.
Acesso em: 15 jul. 2016.

18 ESPANHA. Constituicdo de 1978. Disponivel em: http://www.boe.es/boe/
dias/1978/12/29/pdfs/A29313-29424.pdf. Acesso em: 14 jul. 2016.

19 A mesma previsdo constitucional no idioma cataldo: “Articla 45. 1. Tothom té
dret a disposar d’un medi ambient adequat per al desenvolupament de la persona, i el deure
de conservalio. 2. Els poders publics vetilaran per la utilizacid racional de tots els recursos
naturals, a fi de protegir i millorar la qualitat de la vida i defensar i restaurar al medi am-
bient, amb el suport de la indispensable solidaritat collectiva.”
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Observa-se que o texto constitucional espanhol coloca a salvaguar-
da, o meio ambiente adequado, impde o dever aos Poder Publico, de
promover e tutelar o meio ambiente, e ainda consagra o principio da
solidariedade, adotando os mesmos principios do Direito Ambiental da
Constituicdo Brasileira, estabelecidos no seu artigo 225. No plano infra-
constitucional, a Ley de Evaluacién Ambiental (LEA) n2 21, de 2013, a
par de incorporacdo de Convencdes Internacionais, de colaboracdo, das
quais a Espanha é signataria, e normativas vigentes na Unido EuropeiaZO
prevé, nos artigos 1 e 2, o instrumento de “evaluacion ambiental” que
deve integrar os planos, programas e projetos estratégicos que sejam,
potencialmente, impactantes para o meio ambiente, visando garantir a

protecdo ambiental, em harmonia com o desenvolvimento sustentavel.

Na Exposicdo de Motivos da LEA consta, expressamente, que a ava-
liagdo ambiental (evaluacion ambiental) inclui a evaluacion ambiental
estratégica e a evaluacion de impacto ambiental e sdo considerados
procedimentos instrumentais, e que em ambas sdo previstas as espécies
simplificada e ordinaria. Logo, por via legislativa, fica assentada a nature-
za procedimental desses instrumentos.

A declaragdo ambiental estratégica, decisdo administrativa proferida

ao final do procedimento que habilita a realizacdo da obra ou do em-

20 No Preambulo da Lei consta que “En el ambito internacional, mediante el Con-
venio sobre evaluacion del impacto en el medio ambiente, en un contexto transfronterizo,
de 25 de febrero de 1991, conocido como Convenio de Espoo y ratificado por nuestro pais el
1 de septiembre de 1992 y su Protocolo sobre evaluacion ambiental estratégica, ratificado
el 24 de junio de 2009. En el derecho comunitario, por la Directiva 2001/42/CE, de 27 de
Junio, sobre evaluacidn de las repercusiones de determinados planes y programas en el
medio ambiente, y por la Directiva 2011/92/UE, de 13 de diciembre, de evaluacion de las
repercusiones de determinados proyectos ptblicos y privados sobre el medio ambiente, que
la presente ley transpone al ordenamiento interno”. (Disponivel em: https://www.boe.es/
boe/dias/2013/12/11/pdfs/BOE-A-2013-12913.pdf. Acesso em: 14 jul. 2016).
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preendimento, consiste no “pronunciamiento del érgano ambiental que,
“tiene la naturaleza juridica de un informe preceptivo y determinante”.

Apds tramitar por todos os 6rgdos competentes e instancias, que
analisam as peculiaridades dos projetos, no que tange as consequén-
cias e interferéncias a serem provocados no meio ambiente, com a
rigidez que a lei exige, tomam-se decisdes quanto ao estudo de im-
pacto ambiental e até mesmo que seja considerada a ‘alternativa cero’
(ou de ndo realizacdo do projeto)”, constante do artigo 35.2.a, da LEA,
conforme ressalta URETAM.

No Brasil, a legislacdo trata somente da necessaria avaliacdo de
impacto ambiental, que podera ocorrer atendendo a um dos estudos
ambientais regulamentados pelo 6rgdo ambiental licenciador. A Reso-
lucdo Conama n? 237, de 2007, define, no inciso Il do artigo 19 estu-
dos ambientais, como”:

[...] todos e quaisquer estudos relativos aos aspectos
ambientais relacionados a localizagado, instalacdo, opera-
¢do e ampliacdo de uma atividade ou empreendimento,
apresentado como subsidio para a analise da licenga re-
querida, tais como: relatorio ambiental, plano e projeto
de controle ambiental, relatério ambiental preliminar,
diagnostico ambiental, plano de manejo, plano de recu-

peracdo de area degradada e analise preliminar de risco.

21 URETA, Agustin Garcia. Comentarios sobre la Ley 21/2013, de evaluaciéon ambien-
tal. Revista de Administracién Publica, Madrid, n. 194, p.317-371, mayo/ago. 2014, p. 346.

22 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Resolugdo Conama n® 237, de 19 de dezem-

bro de 1997. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/port/conama/res/res97/res23797.
html. Acesso em: 13 jul. 2016.
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Nota-se que o sistema espanhol contém legislacdo acerca da ava-
liacdo ambiental estratégica, sendo essa uma das lacunas da legislacdo
O 23 . .
brasileira. Segundo Rose Hoffmann ~, ao citar estudo publicado pela Har-

24 . . . .
vard sobre o licenciamento ambiental no Brasil,

Na Administracdo Publica brasileira, os impactos am-
bientais provocados pelo empreendimento sdo aferidos
e levados em consideragdo, com a profundidade devida,
em momento posterior ao planejamento de agdes, a re-
alizacdo de estudos especificos e mesmo a formulagdo
dos projetos basicos. Nao ha planejamento ambiental,
e 0 meio ambiente é frequentemente visto como mais
uma das etapas no arduo e longo caminho para se con-
cretizar um empreendimento de infraestrutura. Nao
existe no pais um foro, em nivel nacional, que debata e
defina as prioridades de investimento em infraestrutura
e de preservagao ambiental. Na pratica, os ministérios
travam embate dentro do governo, no Congresso e na
midia, para fazer valer, em cada caso e pontualmente,
suas prioridades. A avaliagdo ambiental estratégica é um
mecanismo que insere a varidvel ambiental precisamente
no momento de planejamento de politicas de constru-
¢do de infraestrutura. A sua adogdo por um pais ou por

uma instituicdo decisoria denota maturidade politica, na

23 HOFFMANN, Rose. Gargalos do licenciamento ambiental federal no Brasil.
Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/estnot-
tec/areas-da-conle/temal4/2015_1868_licenciamentoambiental_rose-hofmann. Acesso
em: 14 jul. 2016.

24 THE WORK OF ROBERTO MANGABEIRA UNGER. Disponivel em: http://www.law.
harvard.edu/faculty/unger/portuguese/pdfs/11_Licenciamento_ambientall.pdf.  Acesso
em: 14 jul. 2016.
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medida em que é um passo essencial para o desenvol-
vimento sustentavel. Isso requer, todavia, leve alteracdo
nos processos de tomada de decisdo do Poder Executivo.

Na Espanha, o atendimento de todos os requisitos legais e técnicos se
consubstanciam no fato de que os érgdos responsaveis pela emissdo da
declaragdo ambiental se encontram na condicdo de garantidos da quali-
dade necesséria que a avaliacdo ambiental deve ter, e que é densificada
pelas consultas publicas e informagdes fornecidas, pelos entes atingidos
pelos projetos e plano.

Prodiga em detalhes, a regulamentacdo legal do tema, materializada
na Ley 21, de 2013, busca a seguranca, a confiabilidade e a diminuicdo
dos riscos e impactos ao meio ambiente, e se vale dos melhores e mais
amplos conhecimentos cientificos que, como alude URETA” , “no es un

desiderdtum, sino un requisito juridicamente exigible”.

Adverte-se, ainda, sem exame de pormenores, que a existéncia de
uma lei geral e de instrumentos de planejamento ambiental territorial
sdo efetivos para a garantia da seguranca juridica e maior efetividade da
prote¢do ambiental.

CONCLUSAO

Os diagnostico da tramitacdo e do contetdo da PEC n2 65, de 2012, que
propde alteragdes negativas a promocao da garantia do direito ambiental
brasileiro, levam inevitavelmente a reflexdo sobre as causas que levam o

25 URETA, Agustin Garcia. Comentarios sobre la Ley 21/2013, de evaluacion ambien-
tal. Revista de Administracion Publica, Madrid, n. 194, p.317-371, mayo/ago. 2014, p. 350.
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Congresso Nacional brasileiro a propor e aprovar propostas que alteram,
substancialmente, o procedimento do licenciamento ambiental no Brasil.

De todos os argumentos possiveis, o primeiro deles é o de que o li-
cenciamento ambiental, apesar de ser um dos principais instrumentos
da politica ambiental brasileira, amparado por principios constitucionais,
possui omissdes e falhas, dentre os quais, a auséncia de um marco geral
que o regulamente. Nesse exato momento, o Brasil, avido por enfrentar
a crise econdmica e politica, e esperancoso em avancar grandes obras de
infraestrutura, depara-se com a necessidade de rediscutir o licenciamen-
to ambiental, muitas vezes moroso e considerado um dos entraves ao

desenvolvimento social e econdmico.

Ndo hd, no momento, sinais de que o Congresso Nacional aprecie e
vote, em breve, tanto g¢a PEC n2 65, de 2012, quanto outros projetos de
lei que tramitam ou que ainda podem vir a ser apresentados pelo Poder
Executivo, como anunciado pelo Ministro de Meio Ambiente.

Por tais razOes, este estudo e a afericdo da realidade de outros pa-
ises, como a Espanha, conduzem a certeza de que a normatizagdao do
procedimento gera seguranca juridica e evita a judicializacdo da matéria,
além de se obter, na experiéncia comparada, instrumentos de planeja-
mento territorial ambiental, como a avaliagdo ambiental estratégica, que

podem ser utilizados e implementados pelo Brasil.
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O rompimento da barragem de
Fundao no contexto da crise do
capitalismo e as epistemologias
do sul como forma de protecao
aos Direitos Humanos

The breaking of funddao dam in the
context of the crisis of capitalism and
the south epistemologies as a form of
protection to human rights

MARINA DE MACEDO CARVALHO
NATALIA DE SOUZA LISBOA

Resumo

A partir da analise do caso do rompimento da Barragem de Funddo,

tem-se por objetivo, realizar o estudo das dimensdes do desastre am-

biental e os danos causados, diretamente nos Rios Gualaxo do Norte,

Carmo e Doce, a violagdo dos direitos humanos dos atingidos e a possibi-

lidade de utilizagdo do Direito Internacional por intermédio da Comissdo

Interamericana de Direitos Humanos. Vé-se que modelo de commodities

adotado pelos governos brasileiros, ao longo de sua histdria, cuja explo-
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racdo rapida de produtos in natura com pouca industrializagcdo voltada
para exportacdo, continua demonstrando a subjugacdo nacional frente
as grandes corporagdes. Ainda, tem-se como apresentacdo de uma aber-
tura ao pensamento critico da crise do capitalismo e do modo de produ-
¢do, especificamente, da mineragdo no Brasil e as Epistemologias do Sul,
por meio do didlogo intercultural, representados, também, pela mudan-
¢a de conceitos para desmercantilizar, democratizar e descolonizar.

Palavras-chave: Barragem de funddo; Capitalismo; Epistemologias
do Sul; Direito Internacional; Direitos Humanos.

Abstract

Based on the analysis of the case of the dam of the Funddo Dam, the
objective is to study the dimensions of the environmental disaster and the
damages caused directly in the Gualaxo do Norte, Carmo and Doce rivers,
the violation of the human rights of those affected and the possibility of
using international law through the Inter-American Commission on Hu-
man Rights. It is seen that the commodity model adopted by the Brazilian
governments throughout its history, whose rapid exploitation of in natura
products with little industrialization focused on export, continues to de-
monstrate the national subjugation in front of the big corporations. Also,
it is presented as an opening to the critical thinking of the crisis of capita-
lism and the mode of production, specifically of mining in Brazil, the Epis-
temologies of the South, through intercultural dialogue, also represented
by the change of concepts to decommodify, democratizeand decolonize.

Keywords: Funddo dam; Capitalism; Epistemologies of the South; In-

ternational Law,; Human Rights.

Ir para o indice

168



INTRODUCAO

O sertéo vai virar mar
E 0 mar virando lama
Gosto amargo do rio Doce

De Regéncia a Mariana

(Cacimba de Méagoa
Tato/Falamansa e Gabriel o Pensador)

O rompimento da Barragem de Funddo serviu de ponto referencial
para o estudo das dimensdes do desastre ambiental e dos danos causa-
dos nos Rios Gualaxo do Norte, Carmo e Doce. Partindo do método de
analise de caso para verificar as evidéncias empiricas, a modalidade de
pesquisa qualitativa foi utilizada de forma descritiva e explanatoria.

Para o desenvolvimento deste objetivo, sdo apresentados um breve histo-
rico da Samarco S/A e uma construcdo dos acontecimentos a partir do rompi-
mento da barragem e suas consequéncias para o meio ambiente. Apds, sdo
analisadas as violagGes aos direitos humanos dos atingidos, especialmente a luz
do Direito Internacional e da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

Por fim, sdo demonstradas a crise do capitalismo e dos modos de pro-
ducdo, apresentando as epistemologias do Sul como alternativa para a
construgdo um pensamento anticapitalista, anticolonial e antiimperialista.

1 A SAMARCO S/A E O ROMPIMENTO DA BARRAGEM DE FUNDAO

1.1 A Samarco S/A — Breve apresentac¢io

A Samarco Mineracdo S/A é uma empresa brasileira de mineracdo, fun-
dada em 1977, de capital fechado, controlada em partes iguais por dois acio-
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nistas: BHP Billiton Brasil Ltda. e Vale S.A.. Inicialmente, ela foi constituida
pela Samitri e pela Marcona Internacional, em 1973, iniciando suas ope-
ragdes de extracdo de minério de ferro, transporte dutovidrio, pelotizagdao
e transporte transocednico em 19772 Em 1984, o grupo anglo-australiano
BHP Billiton adquiriu a Utah Internacional, controladora da Marcona Interna-
tional, no esteio de recordes de produgdo e venda da Samarco e ja em 1986,
a empresa iniciava a distribuicdo de dividendos aos seus acionistas.

A empresa Samarco S/A é uma joint venture das empresas Vale e BHP
Biliton. Esse modelo estratégico de parceria empresarial € muito comum
no cenario econdmico recente e € uma figura juridica que contempla
as associacOes e as aliancas estratégicas entre empresas. Sua aplicacdo
estende-se desde um simples contrato de colaboracdo, até a unido to-
tal de sociedades numa Unica empresa®. Esse tipo de constituicdo é en-
tendida como uma forma de minimizar reponsabilidades civis, penais e
ambientais, por existir uma empresa constituida, mas, algumas decisGes
administrativas sdo tomadas pelas empresas constituintes.

1.2 O rompimento da Barragem de Fundao

No dia 05 de novembro de 2015, a barragem de rejeitos de Fundao,
pertencente a empresa Samarco Mineragdo S/A rompeu-se provocando o
derramamento de cerca de 6,2 milhGes de metros clbicos de rejeito inerte
da mineragdo de minério de ferro, no rio do Carmo, um importante afluen-
te do Rio Doce. A tragédia que aconteceu por volta das 16h20min soterrou
o distrito de Bento Rodrigues, pertencente a cidade de Mariana, causando

1 SAMARCO MINERAGAO. (2008). Relatério Anual 2007. Belo Horizonte, 2008.
2 Ibdem, 2008.

3 MARTINS, Eliane M. Octawano Parcerlas empresarlas “joint ventures” 2015
Disponivel em:
gos_leitura&artigo_id= 6843 Acesso em: OSJuI 2016
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20 mortes e enormes prejuizos a diversas comunidades, ao longo da micro
bacia do Rio do Carmo, chegando a Bacia do Rio Doce, onde continuou seu
rastro de lama e destruicdo até chegar ao oceano Atlantico.

Alama de rejeitos devastou 663 km nos rios Gualaxo do Norte, Carmo e
Doce, percorrendo 879 km até chegar ao Oceano Atlantico, onde adentrou
80 km? ao mar. Distritos e povoados foram completamente devastados
pelalama. Depois de destruir o Distrito de Bento Rodrigues, a enxurrada de
lama de rejeitos das barragens atingiu as seguintes localidades: Camargos,
Cladudio Manuel, Paracatu de Cima, Paracatu de Baixo, Pedras, Barretos,
Gesteira, Barra Longa, Santa Cruz do Escalvado, Belo Oriente, Periquito,
Pedra Corrida, Alpercata, Governador Valadares, Tumiritinga, Galileia, Res-
plendor, Quatituba, Itueta, Aimorés, Baixo Guandu, Colatina, Marildndia,

Linhares, Regéncia e Povoacdo, conforme pode ser observado na Figura 1.

ONDA DE LAMA

Orompimento das barragens
Depois de | ar destruicio em

il e ¥ e ontl de Santarém e Fundao liberou
d W C rejcito ov. Val adarﬁs - 62 2 =
es antes B M milhdes
i i = de metros ciibicos
de lama

Linhares

L

Belo atina Regéncia

Horizonte

0 ?w
Baixo Guandu
i o Disténcia total
B ol AP 879 km
OuroPreto @ & = O

Vitdria

Rio Gualaxo
do Sul

Figura 1: Percurso da lama de rejeitos de mineragdo, a partir da bar-
ragem de Funddo até o oceano Atlantico. Extraido de: ONB, 2015.
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O saldo é de 20 pessoas mortas, mais de 1.200 pessoas desabriga-
das, mais de 1500 hectares de terras destruidas, incluindo parques esta-
duais e unidades de conservacdo (Parque Estadual do Rio Doce, Parque
Estadual Sete Sales, Floresta Nacional Goytacazes e o Corredor da Bio-
diversidade Sete SalGes-Aymoré). Pescadores, ribeirinhos, agricultores,
assentados da reforma agréria e populagdes tradicionais, como o povo
indigena Krenak e moradores das cidades, ao longo dos rios atingidos,

foram imensamente lesados®.

O rompimento da barragem de Funddo é a maior tragédia ambiental
do Brasil, podendo ser considerada um marco no fim do megaciclo das
commodities no pais, comegado por volta dos anos 2000°, acentuando
de forma concreta a grave crise mundial provocada pelo capitalismo.
Esse megaciclo pode ser associado ao periodo entre 2003 e 2013, quan-
do as importagBes globais de minérios saltaram de USS 38 bilhdes para
USS 277 bilhdes. De acordo com Trade Maps, em 2013, apenas cinco
paises foram responsdveis por dois tercos das exportagdes globais de mi-
nérios, tendo o Brasil se destacado em segundo lugar, e respondendo por
14,3% das exportacbes de minério no mundo®.

Relatérios de varias entidades ndo governamentais e diversos grupos

de pesquisas, em universidades brasileiras, indicam que existe uma rela-

4 Poemas. Antes fosse mais leve a carga: avaliacdo dos aspectos econémicos,
politicos e sociais do desastre da Samarco/Vale/BHP em Mariana (MG). Mimeo. 2015. Dis-
ponivel em: http://www.ufjf.br/poemas/files/2014/07/PoEMAS-2015-Antes-fosse-mais-
-leve-a-carga-vers%C3%A3o-final.pdf. Acesso em: 07 jul. 2016.

5 Poemas. Antes fosse mais leve a carga: avaliacdo dos aspectos econémicos,
politicos e sociais do desastre da Samarco/Vale/BHP em Mariana (MG). Mimeo. 2015. Dis-
ponivel em: http://www.ufjf.br/poemas/files/2014/07/PoEMAS-2015-Antes-fosse-mais-
-leve-a-carga-vers%C3%A3o-final.pdf. Acessoem: 07 jul. 2016.

6 ITC. Trade Map: trade statistics for international business development. 2015.

Disponivel em: http://www.trademap.org/. Acesso em: 05 jul. 2016.
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cdo estrutural entre eventos de rompimento de barragens de rejeitos e
os ciclos econdmicos da mineragdo. Analises mais profundas indicam que
existe um aumento do risco de rompimento de barragens, nos ciclos pds
aumento do preco do minério de ferro: “[...] Essa relagdo estaria associa-
da a aceleracdo dos processos de licenciamento ambiental e a pressao
sobre os érgdos licenciadores, na fase de pregos elevados, bem como,
a intensificacdo da producdo e pressdo por reducdo de custos, no perio-
do de redugdo dos precos.”’. O modelo de desenvolvimento adotado no
pais, ao longo do tempo, determina de forma cruel o papel do Brasil no
mundo, sendo que essa heranca de uma politica diktat semicolonial ndo
agrega valor aos produtos, gerando riqueza para os paises “comprado-
res” que beneficiam os produtos e os fazem retornar com suas altissimas
taxas de lucro, subsumidas.

Nesse interim, podem ser relacionadas as demandas do mercado ca-
pitalista, com uma busca pela alta produgdo e afrouxamento das fiscali-
zacOes, legislacdo e despreocupacdo das empresas com o meio ambien-
te. Tal situacdo demonstra claramente que o atual modelo econémico,
ao criar demandas que ndo satisfazem de forma equitativa a populacdo
mundial, deixa rastros de degradacdo ambiental, principalmente, nos pa-
ises fornecedores de matéria-prima.

1.3 As bacias do Rio do Carmo e Rio Doce

O rio do Carmo corre por uma extensao de 134 km e, junto a cabe-
ceira, tem como principais formadores: o ribeirdo do Funil e o cérrego do

7 Poemas. Antes fosse mais leve a carga: avaliacdo dos aspectos econémicos,
politicos e sociais do desastre da Samarco/Vale/BHP em Mariana (MG). Mimeo. 2015. Dis-

ponivel em: http://www.ufjf.br/poemas/files/2014/07/PoEMAS-2015-Antes-fosse-mais-
-leve-a-carga-vers%C3%A3o-final.pdf. Acesso em: 07 jul. 2016.
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Tripui, que nascem no municipio de Ouro Preto, na Serra do Veloso. Essa
serra é um divisor de aguas de dois principais rios do estado, o Doce e
o rio das Velhas. Sua foz estd no municipio de Rio Doce, na confluéncia
com o rio Piranga, quando formam o rio Doce. Entre seus afluentes, des-
tacam-se, pelo porte, os rios Gualaxo do Norte, pela margem esquerda e

Gualaxo do Sul, pela margem direita. (fig. 2).

Figura 2: Mapa da Bacia do Rio Doce, com destaque a
bacia do Rio do Carmo. Extraido de BARBOSA, 2004.

A bacia hidrografica do rio Doce compreende uma area de drenagem
de 83.000 km2, dos quais 86% pertencem ao Estado de Minas Gerais e

14% ao Estado do Espirito Santo. A bacia do rio Doce abrange, atualmen-

Ir para o indice

174



te, 230 municipios, que tém cerca de 3100000 habitantes, sendo que a

populacdo urbana representa 68,7% do total®.

O rompimento da barragem de rejeitos afetou um total de 679 km de
rios, sendo 114 km entre a barragem de Bento Rodrigues até a represa
da Usina Condonga, e outros 564 km entre a usina e a foz do Rio Doce no

oceano, em Linhares, no Espirito Santo®.

Os dados sobre a qualidade da dgua nos rios afetados, apds o rompi-
mento da Barragem de Funddo, ainda sdo preliminares e, tanto empresas
contratadas pela Samarco, pelos 6rgdos governamentais, pelos grupos
independentes e universidades j& emitiram relatérios parciais que indi-
cam aumento significativo de turbidez, e alguns afirmam a presenca de

metais pesados, ao longo de toda a bacia do Rio Doce.

1.4 O Direito Internacional e as violagdes dos Direitos Humanos

O caso do rompimento da Barragem de Funddo foi levado a Co-
missdo Interamericana de Direitos Humanos, juntamente com outros
doze casos emblematicos da recorréncia de violagGes de direitos hu-
manos, em projetos de mineragdo no Brasil, sendo que a solicitacdo
de audiéncia tematica “AfetacGes aos Direitos Humanos devido a Mi-

neracdo no Brasil” fora assinada por oito entidades de pesquisa e de-
fesa dos direitos humanos, tendo sido concedida e realizada no dia

08/06/2016, em Santiago, no Chile.

8 IBGE. Censo Demografico 2010. Rio de Janeiro: IBGE, 2015.

9 SOS MATA ATLANTICA. Analise do impacto sobre areas de Mata Atlantica
do rompimento da barragem localizada no subdistrito de Bento Rodrigues, no muni-

cipio de Mariana-MG. 2015. Disponivel em: https://www.dropbox.com/s/blpifrcox1bp-
g3e/091215_Atlas-Rio-Doce_Relatorio_final.pdf?dI=0. Acesso em: 08 jul. 2016.
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As principais violages indicadas sdo em relagdo a omissdo do Estado
brasileiro, quando do licenciamento ambiental e a fiscalizagdo das ativi-
dades minerarias, chamando a atengdo para a regulacdo insatisfatoriae a
fiscalizacdo insuficiente que garantem as megacorporagdes mineradoras,
lucros altissimos, incluindo, também, o pagamento de poucos tributos.
A utilizagdo do Direito Internacional é primordial para garantir que os
Estados possam continuar sua existéncia autbnoma, e ao mesmo tempo
participar das relag8es internacionais, principalmente para prote¢do dos
direitos humanos, que demandam cada vez mais, amparo na perspectiva

da globalizacdo dos mercados.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, determi-
nou em seu artigo 225, um meio ambiente, ecologicamente, equilibra-
do, como mais um dos direitos e garantias fundamentais que integra o
rol do artigo 52, do mesmo documento legal. Dessa forma, é evidente
o contato entre direitos fundamentais do ser humano e as normas de

protecdo ao meio ambiente.

Partindo do aporte tedrico de Carla Amado Gomes, observando que a
atencdo ao risco ambiental vem crescendo, a partir da década de setenta
do século passado, os exemplos de acidentes com petroleiros e explosGes
em instalagdes industriais trouxeram a discussdo, na comunidade inter-
nacional, novas questdes. Assim, entendendo-se que o risco ambiental
“[...] traduz-se, para nds, numa ameaca de degradac¢do ou destruicado,

grave ou irreversivel, de bens ambientais naturais”'®, é necessario que os

10 GOMES, Carla Amado. Subsidios para um quadro principioldgico dos procedimen-
tos de avaliagdo e gestdo do risco ambiental. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéuti-
ca e Teoria do Direito (RECHTD), S3o Leopoldo, v. 3, n. 2, p. 140-149 jul./dez. 2011, p. 143-144.
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Estados revejam suas posi¢cdes sobre os atos autorizativos de certas ati-

vidades, que podem, potencialmente, causar danos ao meio ambiente.

No entanto, verifica-se que o caso do rompimento da Barragem de
Funddo ndo é um caso isolado, sendo apresentado como um reflexo do
modelo desenvolvimentista e agroexportador brasileiro, baseados, exclu-
sivamente, na otica do capital. Com isso, a atividade mineradora da forma
que é realizada, hoje, no Brasil, viola, principalmente, os direitos humanos
a moradia, ao trabalho digno, a integridade cultural, a vida, ao territério e

a consulta livre, prévia e informada, das populagGes indigenas.

2. A CRISE DO CAPITALISMO E DESASTRES AMBIENTAIS

Um fator determinante para entender o capitalismo, de forma geral,
principalmente sob o ponto de vista dos paises explorados por grandes
corporagdes, € a contradi¢do: producdo x apropriacdo de riqueza. Nesse
aspecto, destaca-se a ndo redistribuicdo do excedente-valor entre os ndo
trabalhadores e afetados, direto, pela exploragdo de recursos naturais, e
as diversas formas do capital. Os lucros sdo de poucos, e/mas, 0s riscos e
prejuizos sdo suportados por quem nao colhe os beneficios dos empreen-
dimentos. Nesse sentido, é possivel caracterizar a atual etapa capitalista,
como especulativa e parasitdria, presidida pela insuficiente capacidade do
capital produtivo, em atender as necessidades reais dos envolvidos. Robert

Kurz'* em sua analise da crise do sistema capitalista, assevera:

11 KURZ, Robert. Crise e critica. O limite interno do capital e as fases do definha-

mento do marxismo. 2013. Disponivel em: http://www.obeco-online.org/rkurz410.htm.
Acesso em: 07 jul. 2016.
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[...] A crise, segundo o seu conceito, é completamente
determinada pelo lado objetivado e determinado da re-
lagdo social, o qual produz um agir dos seres humanos
gue é comandado por uma forma cega e aprioristica da
sua vontade, cujo contexto global, inconsciente se apre-
senta a superficie como o curso de um processo natural

ou até de uma maquina.

No caso analisado, decisGes administrativas tomadas por poucos diri-
gentes, geraram um prejuizo a toda nag¢do brasileira. O conceito de crise,
descrito acima, demonstra que acées humanas tomadas de forma ma-
nigueista, influenciadas por um modelo voltado ao capital, tém gerado

consequéncias cruéis aos paises explorados. Kurz*? é taxativo ao afirmar:

[...] facto de o capitalismo ndo ter por objectivo o aumen-
to do bem-estar, mas apenas a valorizacdo do valor; ou
seja, a producdo de uma mera “riqueza abstracta” (Marx)
como fim em si, enquanto a satisfacdo das necessidades
materiais e sociais podera ser na melhor das hipoteses
um subproduto da légica da valorizacdo e também por
isso é repetidamente negada na pratica — e de modo ne-

nhum apenas na crise.

Assim, é possivel compreender como o atual momento do modelo
capitalista visa apenas a exploragdo, cujo motivo maior € o excedente de

capital, ndo tendo como objetivo o bem-estar social.

12 KURZ, Robert. Crise e critica. O limite interno do capital e as fases do definha-
mento do marxismo. 2013. Disponivel em: http://www.obeco-online.org/rkurz410.htm.
Acesso em: 07 jul. 2016.
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3. AS EPISTEMOLOGIAS DO SUL E AS POSSIBILIDADES DE AMPLIAR
A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

O jusfilésofo portugués Boaventura de Sousa Santos, ao construir
uma teoria baseada nas epistemologias do Sul, verificando o impacto
do colonialismo e do capitalismo moderno na construcdo das epistemo-
logias dominantes, também trata, a partir dos conceitos de Anibal Qui-
jano® sobre colonialidade do poder, da ecologia de saberes como uma
necessidade de dialogar de forma horizontal, entre os diversos tipos de
conhecimento. Tal didlogo deve romper com o pensamento juridico tra-
dicional, que ainda estd arraigado no processo historico imperial, para
buscar através do didlogo intercultural, resolver o dilema entre o univer-

salismo e o relativismo, a universalidade e a particularidade.

E necessario deixar evidente que o conceito de sul, utilizado por Bo-
aventura de Sousa Santos, ndo é unicamente geografico, ainda que a
maioria dessas populagGes vivam em paises do hemisfério sul, mas sim,
uma “[...] metafora do sofrimento humano causado pelo capitalismo e
colonialismo, em escala global e da resisténcia para supera-lo ou minimi-
za-lo. E por isso um sul anticapitalista, anticolonial e anti-imperialista®”
(Tradugdo das autoras)®, utilizando-se das premissas que a compreensdo

do mundo é muito maior do que a visdo ocidental e que a diversidade do

13 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder e classificagdo social. In SANTOS,
Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula. Epistemologias do Sul. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2009.

14 “una metafora del sufrimiento humano causado por el capitalismo y el colonial-
ismo a escala global y de la resistencia para superarlo o minimizarlo. Es por eso un Sur anti-
capitalista, anticolonial y antiimperialista”. SANTOS, Boaventura de Sousa. Refundacién Del
Estado en América Latina — perspectivas desde una epistemologia del Sur. Lima: Instituto
Internacional de Derecho y Sociedad; Programa Democracia y Transformacion Global, 2010.

15 Ibidem, 2010.
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mundo é infinita, compreendendo diversos modos de ser, pensar, sentir,
conceber o tempo, organizar coletivamente a vida, a produgdo de bens e
servicos, olhar o passado e o futuro etc., uma vez que:

[...] Esses limites sdo agora mais visiveis no continente
latino-americano em um momento em que as lutas sociais
estdo orientadas a ressemantizar velhos conceitos e, ao
mesmo tempo, a introduzir substantivos novos que ndo
tem precedentes na teoria critica eurocéntrica, que nao
sdo expressos em nenhuma das linguas coloniais em que
fora construida. Essa é a primeira razdo para tomar distan-

cia da teoria critica eurocéntrica®®. (Tradugdo das autoras)

Ao abandonar a concepgdo linear de tempo, Boaventura de Sousa
Santos'desenvolve a ecologia de saberes como uma contraepistemolo-
gia, que tem como consequéncias uma globalizacdo contra-hegemonica,
com uma nova visdo politica e de resisténcia ao capitalismo, bem como,
vé surgir a proliferagdo de alternativas, a partir de um pensamento plu-

ralista e propositivo.

A construgdo de uma epistemologia do Sul requer uma desconstru-
¢do do pensamento de uma naturalizacdo do capitalismo, da democracia

representativa liberal e do racismo, que resume as mudangas em trés

16 “Estos limites son ahora mds visibles en el continente latinoamericano en un
momento en que las luchas sociales estdn orientadas a resemantizar viejos conceptos v, al
mismo tiempo, a introducir sustantivos nuevos que no tienen precedentes en la teoria critica
eurocéntrica, tanto mas que no se expresan en ninguna de las lenguas coloniales en que fue
construida. He ahi la primera razén para tomar distancia de la teoria critica eurocéntrica”.

17 SANTOS, Boaventura de Sousa. Refundacién Del Estado en América Latina —
perspectivas desde una epistemologia del Sur. Lima: Instituto Internacional de Derecho y
Sociedad; Programa Democracia y Transformacion Global, 2010.
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conceitos: desmercantilizar, democratizar e descolonizar®®. Isso signi-
fica, entdo, refundar os conceitos de justica, incluindo os conceitos de
igualdade e liberdade, a partir do reconhecimento da diversidade. Des-
sa maneira, as epistemologias do Sul estdo além do relativismo ou do
universalismo, para a reconstrucdo da justica cognitiva para a ecologia
do conhecimento e da justica historica, para a luta conta o colonialismo
estrangeiro, bem como, o interno.

Essa teoria fica mais consistente, com o aporte tedrico trazido por
Walter D. Mignolo,* quando afirma que os seres humanos nascem iguais
e vdo perdendo sua igualdade, uma vez que, assim, os humanistas do
ocidente se sentiram autorizados a falar pelo homem e pelo humano,
de todo o mundo. Desse modo, quando se trata de direitos humanos,
tem que contextualizar o “humano” ndo como uma invengao do império
ocidental, herdado da fundacdo histérica do colonialismo moderno, mas,
pela perspectiva de colonial, afastando-se do padrdo de humano, huma-
nidade e ideal de civilizagdo moderna.

CONCLUSAO

As discussOes tedricas sobre a necessidade do reconhecimento das
relagbes entre os espacos de poder e as hierarquias, consolidadas pela
tradicdo epistémica ocidental, proveniente do colonialismo, demonstram
gue a lei e o direito ocupam um lugar especial nesse debate epistemo-

18  Ibidem, 2010, p.130.

19 MIGNOLO, Walter D. Epistemic Disobedience, Independent Thought and De-
colonial Freedom. Theory, Culture & Society. (SAGE, Los Angeles, London, New Delhi, and
Singapore), v. 26, (7-8), 2009.
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l6gico, uma vez que devem servir como uma forma de conhecer, as rea-
lidades multiculturais de um povo, devendo assim romper as cadeias de
dominacdo e exploracdo impostas pela globalizagdo e pelo modelo de
capitalismo ocidental, que ndo reconhece outras formas de economia,

consumo e trabalho, além daquelas impostas por eles.

Para garantir os niveis de lucratividade e, principalmente, retorno a
seus acionistas, a empresa optou por intensificar investimentos baseados
em uma demanda superestimada, de continuidade da alta do preco do mi-
nério de ferro, aumentando, deliberadamente, a explora¢do do recurso®.
A repercussdo dessas decisdes administrativas, nas medidas de seguranca
relacionadas ao rompimento da barragem serd apurada pelos devidos 6r-
gdos investigatorios, sendo que a maior parte dos danos ambientais sdo
irreparaveis e incalculdveis. Apesar do grande esforco de pesquisadores,
especialistas e técnicos, em diversas frentes, para conhecer e tentar miti-

gar os impactos negativos, novos danos surgem a cada dia.

Além dos danos, diretamente, causados pelo rompimento da Barra-
gem de Funddo, ainda houve consequéncias graves e violagdes posterio-
res, como omissao de assisténcia emergencial, prestacdo de informacdes
confusas pela empresa acerca da causa e da extensdo do dano, além de
problemas no abastecimento de dgua e os reflexos dos danos nos direitos
econdmicos, sociais e culturais dos atingidos. E mais, ainda, a tentativa de
imposicdo de um acordo, intermediada pelo Estado brasileiro, demonstra
gue a opg¢do ndo foi a de ouvir, atentamente, os clamores dos atingidos,
deixando perguntas sem respostas, sobre a iminéncia de outros desastres.

20 Poemas. Antes fosse mais leve a carga: avaliacdo dos aspectos econémicos,
politicos e sociais do desastre da Samarco/Vale/BHP em Mariana (MG). Mimeo. 2015. Dis-
ponivel em: http://www.ufjf.br/poemas/files/2014/07/PoEMAS-2015-Antes-fosse-mais-
-leve-a-carga-vers%C3%A3o-final.pdf. Acesso em: 07 jul. 2016.
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Sob a perspectiva dos agentes econémicos, é decisivo discutir os ni-
veis de responsabilidade envolvidos nas estratégias corporativas e for-
matos organizacionais dos grupos Vale e BHP Billiton, controladores da
Samarco. De fato, estruturas aciondrias complexas e financeirizadas sdo
racionalmente utilizadas como formas de desresponsabilizacdo. No caso
do grupo anglo-australiano, o formato juridico de non operated joint ven-
ture da Samarco é decisivo, mas, suas praticas ambientais, em diferentes
localidades, demonstram um padrdo de agdo profundamente contesta-

vel, o que demonstra a crise do sistema econdmico.

A omissdo, apos analises mais profundas e a conivéncia dos governos
com a atuacgdo dessas empresas demonstram que as praticas voltadas a
dependéncia do capital, estdo em crise. Com isso, faz-se premente que o
caso seja analisado com toda a atengdo pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos para que, juntamente, com as demais afetaces cau-
sadas, pelas mineradoras, aos direitos humanos, para todos os atingidos,
sejam devidamente reparados e que o risco ambiental seja melhor ava-
liado de forma a ser minorado como uma condicionante, nas proximas

concessoOes de exploragdo em mineragao.

Dessa forma, o rompimento da Barragem de Funddo demonstra a
omissdo estatal do Brasil e a irresponsabilidade empresarial da Samar-
co, que deve ser estendida aos seus acionistas, inclusive, no dmbito do
Direito Internacional. Para isso, os Estados e a comunidade internacio-
nal devem repensar solugdes alternativas, a partir das Epistemologias
do Sul que reconhecam a importancia do diadlogo intercultural e que
garantam uma nova perspectiva, a partir de um pensamento anticapi-

talista, anticolonial e antiimperialista.
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Ir para o indice

186



Sancao de perda de mandato

por infidelidade partidaria e
separa¢ao de poderes: questao

de hermenéutica constitucional?
Breves notas com fito em Heidegger

Punishment to loss of office in partisan
infidelity and separation of powers:

constitutional hermeneutics matter?

Curt notes based on Heidegger

JULIA MAIA DE MENESES COUTINHO
MARTONIO MONT’ALVERNE BARRETO LIMA
NEWTON DE MENESES ALBUQUERQUE

Resumo

Aborda-se a infidelidade partidédria ante as vicissitudes de instituir
sancdo de perda de mandato, que se comporta ora como condi¢do im-
prescindivel para a manutengdo da atividade politica, ora como instru-
mento de exorbitdncia ao principio da separagdo de poderes. Investiga-

-se esse comportamento tendo por alvo o critério interpretativo propos-
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to por Martin Heidegger, de acordo com a nogdo de que a identidade
interpretativa tem como base a prépria histéria, em perene elaboracdo.
Esse aspecto permite “desocultizar” a Resolugdo n2 22.610/2007 do Tri-
bunal Superior Eleitoral (TSE) e revela melhor compreensdo daquilo ndo
explicito na literalidade da norma. Utiliza-se dois veiculos de marketing,
como a anadlise SWOT e a matriz de BCG para facilitar o entendimento
da resolugdo e sanar a problematica central deste escrito, qual seja, se a
sancdo de perda de mandato é um instrumento de violagdo ao principio

da separacdo de poderes, com fito nas licGes de Heidegger.

Palavras-chave: Infidelidade Partidaria. Separacdo de Poderes. Her-

menéutica Constitucional. Martin Heidegger.

Abstract:

It addresses partisan infidelity in the face of the vicissitudes of ins-
tituting a sanction of loss of mandate, which acts as an indispensable
condition for the maintenance of political activity, and sometimes as an
instrument of exorbitance to the principle of separation of powers. This
behavior is investigated with the objective of interpreting Martin Hei-
degger, according to the notion that the interpretative identity is based
on the history itself, in perennial elaboration. This aspect allows for the
“unoccupying” of Resolution n® 22.610 / 2007 of the Superior Electoral
Court (TSE) and reveals a better understanding of what is not explicit in
the literality of the standard. Two marketing vehicles, such as the SWOT
analysis and the BCG matrix, are used to facilitate understanding of the
resolution and to address the central issue of this brief, namely whether
the sanction of loss of mandate is an instrument of violation of the Prin-
ciple of the separation of powers, according to the lessons of Heidegger.
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Keywords: Partisan Infidelity. Separation of Powers. Constitutional
Hermeneutics. Martin Heidegger.

INTRODUCAO

O tema em escopo mostra-se relevante, pois questiona, em linhas
preliminares, se o Supremo Tribunal Federal (STF) poderia atribuir ao TSE
a competéncia regulamentadora da perda de mandato, criando a sancdo
e as hipdteses de justa causa da desfiliagdo partidaria, como ocorreu nos
termos do artigo 12, caput, e § 12 da Resolugdo n2 22.610/2007 do TSE™.

Secundariamente, por meio do critério hermenéutico extraido das
licoes de Heidegger, em Ser e Tempo — parte I?, em que a identidade
interpretativa tem como base a propria historia, em constante elabo-
racdo, pautada na triade da situacdo original em consonancia com a
compreensdo e a discursividade, permite-se“desocultizar” a Resolugdo
n2 22.610/2007 do TSE, e resvala-se melhor entendimento e revelagdo
daquilo ndo explicito na literalidade da norma, ou seja, demanda-se o
que ha transposto as palavras manifestas. Por conseguinte, foram em-
pregados meios de marketing anélise SWOT e matriz de BCG para facilitar

a interpretacdo da tomada de decisdo no pertinente a Resolugado.

Com efeito, sdo objetivos deste artigo, analisar se a infidelidade par-

tidaria, perante a vicissitude de criar da sanc¢do de perda de mandato se

1 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n? 22.610. Diario de Justiga, Bra-
silia, DF, 25 outubro 2007b.

2 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo — parte |. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante
Schuback. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2005.
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comporta como condigdo imprescindivel da eficacia da atividade politica
ou como instrumento de exorbitancia ao principio da separagdo de po-
deres, investigar o comportamento do instituto, com vistas ao critério in-
terpretativo proposto por Martin Heidegger, conforme a nogdo de identi-
dade interpretativa histérica, em perene formulagdo, de modo a permitir
a desocultizacdo da Res. n? 22.610/2007 do TSE, e, por fim, utilizar dois
instrumentos do planejamento de marketing: a andlise SWOT e a matriz
de BCG, para permitir melhor identificagdo dos elementos facilitadores
do entendimento.

Como critério metodolégico propbe-se uma pesquisa bibliografica,
realizada com suporte na andlise de obras e artigos especializados. Em
seguida, denotou-se o método da interdisciplinaridade do Direito Consti-
tucional, da Hermenéutica Constitucional e do Planejamento de Marke-
ting, por meio de expedientes como a analise SWOT e a matriz de BCG,
para que fosse possivel a proposta do artigo de investigar se a san¢do
de perda de mandato é um instrumento de exorbitancia e violacdo ao
principio da separacdo de poderes, com suporte nas licdes de Heidegger.

1. PERDA DE MANDATO POR INFIDELIDADE PARTIDARIA E SEPA-
RAGCAO DE PODERES

O movimento proveniente da redemocratizagdo brasileira teve bas-
tante influéncia na Constituicdo Federal de 1988, haja vista o cuidado em
tornar e reconhecer o homem como cidaddo, malgrado a forca defesa de
atuacdo eleitoral e politica no Brasil.

Desta feita, observou-se, ao longo dos tempos, o empenho por uma

democracia baseada no direito de voto e participagdo em cargo publico,

Ir para o indice

190



cuja eleicdo fosse direta e livre. Adita-se a isso a nogdo de que a democra-
cia se robusteceu com o advento primordial das bases populares, ilustrado
pela soberania popular, haja vista a possibilidade de promover a organiza-
¢do democrdtica e a luta social; ou seja, 0 aumento da participacdo popular
é um fator, sobremaneira, de promocao de equilibrio entre a semelhanca
politica e a igualdade social, de modo que a soberania popular é havida
como robusta forca em prol da liberdade politica. Assim, tal elemento con-
duziu a importantes avancos democraticos, a exemplo das competicdes
eleitorais amplas, da extensdo do direito de voto e, principalmente, no que

diz respeito a independéncia e harmonia entre os trés poderes.

Como consequéncia desse ultimo fato, a separagdo de poderes surge
como efigie de legitimagdo do poder em meio aos constantes devaneios
do sistema politico. Importa destacar, também, que os principios da so-
berania popular e da representagdo, ambos positivados constitucional-
mente, influenciam o complexo politico-eleitoral brasileiro.

Nessa linha de orientagdo, a fidelidade partidaria é cotejada com
a democracia, em virtude das inumeras iniciativas em tramitacdo no
Congresso Nacional. No tocante ao tema, por ser um dos elementos de
constituicdo da reforma politica, que, nos termos de Benevides?, deve
“[...] buscar sempre a maximizagdo da expressao da vontade popular nos
processos eleitorais e 0 aumento da transparéncia e eficdcia dos instru-
mentos de combate a corrupcao”. Nesse sentido, oportuno é prescrever
a ideia de que o instituto irrompe para garantir maior equilibrio ao tripé:
partido, eleitores e eleitos.

3 BENEVIDES, Maria Victéria de Mesquita. Nos, o povo: reformas politicas para
radicalizar a democracia. In: BENEVIDES, Maria Victéria de Mesquita; M. V, Kerche; F., Van-
nuchi (org.). Reforma politica e cidadania. Sdo Paulo: Perseu Abramo, 2003, p. 85.
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Destarte, a fidelidade partidaria promove o recondicionamento legis-
lativo, por meio da ponderagdo entre a autonomia da vontade pessoal
do detentor do mandato eletivo e a vontade dos membros partidarios,
isto é, “[...] parece certo que a permanéncia do parlamentar na legenda
pela qual foi eleito torna-se condigdo imprescindivel para a manutengdo
do préprio mandato”“. De outra sorte, importa prescrever a ideia de que
o instituto “[...] ndo podera violentar a consciéncia e nem a liberdade de

convicgdo do pensamento do parlamentar”®.

Entrementes, aloja-se o gravame da problematica aclarada pela Reso-
lugdo n2 22.610/2007 do TSE (a dicotomia resultante da fidelidade parti-
daria em detrimento da liberdade do parlamentar) que teve exérdio na
Consulta n2 1.398°, elaborada pelo Partido da Frente Liberal (PFL), atual
Democratas (DEM). Com essa Resolucdo, o TSE designou que a titularidade
do mandato eletivo pertence ao partido politico do qual o representante
eleito conquistou o mandato, em virtude do sistema eleitoral proporcional

e da fidelidade partidaria como condicdo primordial de elegibilidade.

A compreensdo concebida pelo TSE foi amparada pelo Supremo Tri-
bunal Federal (STF), dando ensejo para o ativismo judicial, que na licdo
de Capelletti’ é fundamentado “[...] pela necessidade da busca do Poder

Judiciario, como forma de equilibrio aos demais poderes”. Assim, im-

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2009, p. 821.

5 CLEVE, Clemerson Merlin. Fidelidade Partidaria e impeachment — Estudo de
Caso. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2012, p. 79.

6 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n? 1.398. Diario da Justiga, Brasilia,
DF, 08 maio 2007a.

7 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris
Editor, 1993, p. 52.
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porta destacar a colocac¢do de Streck® quando indica que “Ndo se pode
confundir, entretanto, a adequada e necessaria intervengdo da jurisdi-
¢do constitucional com a possibilidade de decisionismos por parte dos
juizes e tribunais que seria antidemocratico”. Esse fato significa que a
separagdo de poderes é elemento-chave para evitar que os tribunais se

apropriem da Constituicdo.

E indubitavel, portanto, que o ativismo judicial protagonizado pelo
TSE e acolhido pelo STF deu azo aos limites da fidelidade partidaria, bem
como, promoveu a criacdo da hipdtese de perda de mandato eletivo, ndo
prevista no ordenamento constitucional do Pais, ainda que sob o argu-
mento de interpretacdo sistematica dos principios constitucionais rela-

cionados aos partidos politicos e ao sistema eleitoral.

Questiona-se, nesse sentido, se o STF poderia atribuir ao TSE a com-
peténcia regulamentadora da perda de mandato, criando a sangdo e as
hipoteses de justa causa da desfiliacdo partidaria, consoante ocorreu nos
termos do artigo 19, caput, e § 12 da Resolugdo n? 22.610/2007 do TSE.
Mezzaroba®, é claro, ao alertar a nogdo de que a perda de mandato ele-
tivo por infidelidade partidaria ndo encontra esteio em previsdo consti-
tucional e, com isso, argumenta que “[...] o representante sé podera ser
punido com, no maximo, a expulsdo da agremiagdo, sem, no entanto,

acarretar qualquer prejuizo em relacdo ao mandato”.

Tal fundamento desponta da iniciativa constitucional de garantir aos
partidos politicos a natureza de pessoas juridicas de direito privado que,

8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica
ao Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 141.

9 MEZZAROBA, Orides. Introdugdo ao Direito Partidario brasileiro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 278.
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na perspectiva de Knoerr'®, permite aos partidos que ndo sejam objetos
de controle estatal e garante uma lacuna na afirmacgdo de que os “[...]
sujeitos da politica eram os individuos e ndo os partidos”. Leitdo!!, em

diagnostico complementar, exprime que:

O Texto Constitucional que trata dos partidos politicos
garante uma autonomia relativa, ao permitir que sejam
criados e até extintos livremente, sem a interferéncia do
Estado, mas essa liberdade de criagdo é balizada por qua-
tro principios constitucionais: soberania nacional, regime
democratico, pluripartidarismo e direitos fundamentais

da pessoa humana [...].

Empos tais colocagdes, critica-se a resolugdo no tocante a competéncia
para a sua edicdo, ja que o ativismo em foco viola o principio da separa-
¢do de poderes, cuja previsdo constitucional estd disposta no artigo 29, da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88)%, efetiva-
mente, pois, a alegacdo de que o TSE realizou apenas o seu poder norma-
tivo, sem qualquer interferéncia na separagdo de poderes é insustentdvel,

por motivo de flagrante violagdo ao artigo 22, |, da CF/88%, de acordo com

10 KNOERR, Fernando Gustavo. Bases e perspectivas da reforma politica brasilei-
ra. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 141.

11 LEITAO, Rémulo Guilherme. Partidos Politicos e a estabilidade politica brasilei-
ra apos 1988: por uma teoria do pluripartidarismo na consolidagdo democratica brasileira.
2013. 272p. Tese (Doutorado em Direito Constitucional Publico e Teoria Politica. Universi-
dade de Fortaleza, 2013, p. 14.

12 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, Senado, 1988.

13 Ibidem. Brasil, 1988.
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a critica de Cerqueira e Cerqueira®®, quando salientam que “O TSE ndo
pode ser legislador positivo, pois fere a CF/88, s6 podendo assim ‘legislar’

se se tratar de matéria infraconstitucional reservada a lei ordinaria”.

Tempestivamente, ressalta-se que a matéria regulamentada pela
Resolucdo foi remetida ao STF por meio do julgamento das acGes dire-
tas de inconstitucionalidade (ADI’s) n2s 3999% e 4086%°. O entendimen-
to foi revelado no sentido de que a Resolugdo é constitucional até que
o Congresso Nacional exerca a competéncia legislativa cabivel. Assim,
em se tratando, especificamente, da ADI n2 3999, oportuno é trazer a
baila o alerta do ministro Joaquim Barbosa acerca da importancia da
compreensdo correta do sistema representativo e da gravidade que
representa a destituicdo do parlamentar do mandato outorgado pelo
povo, fora da previsdo constitucional. Ademais, essa perspectiva revela
a preocupacdo com a afronta ao principio da soberania popular (artigo
19, pardgrafo Unico da CF/88)* e da separagdo de poderes (artigo 22 da
CF/88)8, ao se estabelecer a san¢do de perda de mandato eletivo para
o transfuga, porquanto o TSE disciplinou uma matéria adstrita a com-

peténcia privativa da Unido (artigo 22, |, da CF/88)*. Assim, infringir tal

14 CERQUEIRA, Tales Tacito Pontes Luz de Padua; CERQUEIRA, Camila Medeiros de
Albuquerque Pontes Luz de Padua. Fidelidade partidaria & perda do mandato no Brasil:
temas complexos. Sdo Paulo: Premier Maxima, 2008, p. 284.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n2 3999. Didrio da Justiga n2 221, Brasi-
lia, DF, 20 nov. 2008a.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n2 4086. Diario da Justiga n2 221, Brasi-
lia, DF, 20 nov. 2008b.

17 Ibidem. Brasil, 1988.
18 Ibidem. Brasil, 1988.
19 Ibidem. Brasil, 1988.
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competéncia reporta a um gesto de desrespeito a vontade soberana
do povo e a separacdo de poderes, pois ndo se trata de uma fidelidade

exclusiva do partido, mas, especialmente, do eleitor?.

Nessa acepcdo, o desprendimento de uma analise interpretativa
que verifique a realidade dos partidos pode acarretar uma ditadura
partidaria, cuja camisa de forga ludibria o livre convencimento do par-
lamentar, reconhecendo apenas os deveres e ndo os direitos. Assim,
a vigilancia no intuito de evitar o desvirtuamento partidario deve ser
constante, para que a fidelidade partidaria ndo se torne um “[...] odioso

instrumento de opressdo dos filiados” .

A linha de orientagdo deste artigo promove a nogdo de que o povo é
pedra de toque imdvel da soberania popular e que a separacao de pode-
res é elemento de vitalidade para um espaco imune de interferéncias?.
Tal premissa € arrematada pela nogdo de que “[...] o governo do povo [...]
exige que o corpo do povo seja reconhecido como soberano”?3. Ademais,

é pertinente acrescentar que “O que estd em jogo ndo é apenas o poder

20 COUTINHO, Julia Maia de Meneses. (In)fidelidade partidaria e Tribunal Regional
Eleitoral do Ceara: tendéncias e descompassos — estudo de caso de Parlamentar Municipal.
In: RODRIGUES, Francisco Lisboa; CUNHA, Janio Pereira da; COUTINHO, Julia Maia de Me-
neses (org.). Pautas constitucionais contemporaneas. Fortaleza: Pouchain Ramos, 2013.
p.133; COUTINHO, Julia Maia de Meneses; MELO, Silvana Paula Martins de. Sufragio-direito
e sufragio-funcdo: didlogo entre Rousseau e Sieyes para debater o voto como direito ou
obrigag3o. In: MIRANDA, Jorge (coord.). CAULA, Bleine Queiroz; OLIVEIRA, Frederico Ant6-
nio Lima de; et al (org.). Didlogo ambiental, constitucional e internacional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. v. 4. p. 107-124.

21 CARDOSO, José Carlos. Fidelidade Partidaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 62.
22 ACKERMAN, Bruce. La nueva division de poderes. México: FCE, 2007.

23 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? S3o Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 117-118.

Ir para o indice

196



de decisdo, de modificacdo da legislacdo, mas a propria legitimidade con-

sagrada ao processo legislativo pelos eleitores nas urnas”?.

E imprescindivel acrescentar, em circunstancias filoséfico-politicas,
que a separacdo de poderes encontrou assento em Polibio, Aristoteles
e outros fildsofos ao longo dos tempos, mas foi em Locke que se teve
maior nogdo do principio como pedra angular do Estado Democratico
de Direito de forma vertical, haja vista que o Legislativo, para ele estava
acima dos demais poderes e estes se subordinariam a ele. Entrementes,
Montesquieu, em um momento mais afamado, promoveu a divisdo dos
poderes em funcBes executiva, legislativa e jurisdicional, de modo hori-
zontalizado, sem sobrepor qualquer um aos demais, garantindo apenas
que um limitaria o outro®. Tal sistema, resvalado por Montesquieu é uma

forma de “[...] assegurar a liberdade dos individuos”?.

Tais precedentes levam a observacdo de que o constituinte originério
buscou a harmonizagdo dos poderes de modo coordenado, para que ndo
houvesse luta entre eles. Conforme o lapidar discursivo de Mendes, Coe-

Iho e Branco?’, a separacdo de poderes:

24 SOARES, José de Ribamar Barreiros. Ativismo Judicial no Brasil: o Supremo Tri-
bunal Federal como arena de deliberagdo politica. 2010. 193p. Tese (Doutorado em Ciéncia
Politica com drea de concentragdo em Instituigdes). Universidade Estadual do Rio de Janei-
ro, 2010, p. 87-88.

25 MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da sociedade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

26 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 26. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 216.

27 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2009, p. 116.
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[...] tem por finalidade orientar os intérpretes da Consti-
tuicdo no sentido de que, instituindo a norma fundamen-
tal de um sistema coerente e previamente ponderado
de reparticdo de competéncias, ndo podem os seus apli-
cadores chegar a resultados que perturbem o esquema
organizatério-funcional nela estabelecido, como é o caso
da separagdo de poderes, cuja observancia é consubstan-

cial a propria ideia de Estado de Direito.

Salienta-se que a procedéncia do TSE e do STF, numa perspectiva le-
gal, é questionavel, porque representa um risco para o principio da sepa-
racdo de poderes, um mecanismo eficaz de limitagdo do poder politico
com suporte nos alumes de Montesquieu?, quando aduz que a liberda-
de politica “[...] so existe quando ndo se abusa do poder; mas trata-se de
uma experiéncia eterna que todo homem que possui poder é levado a

dele abusar; ele vai até onde encontra limites”.

Kant?® ndo deixa duvidas a respeito da necessidade de superpor o
Legislativo sobre o Judiciario, ja que “[...] o poder legislativo deve ser su-
perior porque somente ele representa a vontade coletiva”3°. Rousseau®!
acolita essas alegacdes por meio da célere passagem, nesta ilustracdo:

O principio da vida politica repousa na autoridade sobe-

rana. O poder legislativo é o coracdo do Estado; o poder

28 MONTESQUIEU. O espirito das leis. S3o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 166.
29 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. S3o Paulo: Edipro, 2003.

30 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Sdo
Paulo: Mandarim, 2000, p. 227.

31 ROUSSEAU, J. J. O contrato social: principios do direito politico. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2003, p. 107.
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executivo, o cérebro, que da movimento a todas as par-
tes. O cérebro pode paralisar-se e o individuo continuar a
viver. Um individuo torna-se imbecil e vive, mas, tdo logo

o coragdo deixar de funcionar, o animal morre.

Os diagndsticos compactuados pelos grandes filésofos politicos ja
mencionados traduzem a pertinente nogdo de que, a luz da separacdo
de poderes, o ato de criar san¢do de perda de mandato por infidelidade
partidaria exorbitou a esfera de competéncia funcional do Judiciario. Em
sendo assim, a sancdo juridica de destituigdo € matéria de cunho legisla-
tivo por meio de emenda constitucional. Nesse sentido, traz-se a baila o
posicionamento de Rousseau®, ao diagnosticar a ideia de que “[...] ndo é
pela lei que o estado subsiste, mas pelo poder legislativo”.

Nesse tino, a supressdo de cargo eletivo, ao ndo passar pelo filtro de
constitucionalidade, feriu a separagdo de poderes, por ser “[...] inadmis-
sivel que um orgdo sem ligagdes com a vontade popular seja encarrega-
do de traduzir, exprimir, compreender e dar significado a essa vontade
[...]” 3. Ademais, é de sabenga comezinha que o ativismo judicial encon-

tra limites na prépria CF/88, conforme aborda Cittadino®, ao relatar que:

N&o se pode negar que as ConstituicGes das democracias
contemporaneas exigem uma interpretagdo construtiva
das normas e dos principios que as integram, e, neste

sentido, as decisGes dos tribunais — especialmente em

32 Ibidem. Rousseau, 2003, p. 96.

33 ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 1995, p. 80.

34 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, Ativismo Judicidrio e Democracia. Alceu,
Brasilia,v. 5, n2 9, p. 105-113, dez. 2004, p. 108.
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face de conflitos entre direitos fundamentais — Tém ne-
cessariamente o carater de “decisGes de principio”. No
entanto, a despeito do fato da dimensdo inevitavelmen-
te “criativa” da interpretacdo constitucional — dimensao
presente em qualquer processo hermenéutico, o que,
por isso mesmo, ndo coloca em risco, a légica da separa-
¢do de poderes-, os tribunais constitucionais, ainda que
recorram a argumentos que ultrapassem o direito escri-
to, devem proferir “decisdes corretas” e ndo se envolver
na tarefa de “criacdo do direito”, a partir de valores pre-

ferencialmente aceitos.

De acordo com as expressdes, é notodria a conduta exorbitante do Poder
Judiciario, que ocasionou a usurpacdo de poderes do Legislativo, quando
prolatou decisGes judiciais sem legitimidade democratica para torna-las ap-
tas a substituicdo de leis, no tocante ao posicionamento de Carvalho Net-

to*, quando exprime a proporc¢do do ativismo judicial no caso em apreco:

[...] no paradigma do Estado Democratico de Direito, é
de se requerer do Judiciario que tome decisdes que, ao
retrabalharem construtivamente os principios e regras
constitutivos do Direito vigente, satisfagam, a um sé tem-
po, a exigéncia de dar curso e reforgar a crenga tanto na
legalidade, entendida como seguranca juridica, como
certeza do Direito, quanto ao sentimento de justica reali-
zada, que deflui da adequabilidade da decisdo as particu-

laridades do caso concreto.

35 CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradig-
ma do Estado Democratico de Direito. In: CATTONI, Marcelo (coord.). Jurisdi¢do e herme-
néutica constitucional. Belo Horizonte, Mandamentos, 2004. p. 38.
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E notdrio o fato de que o ativismo é capaz de promover a efetivacio dos
direitos fundamentais, por um lado, é necessario perceber que existem li-
mites substanciais e formais para efetivacdo pratica deste meio que, no
dizer de Tate e Vallinder3® e Hirschl*” é um evento mundial que cresce todo
dia, mas que precisa de limites para cada poder, visando a ndo ocorréncia
de atuacdo ilegitima e inconstitucional por parte do Judicidrio, pois “[...]
a atividade controladora do Judiciario no ambito da ampliagdo excessiva
de sua competéncia em questdes politicas é fator decisivo para uma crise
de funcionalidade e de legitimidade do Estado Democratico de Direito” 3.

Tal contexto é compactuado por Dahl®, ao evidenciar que “[...] quan-
to mais os quase guardides [juizes] estendem sua autoridade as questdes
substantivas, mais eles reduzem o escopo do processo democratico”. Nesse
sentido, faz-se pertinente acrescentar que estariamos, portanto, “[...] diante
de uma ‘supremocracia’; termo que se refere a autoridade do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) em relacdo as demais instancias do Judiciario, bem como
a expansdo de sua autoridade em detrimento dos demais poderes”.

Outro questionamento a ser encarado é o artigo 55, da CF/88*, ao dis-
ciplinar situacdes em que deputados e senadores estdo sujeitos a perda

36 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power.
New York and London: New York University Press, 1995.

37 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new
constitutionalism. Harvard University Press, 2007.

38 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 235-236.

39 DAHL, Roberto A. A democracia e seus criticos. Sdo Paulo: WMF Martins Fon-
tes, 2012, p. 304.

40 POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagdo ou representagdo? Politica, Direito e de-
mocracia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 5.

41 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, Senado, 1988.
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de mandato, mas que, em momento algum, se refere a desfiliagdo com ou
sem justa causa como motivo para efetivacdo da perda, limitando-se ape-
nas a exclusdo do parlamentar da condigdo de filiado, em caos de oposi¢do
as diretrizes politico-partidarias, desde que haja previsdo expressa no es-
tatuto do partido. Com isso, € conhecido o fato de que “[...] A Constituicdo

ndo permite a perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria”*.

Por fim, cabe aqui a indagacdo de Bercovici®®*: “Em quem o cidaddo deve
confiar: no representante eleito ou no juiz constitucional? Se o legislador
ndo pode fugir a tentagdo do arbitrio, por que o juiz poderia”? Destarte,
ndo haverd de prosperar o argumento de que o TSE editou a Resolugdo em
exercicio de seu poder normativo sem que houvesse afronta a separacdo de
poderes, ja que este feito causou o surgimento dos novos direitos eleitoral e

processual, invadindo a esfera de competéncia privativa da Unido.

2. BREVES NOTAS COM FITO EM HEIDEGGER

Heidegger* aportava-se do método fenomenoldgico e hermenéu-
tico para a edificacdo da sua teoria. Essa estratégia buscava direcionar
luz para o que era oculto, ou seja, permitir uma visdo ampla, que vai

além do que se manifesta.

42 SILVA, José Afonso. Comentdrio contextual a Constitui¢do. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 234.

43 BERCOQVICI, Gilberto. O impasse da democracia representativa. /n: Fernando Lui-
zXimenes Rocha; Filomeno Moraes (org.). Direito Constitucional contemporaneo: estudos
em homenagem ao professor Paulo Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 297.

44 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo — parte |. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante
Schuback. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2005.
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A metodologia que comporta os ensinamentos de Heidegger flores-
ce em meio ao modelo de desvio do foco do Dasein (a identidade do
homem é uma elaboracdo, que passa a vida sendo edificado) para a con-
dicdo intrinseca da prépria histéria. Tal método permite o desconstru-
cionismo, ou seja, a exploracdo dos significados implicitos no modo de
operacdo do texto, capaz de relevar contradi¢Ges internas que vdo além

do pretendido pelo autor.

Nessa linha de orientacdo, Heidegger®, ao levantar a bandeira do Le-
benswelt (mundo da vida) em Ser e Tempo — parte | permitiu que histori-
cidade fundamentasse a recolocagdo do ser-no-mundo. Assim, o Dasein
é um elemento de carater aberto, ja que se faz necessario a confabulacdo
de uma piramide composta por trés pilares: 1) a situacdo geral revelada
tanto pelo sentimento, quando pelo espirito; 2) compreensdo do que
significa estar diante de algo; 3) a discursividade, pois permite que o ho-
mem se apodere da linguagem no intuito de articular o ser-no-mundo e a
consequente compreensdo. Nessa linha de orientacdo, Heidegger parte

do homem para determinar o ser de todos e das coisas.

Assim, a hermenéutica heideggeriana é baseada na busca mais ampla
de uma ontologia fundamental, mergulhada cada vez mais no problema
da historicidade®. Ou seja, nessa perspectiva, ndo € o ser humano que

indica as coisas, sdo as coisas que sdo capazes de lhe revelar.

A ontologia, nessa linha de dire¢do, permite uma melhor orientacdo

para os processos de compreensado e interpretacdo pelos quais as coisas

45 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo — parte |. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante
Schuback. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2005.

46 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa/Portugal: Edigdes 70, 1969, p.130.
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aparecem®. Nesse sentido, a Hermenéutica permite que as coisas saiam
do seu esconderijo. A compreensdo, portanto, é a captacao das possibili-
dades que cada pessoa tem de elaborar um contexto no mundo em que
existe. Com isso, resta claro que o mundo e a compreensdo constituem
meios indivisiveis da constituicdo ontoldgica de existéncia do Dasein.

E notdrio, entrementes, que as palavras e a linguagem exercem um
papel fundamental na existéncia das coisas, comportando-se como pro-
tagonistas do ser. Tal fundamento permite a alusdo de que a Hermenéuti-
ca, como teoria da compreensdo, deve unir subjetividade, historicidade e
compreensdo. Salienta-se, nesses termos, a ideia de que a compreensao
deve denotar as caracteristicas da temporalidade (ndo definitiva), intencio-
nalidade (sentido) e historicidade (homem como ser histérico) garantidas
por meio da linguagem. Essas caracteristicas permitem melhor compreen-
sdo e consequente revelagdo do ser, promovendo até a “desocultizagdo”
de algo nédo explicito, por meio de um critério interrogativo capaz de levar
as respostas que possibilitam melhor interpretacdo. No dizer de Palmer*®
“Ainterrogacdo é, pois algo com que o homem se defronta obrigando o ser
a mostrar-se [...]. Através da interrogacdo, o ser torna-se entdo histéria”.

Consequentemente, para Heidegger*, a Hermenéutica permite des-
cobrir um significado até entdo escondido e a interrogagdo deve se re-
portar ao que ndo estd expresso no escrito. Tal premissa permite a vio-
lentacdo do texto, indo além do que ele exprime, chegando a ser uma
compreensdo ainda melhor do que a do préprio autor do texto, enten-

dendo-o de maneira diferente.

47 Ibidem. Palmer, p. 139.
48 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa/Portugal: Edigdes 70, 1969, p.154.

49 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo — parte |. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante
Schuback. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2005.
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Faz-se pertinente aduzir a nogdo de que, nessa contextura, a lingua-
gem é a revelacdo do ser e a forca motriz da compreensdo e da interpre-
tagdo por meio de trés fases: 1) rastreamento da ideia que da azo ao tex-
to; 2) restricdo ao contexto; 3) aprofundamento ao que estd escondido.
Aqui, o processo hermenéutico desvenda o que ndo estd explicito por

meio do didlogo pensante e violentagdo do texto.

Heidegger expressa, na obra Ser e Tempo — parte I°°, a ideia de que a
identidade interpretativa tem como base a prépria historia, em constan-
te elaboragdo com pauta na triade da situacdo original em consonancia
com a compreensdo e a discursividade. Esses aspectos permitem “de-
socultizar” a Resolugdo n? 22.610/2007 do TSE, e resvala para uma me-
Ihor compreensdao do que ndo é explicito na literalidade da norma, ou
seja, busca-se o que ha além das palavras manifestas. Com isso, impende

acrescer a diferenciacdo de que trata Barroso®, quando aduz que:

A hermenéutica juridica € um dominio tedrico, especula-
tivo, voltado para a identificacdo, desenvolvimento e sis-
tematizagdo dos principios de interpretacdo do direito. A
interpretacdo juridica consiste na atividade de revelar ou
atribuir sentido a textos ou outros elementos normativos
(como principios implicitos, costumes, precedentes), no-

tadamente para o fim de solucionar problemas.

50 Ibidem. Heidegger, 2005.

51 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo Constitucional como interpretacdo especifi-
ca. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio
Luiz (coord.). Comentdrios a Constituigdo do Brasil. S5o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 91.
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Assim, o artigo ora sob escdlio, mediante o estudo do instituto da fi-
delidade partidaria em paralelo a teoria da hermenéutica heideggeriana,
promoveu o recorte do preambulo da Resolugdo e do artigo 19, caput e
§ 19, para tracar as linhas interpretativas a seguir. Inicialmente, o pream-
bulo da Resolugdo n2 22.610/2007°2 do TSE exprime que:

O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, no uso das atribui-
¢Bes que lhe confere o artigo 23, XVIII, do Cédigo Eleito-
ral, e na observancia do que decidiu o Supremo Tribunal
Federal nos Mandados de Seguranca n? 26.602, 26.603
e 26.604, resolve disciplinar o processo de perda de
cargo eletivo, bem como de justificagdode desfiliagdao

partidaria, nos termos seguintes; (grifou-se).

Ainda que sob a desculpa de inércia do Legislativo quanto as ques-
toes de cunho politico-partidario, é notdrio que o TSE usurpou uma com-
peténcia legislativa que ndo lhe é prépria para tratar do tema. Nessa di-

recdo, Streck>® expressa tal preocupacdo no sentido de que:

[...] a partir dos avancgos e dos recuos das diversas teo-
rias preocupadas em buscar justificativas para o discurso
— a preocupacao da teoria do direito continuou e conti-
nua sendo, com o controle da interpretacgdo do direito,
problematica agravada pelo crescimento da jurisdicdo

em relagdo a legislagdo [...].

52 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n2 22.610. Diario de Justiga, Bra-
silia, DF, 25 outubro 2007b.

53 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretagdo Constitucional. In:
CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz
(coord.). Comentadrios a Constituigdo do Brasil. S3o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 89.
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Assim, Streck® remete, ainda, a pertinente informacdo de que “[...] a
discussdo contemporanea sobre a hermenéutica juridica passa pelo en-
frentamento do problema que envolve o papel dos Tribunais no contexto
de um Estado Democratico de Direito”.

Partindo-se de uma perspectiva de identidade interpretativa com
base na propria histéria, percebe-se que, do momento da implantacdo
da Resolucdo até os dias atuais, houve um crescimento da atuacédo juris-
dicional em prol de efetivacdo do Estado Democratico de Direito, permi-
tindo a observagdo de que a inércia do Poder Legiferante, em relagdo aos
inumeros requisitos da reforma politico-partidaria, dentre eles, a fideli-
dade partidaria e a consequente perda de mandato, é fato gerador da
atuacdo desenfreada do TSE, acolitada pelo STF, que causou transtornos
quanto a exorbitancia de principios constitucionais basilares, como a se-
paracdo de poderes e a soberania popular. Esse fato gerador foi desen-
cadeado, conforme mencionado, pela ndo atuacdo do Poder Legislativo,
gue causou no Tribunal o entendimento de que a atuacdo, ainda que
exorbitante, salvaguardaria o Estado Democratico de Direito, ainda que
a discursividade da Resolugdo promovesse a interrogacdo de que varios
preceitos constitucionais seriam atacados com esse feito.

Entrementes, registra-se que as normas constitucionais devem ser
compreendidas como parte de um todo e ndo de maneira isolada, for-
mando um circulo hermenéutico®®. Harbele®®, quando permite a abertu-

54 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo herme-
néutica da construgdo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 52.

55 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: arte e técnica da interpreta-
¢do. Petropolis: Vozes, 1999.

56 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intér-
pretes da Constituicdo- contribuicdo para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da
Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 18.
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ra da sociedade aos intérpretes da Constituicdo, com o objetivo de inserir
as pessoas no processo interpretativo constitucional, para dar azo a de-
mocracia, permite o amparo ndo apenas da efetividade da separagdo de

poderes, como também, da soberania popular.

“Desocultizar” a Resolucdo n? 22.620/2007 do TSE>” é ato deveras

compreendido com o disposto no artigo 19, caput e § 19, transcritos agora:

Artigo 12 - O partido politico interessado pode pedir, pe-
rante a Justica Eleitoral, a decretagdo da perda de cargo
eletivo em decorréncia de desfiliagdo partidaria sem jus-

ta causa. § 19- Considera-se justa causa:
I) incorporacgdo ou fusdo do partido;
II) criacdo de novo partido;

[11) mudanca substancial ou desvio reiterado do pro-

grama partidario;

IV) grave discriminagdo pessoal.

A observancia desse dispositivo permite a revelagdo daquilo que ndo
estd explicito na literalidade da norma, pois foi além da regulamentacdo
do instituto da fidelidade partidaria, criando, de modo ilegitimamente de-
mocratico, a san¢do de perda de mandato por infidelidade partidaria, além

de quatro possiveis justas causas de desfiliacdo, o que permite dizer, de

57 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n2 22.610. Diario de Justiga, Bra-
silia, DF, 25 outubro 2007b.
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acordo com a teoria interpretativa heideggeriana, que diversas regras do

jogo politico foram remetidas a resolucdo além das palavras manifestas.

3. ANALISE INTERPRETATIVA COM SUBSIDIO NOS EXPEDIENTES DE
MARKETING SWOT E BCG

A analise SWOT possibilita melhor interpretacdo das decisOes, per-
mitindo sUpero diagndstico, haja vista promover a andlise das forcas e
fraquezas (ambiente interno) e das oportunidades e ameagas (ambiente
externo). A isso se acresce a nogdo de que as forgas somadas as oportuni-
dades viabilizam maior auxilio na tomada de decisdo, e que as fraquezas,
em somatorio com as ameagas, representam o conhecimento das dificul-
dades a serem enfrentadas no mercado®®. Poder3, pois, ser utilizada em

produtos e servicos disponibilizados no mercado.

Ao aplicar a andlise SWOT, relativamente a Resolucdo n2 22.610/2007
do TSE*°, mais especificamente, no pertinente ao predmbulo e ao artigo
19, caput e § 12, a sistematica de atuagdo seria semelhante. Oportuno
acrescentar apenas que as forgas e oportunidades representariam um
auxilio argumentativo-juridico aos resultados da Resolucdo, e também
que as fraquezas e ameacas revelariam os pontos de conflito. Nesse sen-

tido, o resultado é o que se vé no quadro abaixo:

58 KOTLER, Philip; KELLER, Kevin Lane. Administracao de Marketing. Traducdo de
Monica Rosenberg, Claudia Freire e Brasil Ramos Fernandes. 12. ed. Sdo Paulo: Pearson
Prentice Hall, 2006, p. 52.

59 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n2 22.610. Diario de Justiga, Bra-
silia, DF, 25 outubro 2007b.
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Quadro 1: Analise SWOT aplicada a Resolugdo n2 22.610/2007 do TSE.

FATORES AJUDAM NO RESULTADO | ATRAPALHAM NO RESULTADO

DA DECISAO DA DECISAO

*FORCAS (STRENGTHS): | *FRAQUEZAS (WEAKNESSES):
FATOR -> Atuar jurisdicional —>Exorbita o principio da
INTERNO com base na inércia do separagao de poderes.

Legislativo em prol da
(ORGANIZACAO) | efetividade do Estado
Democrético de Direito.

-> Fere o principio da soberania
popular, pedra de toque do
Estado Democrdtico de Direito.

*OPORTUNIDADES *AMEACAS (THREATS):
FATOR (OPPORTUNITIES): -> Elevado grau de interferéncia

—>Evolugdo dos direitos do supremo em decisdes que ndo
EXTERNO politicos num momento | gravitam a orbita da sua seara de
(AMBIENTE) histérico de necessaria competéncia.

reforma politico

partidaria.

Fonte: subjetividade dos autores do artigo em paralelo com a analise de SILVA; TENCA;
SCHENINI; FERNANDES®°,

Ademais, outro meio a ser empregado para compor o critério interpre-
tativo da resolucdo é a matriz de BCG, consoante a qual, para se ter suces-
so de mercado, é necessario compreender todos os elementos de com-
posicdo do processo a fim de garantir o equilibrio na tomada de decisGes.

Nessa matriz, existem quatro varidveis importantes para a sua for-
magdo- a estrela, que funciona como referéncia, a vaca leiteira, atuante
como base, a interrogagdo, ao permitir o reconhecimento de um dile-
ma ou oportunidade e o abacaxi, ilustrativo de pontos que devem ser
minimizados ou evitados. Esses critérios funcionam tanto para produtos
como para servigos inseridos em um mercado consumidor.

60 SILVA, Helton Haddad; TENCA, Evandro César; SCHENINI, Paulo Henrique; FERNAN-
DES, Sandra. Planejamento estratégico de Marketing. 3. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 46.
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Ao contextualizar a matriz a Resolug¢do n? 22.610/2007 do TSE, so-
bra evidente observar que a estrela representa os principios argumen-
tativos e interpretativos da decisdo, a vaca leiteira é o contexto histé-
rico em que ela se deu, a interrogacdo aufere os valores ou direitos
insitos a ela e 0 abacaxi constitui as repercussdes positivas ou negativas
em relagdo ao caso. Observe-se, a seguir, o resultado dessa estratégia
metodoldgica de interdisciplinaridade:

Quadro 2: Matriz de BCG aplicada a Resolugdo 22.610/2007 do TSE.

PARTICIPACAO ALTA ‘ | PARTICIPACAO BAIXA
&
-
E " ? Perouirir se fere on
Inércia do Poder 2 nAn o8 principios da
E :> A(_ Legiferante. ::>'. | ™= separagho de poderes
3] 4 [ {art. 2%, CFi%8)e da
E Fﬁfﬁﬂ:}ﬁ DILELLA 0T soheraria popnlar
=) L TTE N E LN UEUHUNI_D'.:‘DE: (SIT 10, p'lj., CFISS:I,
al Vikores ad imioes . a.mhcsp:sﬂ las
M (S ] constitucionalments .
% ®; 0™ o dos
|y direites
¢ ! = =
g ,‘:j politicos & B supremnCracia
E :> [ necessidade de = ¢ a invasin de
urra reforma cotnpetEncia (art.
E Contente h o rice pjlitll:ﬁ sficaz. 22’ I’ CFIEB:]
% MUTILITATO 0T
TVITADO =
5 Eop ercuszbias [ W RIS
L BU ST G

Fonte: subjetividade dos autores do artigo em paralelo com a analise de SILVA; TENCA;
SCHENINI; FERNANDES®?.

61 SILVA, Helton Haddad; TENCA, Evandro César; SCHENINI, Paulo Henrique; FER-
NANDES, Sandra. Planejamento estratégico de Marketing. 3. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 52.
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CONCLUSAO

Denota-se que a sancao de perda de mandato por infidelidade par-
tidaria é um tema cercado de polémicas. A principal delas foi resvalada
pela puni¢do, que ora foi cerceada pelo TSE, acolhida pelo STF e recaiu

sobre os transfugas.

Nesse sentido, 0 modo de atuar do TSE descumpriu a Constituicdo e
aplicou um entendimento restrito aos comandos constitucionais® repre-

sentados pelos principios da separa¢do de poderes e da soberania popular.

Com a observancia do preambulo e do artigo 19, caput e § 12, da Re-
solugdo n?22.610/2007 do TSE®, had de se mencionar que a Constituicdo,
em momento algum, previu em seu artigo 17 forma de sancado relativa
aos transfugas, e acrescentou que ela deveria contar com o seu estabele-
cimento nos estatutos dos partidos, ou seja, a sua disciplina e normatiza-
¢do; e isso foi criado por parte do ativismo do TSE, refletindo de maneira
que “[...] o poder legislativo é limitado por um poder jurisdicional que

ndo dispée da mesma legitimidade democratica que o primeiro”®.

Nesse sentido, a perda de mandato em consequéncia da migracdo

partidaria ndo encontra subsidio em nenhuma regra geral constitucional,

62 LIMA, Matonio Mont’Alverne Barreto. Jurisdi¢do Constitucinal:um problema da
teoria da democracia politica. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; MORAES FILHO, José
Filomeno de; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. Teoria da Constitui¢do: estudos sobre
o lugar da politica no Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 220.

63 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n2 22.610. Diario de Justiga, Bra-
silia, DF, 25 outubro 2007b.

64 PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitu-
cional: um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Lisboa: Coimbra Editora,
1989, p. 262.
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nem mesmo quando se reporta ao artigo55, da CF/88°%, o qual traga uma
prescri¢do relativamente aos deputados e senadores. No entanto, nem

assim, é notada a inclusdo da desfiliagdo em apreco.

Empds realizada a analise do instituto, pode-se mencionar que a
identidade interpretativa de Heidegger promoveu a “desocultizacdo” da
Resolugdo em ultrapasse as palavras manifestas, o que resultou na per-
feita utilizacdo dos meios de marketing analise SWOT e matriz de BCG,

com o intuito de auxiliar na compreensdo da cadeia interpretativa.

Assim, com esteio na licdo de Pigarra® (1990, p 13), no sentido de
que a separagdo de poderes é um dos “mecanismos de coordenacgdo e
interdependéncia”, vé-se como inverossimil a atuacao jurisdicional prag-
matica, em prol de um rompimento juridico- constitucional, ainda que
com a desculpa de zelar pela eficiéncia do Estado Democratico de Di-
reito. Nesse sentido, defende-se a ideia de ndo poder existir qualquer

instituicdo que se sobreponha ao legado constitucional.

Destarte, ndo se engendra a intengdo de que os tribunais atuem como
legisladores positivos criando comandos, como ocorreu com a sangéo de

perda de mandado por ferir a separacdo de poderes e a seguranca juridica.

Por fim, alvitra-se o enderecamento de uma emenda constitucional
ao Congresso Nacional, que possui a competéncia para instituir esse fato,

com o intuito de promover uma reforma no artigo 17, § 19, da CF/88%,

65 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, Senado, 1988.

66 Ibidem. Pigarra, 1990, p. 13.

67 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, Senado, 1988.
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bem como, a inclusdo de um inciso no artigo 55, também, para que a
infidelidade partidaria seja ensejada como justificativa para a perda do
mandato eletivo. Assim, sera garantido o fortalecimento das instituicGes
politico-partiddrias e do Estado Democratico de Direito.
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O impacto da crise global no Brasil
ante as regularizacoes das terras
de comunidades Quilombolas

The influence of the global crisis in Brazil
on lands regularizations of the Quilombola
communities

JESSICA PAINKOW ROSA CAVALCANTE
MAURIDES MACEDO
LEONARDO MATHEUS BARNABE BATISTA

Resumo

O presente artigo tem como objetivo relacionar o contexto da crise
economica global, que assola o Brasil atualmente, com o procedimento
de titulagdo dos territdrios quilombolas, analisando o corte orgamentario
naverba destinada ao INCRA, no ano de 2016, que reflete na necessidade
de indenizagdo aos posseiros ndo quilombos para que se efetive o direito
de escrituracdo da terra dessas comunidades e na efetivacdo de outras
politicas publicas direcionadas aos quilombos. Este tema tem relevancia
ao tratar do desrespeito aos direitos fundamentais dos quilombos, que
estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988, e os objetivos pretendi-
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dos do governo atual, que prioriza outras areas. Este artigo trilha por um
caminho exploratdrio e investigativo, partindo de pesquisa bibliografica e
legislativa, explorando a estrutura do sistema financeiro atual do Pais que
& marcado por aspectos politicos organico e estrutural, demonstrando as
falhas no sistema de politicas publicas e o descaso do governo atual com
as comunidades quilombolas.

Palavras-chave: Crise econémica brasileira. Titulacdo de territorios.
Direitos Humanos. Direitos Fundamentais. Quilombolas.

Abstract

The present study aims to relate the context of the global economic
crisis, which currently affects Brazil, with the titling of Quilombo lands,
analyzing the cut on Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agrdria
(INCRA) [National Institute of Colonization and Agrarian Reform] budget, in
2016, which reflects on the need for pensation to squatters non-quilombo,
so that the right of land bookkeeping and the effectiveness of other Qui-
lombos public policies. This issue has relevance when dealing with the dis-
respect to the fundamental rights of Quilombos, established in the Federal
Constitution, and the objectives of the current government by prioritizing
other areas. However, has a qualitative character, since it traces an explo-
ratory and investigative path, starting form a bibliographical and legislative
research, exploring the structure of the current Country financial system
that is marked by organic and structural political aspects, responsible for
demonstrating the failures in the system of public policy and the neglect of
the government with the quilombolas communities.

Keywords: Brazilian economic crisis. Land titling. Human rights.
Fundamental rights. Quilombolas.
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INTRODUGAO

As premissas lastreadas nos direitos fundamentais que torneiam as
discussGes sobre minorias, direitos culturais e sociais tém grande impor-
tancia na histdria dos direitos dos humanos. Porém, somente na Consti-
tuicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88)%, no ar-
tigo 68 do Ato das DisposicGes Transitorias (ADCT) é que foi fixado, cons-
titucionalmente, o direito a terra ocupada pelos quilombos remanescen-
tes, resguardando na Convencgdo n.2 169 da Organiza¢do Internacional
do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais a garantia do controle
de seus costumes, formas de vida e desenvolvimento econémico.

Apesar de todo esse aparato legislativo que assegura os direitos fun-
damentais das comunidades tradicionais, ao se efetivar as normas que
garantem, de fato, o territério dos povos quilombolas, o Estado encontra
dificuldades reais, oriundas de um sistema falho, que quando analisada,
no contexto da crise econémica do Brasil se torna, praticamente, impos-
sivel de se ver essas garantias sendo realmente efetivadas.

O tema Direitos Humanos nos tempos atuais é utilizado como lin-
guagem de politica progressista, que segundo Boaventura Santos?: “as
forgas progressistas preferiram a linguagem da revolugdo e do socialis-
mo para formular uma politica emancipatdéria”, e com a crise aparente
dos projetos de emancipagdo as “forcas progressistas recorrem hoje
aos direitos humanos para reinventar a linguagem da emancipacgao”, o
que dd a ideia de que os direitos humanos somente sdo utilizados para
preencher o vazio do socialismo.

1 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 7 abr. 2016.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos hu-
manos. Revista Critica de Ciéncias Sociais, v. 1, n. 48, jun. 1997, p.11-32.
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Assim, ao encarar o contexto iminente de crise econémica, pode-se
concluir que ndo se estd em fase de atrair ou de repudiar os riscos, e sim,
na fase dos modos de producdo de globalizagdo que geram riscos sociais

de forma inevitavel, afetando de forma direta e cruel a classe baixa®.

1. CONSIDERAGOES SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL DE RE-
CONHECIMENTO DOS TERRITORIOS QUILOMBOLAS

O desenvolvimento e formagdo do Estado moderno constitucional e a
adocdo de Constituicdes democraticas deram inicio a criagdo e reconhe-
cimento dos direitos fundamentais. E, com o advento do Mercantilismo
iniciou-se a formacdo dos Estados Modernos, que teve como influencia-
dores os ideais de Bodin (teoria da soberania), de Montesquieu (divisdo
de poderes), de Hobbes (Leviathan) e de Rousseau (contrato social)®.

Com isso, as RevolugBes Francesa e Americana trouxeram a concreti-
zacdo de novas ideias as ConstituicGes e Leis, e, conforme Flavia Piovesan
(2003)’salienta, os direitos humanos surgiram como reagao e respostas aos

excessos absolutistas da época. Nesse sentido, Nelson Saldanha® observa:

O Estado Liberal, teoricamente, nascido do consentimento

dos individuos, tinha por finalidade fazer valerem os direi-

3 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Globalizagdo e as ciéncias sociais. 2. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2002.

4 GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1979.

5 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. S3o Paulo: Max Limonad, 2003.

6 SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separagdo dos poderes. S3o Paulo:
Saraiva, 1987.
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tos destes. Dai a necessidade de estabelecer limites do po-
der, mais as relagOes entre este poder e aqueles direitos.
Ou seja, o Estado existiria para garantir tais direitos. No
entendimento liberal ortodoxo, portanto, o Estado deveria
ter por nlcleo um sistema de garantias, e a primeira garan-
tia seria a propria separac¢ao dos poderes. Dai a fundamen-
tal e primacial relevancia do “principio” da separagdo dos
poderes, um tema ja legivel em Aristoteles, retomado por
Locke e reformulado com maior eficdcia por Montesquieu.
Para fixar, verbal e institucionalmente, a divisdo do poder,
ou, por outra, a separacgdo dos poderes, o Estado Liberal
precisou de um instrumento juridico, a Constitui¢do, que o

converteu em Estado constitucional.

Os direitos humanos se desenvolveram, com o passar dos anos, com
varios dispositivos. Dentre eles, o mais importante foi a Declaragdo dos di-

reitos humanos de 1948 que, segundo Newton de Menezes Albuquerque’:

A Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948 funcionou
como o primeiro degrau do processo “evolutivo” de de-
senvolvimento da teoria dos Direitos Humanos na mo-
dernidade tardia, que foi sendo alterada/acrescentada
de novos conteldos geracionais de direitos na medida
em que houver expansdes civilizatdrias das lutas “dos de
baixo”, ja que vivemos em um momento historico que

Milton Santos denominou de tempo “demografico”.

7 ALBUQUERQUE, Newton de Menezes. O direito constitucional internacional e
o0s desafios a sua construcdo na contemporaneidade /n: CAULA, Bleine Queiroz et al (org.).
Diadlogo ambiental, constitucional e internacional. v. 1. 2013, p. 368.
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Conforme Cancgado Trindade (1997)8:

A assimilagdo de uma série de direitos qualitativamente
diversos da otica atomizadora do individualismo meto-
doldgico pode ser flagrada da leitura de muitos de seus
artigos, onde a socializagdo da cultura, do trabalho, da
salde, dos mecanismos protetivos das maiorias estdo
normativamente distribuidos na Declaragdo dos Direitos
Humanos. Acrescente-se, ainda, a agregagdo posterior
de outros documentos e tratados apositivos de novos di-
reitos e prerrogativas como se da no caso dos dois Pactos
de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas em 1966 e das
respectivas Conferéncias Mundiais sobre a matéria reali-

zadas em Teerd em 1968 e Viena em 1993, entre outros.

Com o surgimento dos “Estados constitucionais” houve a previsdo
da triparticdo de governo e dos direitos fundamentais. Assim, as nor-
mas constitucionais obtiveram maiores aplicabilidades, combatendo as
normas infraconstitucionais incompativeis®. Tais normas comecaram a
ser aplicadas nas resolu¢des de conflitos interpessoais, possibilitando
o surgimento de uma indagacdo acerca da superioridade de alguns dis-
positivos contidos nas constituicdes, apesar da doutrina majoritaria en-
tender pela igual hierarquia entre as normas constitucionais'®. Porém,

excepcionalmente, havera a possibilidade de sobreposicdo de normas

8 CANGADO TRINDADE, Antdnio. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1997.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. S3o Paulo: Ma-
|heiros, 2010.

10 LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de
legislar. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2001.
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constitucionais, quando aplicadas a um caso concreto, sem que haja

interpretacdo de superioridade de normas.

Analisando a CF/88, constata-se que os direitos fundamentais tém
aplicabilidade imediata de eficacia plena e status de clausula pétrea (ar-
tigos 59, §22 e 60, §42). Assim, defende-se a ideia de que resguarda ao
quilombo a posse de suas terras, tradicionalmente, ocupadas, fazendo
frente ao direito fundamental individual dos ndo quilombos da proprie-
dade civil**. Tal concepcdo objetiva o resguardo da identidade cultural
dos diversos grupos étnicos que compde os povos brasileiros, mantendo
o direito de continuidade existencial e de ser minoria.

Nesse contexto, Jirgen Habermas*2critica as formas de solucGes obti-
das pelo liberalismo ao preservar os direitos das minorias, tendo em vista
gue o seu conteldo genérico e egoista ndo é adequado para a solucdo

justa dos conflitos existentes na realidade, assim:

O pensamento liberal tem por objetivo proteger a liber-
dade do individuo enquanto cidaddo da sociedade (liber-
dades subjetivas iguais para todos). Essa visdo, porém,
permite o surgimento de uma interpretacdo egoista da
liberdade. [...] A liberdade ética igual para todos cai em
contradi¢do consigo mesma no decorrer da execugdao do
programa liberal, pois uma Constituicdo liberal garante a
todos os cidaddos a igual liberdade de configurar sua vida

seguindo os ditames de sua propria concepgdo do bom.

11 FREITAS JUNIOR, Luis de. O direito fundamental dos |nd|os a posse das suas
terras. Disponivel em: http:
tal-dos-indios-a-posse-das-suas-terras,44739.html. Acesso em: 04 jul. 2016.

12 HABERMANS, Jirgen. Entre naturalismo e religido: Estudos filosoficos. Tradu-
¢do de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 2007.
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[...]. Dai a retomada pelo republicanismo, de uma ideia de
liberdade ampliada intersubjetivamente e ligada ao pa-
pel de cidaddo democratico (solidario participativo). [...].
Mesmo assim, a fusdo entre cidadania do Estado e cultura
nacional gera uma interpretacdo dos direitos dos cidaddos
insensivel as diferencas culturais. Por isso, no ambito de
sociedades pluralistas, quando se atribui precedéncia po-
litica a um bem comum impregnado politicamente em
detrimento da garantia efetiva de liberdades éticas iguais,
gera-se discriminagdo de modos de vida divergentes. [...]
Direitos culturais decorrem da protecdo a dignidade hu-
mana, pois deve-se assegurar ao homem igual acesso aos
padroes de comunicacado, as relagGes sociais, as tradigGes
e condigOes de reconhecimento, os quais sdo necessarios
ou desejdveis para o desenvolvimento, a reproducdo e a
renovagao de sua identidade pessoal. Dai assegura-se di-
reitos coletivos (direitos de certos ‘grupos de identidade’).
[...] Direitos coletivos autorizam grupos culturais a man-
ter recursos e a disponibiliza-los para que seus membros
possam langar mao deles a fim de formar e estabilizar
sua proépria identidade pessoal. [...]. Assim, uma vez que
o procedimento democratico faz a legitimidade das deci-
sGes depender das formas discursivas de uma formacgdo
inclusiva da opinido e da vontade, as normas destinadas
a garantir iguais direitos s6 podem surgir quando se tem
conhecimento dos fardos diferenciados que implicam e
apos a avaliacdo desses fardos. [...]. Apenas o universa-
lismo igualitario que, exige iguais direitos, sem deixar de
ser sensivel as diferencas, tem condi¢Ges de satisfazer as
exigéncias individualistas que consistem em garantir, equi-
tativamente, a integridade vulneravel do individuo que é

insubstituivel e cuja biografia é inconfundivel.
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Assim, os direitos das minorias devem ser tratados com cautela,
dando uma maior abertura na interpretacdo legislativa, a fim de que se
alcance a justica material®®. Ainda, ao infringir tais direitos com o ndo
reconhecimento de posse sobre as terras ocupadas por comunidades
tradicionais, pode ter-se uma dispersdo de seus costumes e culturas,
considerando que o reconhecimento territorial € o meio mais eficiente

da convivéncia harmoniosa com a coletividade.

O Estado brasileiro resguarda na CF/88 a construgdo de uma sociedade
livre, justa e soliddria, com objetivo de que se promova o bem para todos,
livre de preconceitos de origem e raga, trazendo no seu inciso Il do artigo
3°, como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, a erra-
dicacdo da/de pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais.
Desse modo, a lei federal brasileira reconhece a necessidade de valoriza-
¢do das culturas afro-brasileiras e indigenas, concedendo o direito as suas

terras, como garantia de reproducdo social, fisica e cultural, desses povos.

2. A CRISE NO BRASIL E OS REFLEXOS DESENCADEADOS NA TITU-
LAGAO DE TERRAS OCUPADAS PELAS COMUNIDADES QUILOMBOLAS

As economias mundiais, mais que nunca, estdo interligadas, signifi-
cando que uma crise econdmica desencadeada em um pais desenvolvido

¢é capaz de espalhar temor e desequilibrio afetando as demais nacGes.

13 KRELL, Andreas. Controle judicial dos servidores publicos bésicos na base dos di-
reitos fundamentais sociais. /n: SARLET, Ingo Wolkfgang. A constitui¢do concretizada: cons-
truindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 30-40
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Em 1994, com o Plano Real, surgiu uma Economia no Brasil que en-

gatinhou até 1999, abrindo caminhos para o consumo e investimento.

Nessa época, segundo Felipe Miranda*:

Para manter a inflagdo sob controle, usamos a tal anco-
ra cambial. A taxa de cambio era fixa, forcando um délar
muito barato. Claro, cedo ou tarde, haveria problemas
com as contas externas. Dado o cambio artificialmente
apreciado, as importa¢cdes aumentariam muito, tornan-
do-nos frageis do ponto de vista de reservas. Ao primeiro
choque externo mais violento, teriamos de abandonar
o regime de cambio fixo. Conforme esperado, foi exa-
tamente o que aconteceu em 1999, quando tivemos
de soltar o cambio. Para conter a crise cambial do inicio
do segundo mandato FHC, Arminio Fraga, ao assumir a
presidéncia do Banco Central, adota o cldssico tripé ma-
croeconémico. Atingimos a maturidade deste novo Bra-
sil, com a politica econémica rigorosamente alinhada ao
estado da arte da ortodoxia em nivel mundial. Tinhamos
uma nova diretriz macroecondmica, marcada por cambio
flutuante, sistema de metas de inflacdo e perseguicdo da
austeridade fiscal. Grosso modo, esse é o regime macro
de 1999 até 2008. Passamos o segundo mandato FHC
e boa parte dos governos Lula com o tripé preservado,
sem alteragdo de rota. Tudo muda a partir da quebra do
banco Lehman Brothers, em setembro de 2008, quando
a economia mundial entra num grande buraco. Tentando

mitigar os efeitos da crise, o Governo brasileiro abandona

MIRANDA, Felipe. O Fim do Brasil: 0 segundo mandato. Disponivel em: http://di-

nheirama.com/blog/2014/12/03/fim-do-brasil-segundo-mandato/. Acesso em: 05 jul. 2016.
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a ortodoxia na politica econémica e migra em direcdo a
chamada nova matriz econdémica, um conjunto de medi-
das heterodoxas de orientagdo desenvolvimentista. [...]
se, metaforicamente, nasce um novo Pais em 1994, com
a estabilizacdo da economia, podemos dizer que a nova
matriz econdmica e suas consequéncias representam o

falecimento desse Brasil.

Assim, em breve analise, a crise econdmica em que o Brasil se encon-
tra resulta em alguns prejuizos, realmente inevitaveis, como a alta taxa
de desemprego com demissdes em massa, arrocho salarial, inflacdo em
disparada e até o congelamento de precos®. Nesse contexto, em men-
sagem declarada no Dia Mundial da Justica Social, do Diretor Geral da
OIT, Guy Ryder? entendeu que antes mesmo da crise mundial, em 2008,
a metade da populagdo ja sofria desamparada, gerando uma profunda
crise social, que também é uma crise de justica social.

Sendo assim, como tal crise poderia afetar a titulacdo de terras de
comunidades quilombolas? No ano de 2016 o Governo Federal cortou
em 80% a verba destinada para titulagdo de territdrios, destinando nesse
ano, apenas 5 milhdes de reais, que em contraposi¢do ao ano de 2015
forneceu verba de 25 milhdes de reais, sendo considerado o corte orga-
mentario mais profundo, no Brasil. Tal fato, ensejou a queda no processo
de titulacdo dos territérios quilombolas®’.

15 MIRANDA, Felipe. O Fim do Brasil: a crise da economia, os bastidores da censu-
ra, a protegdo do seu patriménio. Sdo Paulo Escrituras, 2014.

16 RYDER, Guy Enfrentamos uma crise social, uma crise dejustlga social. Dlsponl—

justica- soaal Acesso em: 02 abr 2016.

17 PRIOSTE, Fernando G. V. A lentiddo na titulagdo de terras: quilombos ndo sdo priori-
dade no governo federal. Disponivel em: http://reporterbrasil.org.br/2014/02/lentidao-na-titula-
cao-de-terras-quilombos-nao-sao-prioridade-no-governo-federal/. Acesso em: 5 maio 2016.
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Sabe-se que por for¢a do Decreto n°. 4.887/2003*¢, o 6rgdo competen-
te, na esfera federal, para a titulagdo dos territorios quilombolas é o INCRA.
Esse Decreto regulamenta o Artigo 68 do ADCT e traz os procedimentos
para a identificacdo, reconhecimento, delimitagdo, demarcacdo e titulagdo
das terras ocupadas por remanescentes de comunidades quilombolas.

De acordo com o Decreto Lei supracitado, em sintese, o reconhecimen-
to do territdrio quilombola se da pelo seguinte procedimento: a comunida-
de envia uma declaragdo se autointitulando remanescente de quilombo a
Fundacdo Cultural Palmares, que expede uma Certiddo de Autorreconhe-
cimento que serd enviada ao INCRA. As comunidades quilombolas enviam
a Superintendéncia Regional do INCRA do seu Estado uma solicitagdo para
abertura do procedimento administrativo de regularizagdo do territorio,
que somente é instaurado apds uma Certiddo de Registro no Cadastro Ge-
ral de Remanescente de Comunidades Quilombolas emitida pela Funda-
¢do Cultural Palmares. Com isso, se dd inicio a elaboracdo de um estudo de
area com a realizagdo de um relatério Técnico de Identificacdo e delimita-
¢do (RTID), que se aprovado, serd emitida uma portaria de reconhecimen-
to declarando os limites do territério quilombola.

Assim, tal processo de titulacdo do territério, segue com a regula-
rizagdo fundiaria e desintrusdo dos ocupantes ndo quilombos, com a
desapropriacdo ou o pagamento de indenizacdo, realizando assim a de-
marcagao do territério. Em seguida é concedido o titulo de proprieda-
de a comunidade que é coletivo e pré-indiviso, em nome da associacdo
de moradores da area, registrado no cartorio local, sem 6nus financeiro

para a comunidade beneficiaria.

18 BRASIL. Decreto n2 4.887, de 20 de novembro de 2003. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2003/d4887.htm. Acesso em: 7 abr. 2016.
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Nesse sentido, o grande problema aqui se da na efetivacdo das de-
sapropriacdes no contexto atual de crise no Brasil, pois hd uma neces-
sidade de pagamento de indeniza¢Ges aos ndo quilombos que ocupam
os territérios que foram reconhecidos como quilombolas, sendo que,
somente cumprindo tal requisito é que esses ocupantes deixariam o
local, efetivando o direito a propriedade que é assegurado, constitu-
cionalmente, para as comunidades quilombolas. Com isso, o Governo
convive com a situacdo que diz respeito ao financeiro: o pagamento de
indenizacBes nos processos de desintrusdao dos nao quilombos frente
ao corte orgamentario realizado pelo Governo Federal, o que pratica-
mente inviabiliza o trabalho do INCRA.

J& ndo bastasse a pequena verba disponivel no ano de 2016, outras
duas ameacas se fazem presentes ao direito dos quilombos: a Proposta
de Emenda Constitucional (PEC) n.°215% e a Acdo Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADI) n.2 3.239%° que podem coibir a base juridica que sus-
tenta a titulacdo dos territorios da comunidades quilombolas. Tais fatos
explicitam a falta de priorizacdo politica do Governo Federal, que soma-
da a bancada ruralista presente no Judicidrio e Legislativo, formam um
cendrio desanimador para a politica publica de titulacdo dos territorios
quilombolas. Segundo Fernando Prioste?:

19 BRASIL. Comissdo de Constituicdo e Justica. Proposta a Emenda Constitucional
n. 215/2000. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita
cao?idProposicao=14562. Acesso em: 7 maio 2016.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-

DADE 3.239 DF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/ane-
x0/ADI3239RW.pdf. Acesso em: 9 abr. 2016.

21 PRIOSTE, Fernando G. V. Corte na carne negra: politica de ﬁtulagéo de territdrios
qwlombolas tem encolh|mento orgamentano de 80% para 2016 D|spon|vel em: Q [{terrade—

ombolas tem-encolhimento-orcamentario-de-80-em-. 2016[1974 Acesso em: 03 abr. 2016.
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Para Isabela da Cruz, jovem lideranga da comunidade qui-
lombola Paiol de Telha, “o corte no orgamento do INCRA
vai afetar diretamente o andamento dos processos de ti-
tulagdo que ja estdo em fase final de desapropriagdo. Com
isso, apesar da luta quilombola e do fortalecimento do
movimento social, a presente geracdo do povo quilombo-
la pode ndo viver para ver o resultado”. No ano de 2015
faleceu a lideranga quilombola Domingos Gongalvez dos
Santos, aos 86 anos. Apds lutar por mais de quarenta anos
pela titulacdo de seu territério e ver, em outubro de 2014,
o INCRA assinar a portaria de reconhecimento das terras
da comunidade Paiol de Telha, ndo viveu para ver a titula-

¢do do territdrio, que até hoje ndo se efetivou.

Assim, pode-se concluir que o projeto politico do Governo Federal

nao tem como prioridade resolver os conflitos dos histéricos de con-

centragdo excessiva fundidria no Brasil, e muito menos de viabilizar as

condic¢des de reproducédo social, cultural e econémica das comunidades

quilombolas, apagando totalmente o direito de acesso a terra como a¢do

social e politica do combate a desigualdade.

CONCLUSAO

Ao se deparar com o estado atual da crise financeira do Brasil e com

as politicas publicas desenvolvidas para os quilombos, percebe-se que tal

sistema é falho, tendo em vista que o atual governo prioriza outras areas,

refletindo de forma cruel na vida dessas comunidades, contribuindo ain-

da mais para as desigualdades sociais.
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Na maioria dos paises do mundo a desigualdade material prevalece de
forma crescente e dramatica, o que contribui para o desenvolvimento de
uma teoria critica do reconhecimento?, que combina de forma coerente po-

litica social da igualdade com as versdes de politica cultural e da diferencga.

Assim, frente a crise social e de justica social que assola o Brasil € pre-
ciso incentivar um objetivo em comum entre os responsaveis pela elabo-
ragao das politicas publicas, que é o de a recuperagdo socioeconémica, de
forma que beneficie a todos e ndo sé a minoria dominante, de modo que
os beneficios consigam alcangar as comunidades quilombolas, até mesmo
no procedimento de reconhecimento territorial, que é o maior problema
por elas enfrentado. A decisdo de adogdo das politicas que promovem o

crescimento e a inclusdo da populagdo estd em nossas maos.

Sabe-se que o Brasil € um Pais com ampla diversidade cultural e com
grande indice de desigualdade social. Os diferentes grupos étnicos tém
direitos relacionados com a cultura e com seu territorio, que sdo compre-
endidos com base nos nucleos formadores de sua subsisténcia, como as
artes, a memoria coletiva, o fluxo dos saberes, a terra cultivada e princi-
palmente, a manutenc¢do da sua cultura passada de geragdes?.

Entrementes, no momento de crise no Pais, no ano de 2016, de acor-
do com a Lei Orgamentaria Anual (LOA), foi disponibilizado a menor ver-
ba dos ultimos sete anos, tendo o seu dpice em 2012, com 51 milhGes

de verba destinada, tendo como justificativa politica para esse rebaixa-

22 Para mais acerca do conceito de teoria critica aqui utilizado, ver: FRASER, Nancy.
Da redistribuicdo ao reconhecimento? dilemas da justica numa era “pds-socialista”. Cader-
nos De Campo, v. 15, n. 14/15, S3o Paulo: jan./dez. 2006, p. 231-239.

23 Recomendacgdo de leitura sobre o tema: CUNHA FILHO, Francisco Humberto.
Cultura e democracia na constitui¢do federal de 1988: a representagdo de interesses e sua
aplicacdo ao programa nacional de apoio a cultura. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004.
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mento de destinacdo de recursos a diminuicdo do valor destinado para

desapropriacdo de terras de Comunidades Quilombolas.

Contudo, apesar do baixo orcamento fornecido ao INCRA, este ndo
é o principal motivo da queda de titulagdo de territérios quilombolas, e
sim, o descaso do governo atual, que é gerado pela falta do apoio politico
para essas comunidades, ficando desamparadas e sofrendo, ainda mais,
no momento de crise global, tendo em vista que os recursos destinados

a assisténcia delas sdo cortados e utilizados em outras areas.

REFERENCIAS

ALBUQUERQUE, Newton de Menezes. O direito constitucional interna-
cional e os desafios a sua construgdio na contemporaneidade /n: CAULA,
Bleine Queiroz et al (org.). Didlogo ambiental, constitucional e internacio-
nal.v. 1. Fortaleza: Premius, 2013, p. 351-372. Disponivel em: http://www.
dialogoaci.com/wp-content/uploads/2017/02/Dia%CC%81logo-ambien-
tal-constitucional-e-internacional-Vol.1.pdf. Acesso em: 20 nov. 2017.

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Consti-

tuicao.htm. Acesso em: 7 abr. 2016.

BRASIL. Decreto n2 4.887, de 20 de novembro de 2003. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm.
Acesso em: 7 abr. 2016.

BRASIL. Comissdo de Constituicdo e Justica. Proposta a Emenda Consti-

tucional n. 215/2000. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposico-

esWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14562. Acesso em: 7 maio 2016.

Ir para o indice

235


http://www.dialogoaci.com/wp-content/uploads/2017/02/Dia%CC%81logo-ambiental-constitucional-e-internacional-Vol.1.pdf
http://www.dialogoaci.com/wp-content/uploads/2017/02/Dia%CC%81logo-ambiental-constitucional-e-internacional-Vol.1.pdf
http://www.dialogoaci.com/wp-content/uploads/2017/02/Dia%CC%81logo-ambiental-constitucional-e-internacional-Vol.1.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14562
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14562

DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 9

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACAO DIRETA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE 3.239 DF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI3239RW.pdf. Acesso em: 9 abr. de 2016.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. S50 Pau-
lo: Malheiros, 2010.

CANCADO TRINDADE, Ant6nio. Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1997.

CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Cultura e democracia na
constituicdo federal de 1988: a representacao de interesses e sua aplicagdo

ao programa nacional de apoio a cultura. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004.

FRASER, Nancy. Da redistribuicdo ao reconhecimento? dilemas da
justica numa era “pds-socialista”. Cadernos De Campo, S3o Paulo, v. 15,
n. 14/15, p. 231-239, jan./dez. 2006.

FREITAS JUNIOR, Luis de. O direito fundamental dos indios a pos-

se das suas terras. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.

br/artigo,o-direito-fundamental-dos-indios-a-posse-das-suas-ter-
ras,44739.html. Acesso em: 04 jul. 2016.

GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. Lishoa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1979.

HABERMANS, Jurgen. Entre naturalismo e religido: estudos filo-
soficos. Tradugdo de Flavio BenoSiebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
brasileiro, 2007.

KRELL, Andreas. Controle judicial dos servidores publicos basicos na

base dos direitos fundamentais sociais. /n: SARLET, Ingo Wolkfgang. A

Ir para o indice

236


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI3239RW.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI3239RW.pdf
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-direito-fundamental-dos-indios-a-posse-das-suas-terras,44739.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-direito-fundamental-dos-indios-a-posse-das-suas-terras,44739.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-direito-fundamental-dos-indios-a-posse-das-suas-terras,44739.html

constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o priva-
do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 25-60.

LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao
poder de legislar. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2001.

LOPES, Ana Maria D’Avila. A garantia do conteldo essencial dos direi-
tos fundamentais. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia: Senado
Federal, ano 41, n. 164, out./dez. 2004, p. 7-15.

MIRANDA, Felipe. O Fim do Brasil: a crise da economia, os bastidores

da censura, a protecdo do seu patrimonio. Sdo Paulo Escrituras, 2014.

PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. S3o Paulo: Max
Limonad, 2003.

PRIOSTE, Fernando G. V. Corte na carne negra: politica de titulacdo de
territérios quilombolas tem encolhimento orgamentario de 80% para 2016.

Disponivel em: http://terradedireitos.org.br/acervo/artigos/corte-na-

-carne-negra-politica-de-titulacao-de-territorios-quilombolas-tem-enco-
Ilhimento-orcamentario-de-80-em-2016/19749. Acesso em: 03 abr. 2016.

PRIOSTE, Fernando G. V. A lentiddo na titulagdo de terras: quilombos
ndo sdo prioridade no governo federal. Disponivel em: http://reporter-

brasil.org.br/2014/02/lentidao-na-titulacao-de-terras-quilombos-nao-

-sao-prioridade-no-governo-federal/. Acesso em: 05 maio 2016.

RYDER, Guy. Enfrentamos uma crise social, uma crise de justica so-

cial. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/content/enfrentamos-

-uma-crise-social-uma-crise-de-justica-social. Acesso em: 02 abr. 2016.

SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separagdo dos poderes.
S&o Paulo: Saraiva, 1987.

Ir para o indice

237


http://terradedireitos.org.br/acervo/artigos/corte-na-carne-negra-politica-de-titulacao-de-territorios-quilombolas-tem-encolhimento-orcamentario-de-80-em-2016/19749
http://terradedireitos.org.br/acervo/artigos/corte-na-carne-negra-politica-de-titulacao-de-territorios-quilombolas-tem-encolhimento-orcamentario-de-80-em-2016/19749
http://terradedireitos.org.br/acervo/artigos/corte-na-carne-negra-politica-de-titulacao-de-territorios-quilombolas-tem-encolhimento-orcamentario-de-80-em-2016/19749
http://reporterbrasil.org.br/2014/02/lentidao-na-titulacao-de-terras-quilombos-nao-sao-prioridade-no-governo-federal/
http://reporterbrasil.org.br/2014/02/lentidao-na-titulacao-de-terras-quilombos-nao-sao-prioridade-no-governo-federal/
http://reporterbrasil.org.br/2014/02/lentidao-na-titulacao-de-terras-quilombos-nao-sao-prioridade-no-governo-federal/
http://www.oitbrasil.org.br/content/enfrentamos-uma-crise-social-uma-crise-de-justica-social
http://www.oitbrasil.org.br/content/enfrentamos-uma-crise-social-uma-crise-de-justica-social

DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 9

SANTOS, Boaventura de Sousa. A Globalizagcdo e as ciéncias sociais.
2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de
direitos humanos. Revista Critica de Ciéncias Sociais, v. 1, n. 48, p.11-32,
jun. 1997.

Ir para o indice

238



A acao civil de extingao de

dominio como instrumento de luta
contra os delitos de corrup¢ao e o
Direito Fundamental a Propriedade

Civil forfeiture as an instrument in
the fight against corruption and
the Fundamental Right to Property

REGINA CELLI MARCHESINI BERARDI

Resumo

A América Latina tem sido palco de escandalos de corrupcdo e com a
globalizacdo as autoridades competentes de varios paises em diversas es-
feras intensificaram seus esforgos para recuperar o patriménio adquirido
em atividades delitivas. Com o propdsito de dirimir a corrupgdo e o en-
riquecimento ilicito, o legislador brasileiro e o Ministério Publico Federal
com base nas diretivas da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo
e a Lavagem de Ativos pretendem criar a figura da Agdo Civil de Extingdo
de Dominio. Discutem-se novos parametros para o combate da corrup-
¢do que produza uma reparacao social dos prejuizos advindos dessa agao

criminosa, atenda a fungdo social da propriedade e restabeleca o direito.
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Reflete-se se o perdimento de bens decorrentes das condutas ilicitas por

meio dessa nova ac¢do viola o direito fundamental a propriedade.

Palavras-chave: Ac¢do Civil de extingdo de dominio. Direito de pro-

priedade. Corrupc¢do. Fungdo social da propriedade.

Abstract

Latin America has been the scene of corruption scandals and with glo-
balization the competent authorities of several countries have intensified
their efforts to be able to recover from the offenders the capital they have
obtained with their illegal activities. With the goal of seeking solutions to
the corruption and unjust enrichment problem, the Brazilian legislators
and the Federal Public Prosecutor Office, based on the directives from
the National Strategy of Fight Against Corruption and Money Laundering,
intend to create the concept ofCivil Forfeiture. New parameters are being
discussed for the fight against corruption, which entail social redress of
the losses arising from this type of crime, fulfill the social function of ow-
nership and reestablish the law. The question is posed, of whether the loss
of assets arisen from the illegal acts, through this new action, violates the

fundamental right to property.

Keywords: Civil forfeiture. Right to property. Corruption. Social func-
tion of property.
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INTRODUCAO

A corrupgdo politica tornou-se ponto central nos debates politicos da
atualidade, no mundo globalizado, em que se percebe um aumento, sig-
nificativo, de preocupagdo com a preservacao da integridade dos sistemas
financeiros e com a viabilidade da atuagdo soberana dos paises, conside-
rando que uma das caracteristicas principais da criminalidade atual é sua
capacidade de gerar elevados proventos econdmicos, para os envolvidos.

Dessa forma, o confisco de bens oriundos da corrupcdo é tema recor-
rente na agenda das diversas convencgdes internacionais, dos féruns e se-
minarios internacionais que discutem sobre a criminalidade organizada
e a lavagem de capitais®. Assim, o estabelecimento de regimes eficazes
de apreensdo e confisco ou perda de bens tem sido uma constante nos

principais instrumentos internacionais? produzidos no @mbito da O.N.U e

1 Durante o IV Férum Global de Combate a Corrupgao realizado em Brasilia entre
os dias 7 e 9 de junho de 2005, o tema foi discutido por varias oficinas de trabalho, espe-
cialmente, na de Lavagem de Dinheiro e Recuperacdo de Ativos.

2 Sobre essas questdes € o disposto nas Recomendac¢des do Grupo de Agdo Finan-
ceira Internacional (FATF/GAFI): “Recomendacicn 3 (Medidas provisionales y decomiso). Los
paises deberian adoptar medidas similares a las previstas en las Convenciones de Viena y
de Palermo, incluyendo medidas legales, para que sus autoridades competentes puedan de-
comisar los activos lavados, el producto del lavado de activos o de delitos subyacentes, los
instrumentos utilizados o destinados al uso en la comision de estos delitos, o bienes por un
valor equivalente, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe. Estas medidas debe-
rian incluir la facultad de: 1) identificar, localizar y valorar los activos objeto del decomiso; 2)
implementar medidas provisionales, tales como el congelamiento y el embargo, para impedir
cualquier comercializacion, transferencia o disposicion de dichos bienes, 3) adoptar medidas
que impidan o eviten actos que perjudiquen la capacidad del Estado para recuperar bienes su-
Jetos a decomiso, y 4) tomar medidas de investigacion apropiadas. Los paises también pueden
considerar la adopcion de medidas que permitan que tales productos o instrumentos sean de-
comisados sin que se requiera una condena penal, o que requieran que el imputado demues-
tre el origen licito de los activos eventualmente sujetos a decomiso, en la medida en que ese
requisito sea compatible con los principios de sus respectivas legislaciones nacionales” (GAFI,
2012. Disponivel em: http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations,

pdfs/FATF-40-Rec-2012-Spanish.pdf. Acesso em: 8 jun. 2016).
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nas mais recentes producdes do direito, na América Latina e Europa®. Entre
esses documentos, a Convencdo das Nac¢Bes Unidas Contra a Corrupgdo® re-
comenda que os Estados analisem a possibilidade de incorporar o instituto

da Acdo Civil de Extingdo de Dominio® aos seus ordenamentos internos®.

O direito de propriedade é um dos direitos mais tratados nos ordena-

mentos juridicos, previsto na grande maioria das legislagdes do mundo,

3 A recuperacgdo de ativos sem condenagdo (“non-conviction based confiscation”-
NCBC) tem amparo legal no art@ 42, n2 2, da Diretiva 2014/42/UE, que trata do congelamento
e da perda dos instrumentos do crime na Unido Europeia, bem como no art? 542, n® 1, c)
da Convengdo de Mérida. Cita-se ainda a “actio in rem” com previsdo na jurisprudéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos que incentiva os Paises Membros a estudarem a op-
¢do de medidas que permitam confiscar instrumentos e produtos do crime sem exigéncia
de uma condenagdo penal, ou que obriguem o infrator a comprovar a origem licita dos bens
passiveis de perda ou confisco. Da mesma maneira, tem-se o parecer do Grupo de Trabalho
Roma-Lyon, do G8, que possuem o apoio dos peritos da Rede CARIN sobre recuperacdo de
ativos. (SIMOES, Euclides DAmaso e TRINDADE, José Luis. Recuperagdo de Activos — Con-
fisco sem acg¢do penal- A “actio in rem” na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Di-
reitos Humanos. Julgar online, Mago de 2016. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content,
uploads/2016/03/20160328-ARTIGO-JULGAR-Recupera%C3%A7%C3%A30-de-activos-actio-
-in-rem-TEDH-Euclides-Sim%C3%B5es-J-L-Trindade.pdf. Acesso em: 02 maio 2016).

4 Artigo 54. Mecanismos de recuperagdo de bens mediante a cooperagdo inter-
nacional para fins de confisco: 1. Cada Estado Parte, a fim de prestar assisténcia judicial re-
ciproca conforme o disposto no Artigo 55 da presente Convencgdo relativa a bens adquiridos
mediante a pratica de um dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengdo ou
relacionados a esse delito, em conformidade com sua legislagdo interna: [...]; c) Considerard
a possibilidade de adotar as medidas que sejam necessarias para permitir o confisco desses
bens sem que envolva uma pena, nos casos Nos quais o criminoso ndo possa ser indiciado por
motivo de falecimento, fuga ou auséncia, ou em outros casos apropriados. (ORGANIZAGAO
DAS NAGOES UNIDAS. Escritério contra Drogas e Crimes. Convengdo das Nagdes Unidas con-
tra a Corrupgdo. Mérida, 2003. Disponivel em: http://www.unodc.org/ documents/Ipo brazil
Topics_corruption/Publicacoes/2007 UNCAC_Port.pdf. Acesso em 20 abr. 2016).

5 A titulo informativo, em paises de colonizagdo britdnica a A¢do Civil de Extingdo
de Dominio corresponde ao instituto denominado de Civil Forfeiture.

6 SIMOES, Euclides Damaso e outros. Recuperagdo de activos: da perda ampliada
a actio in rem (virtudes e defeitos de remédios fortes para patologias graves). Julgar online
—2009. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/07/Recupera%C3%A7%C3
%A30deactivosdaperdaampliada%C3%A0actioinrem.pdf. Acesso em: 06 maio 2016.
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a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e a Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos’. Outrossim, a implementacdo des-
sa acdo ganha guarida no cendrio internacional diante da ideia de que
a razdo de ser dos crimes de corrupgdo estd intimamente relacionada
ao desejo de acumulacdo de riguezas patrimoniais, ambicdo e cobica.
Assim, consolida-se uma nogdo de superacdo da ideia da prisdo como
“fulcro da reagdo penal em favor de solugdes que viabilizem o asfixia-
mento econdmico do agente do crime, isto €, que facilitem a apreenséo
dos bens, produtos e instrumentos da sua atividade criminosa, atual ou
pregressa, e a sua perda ou confisco”®.

Ocorre que, embora seja primordial a criagdo de mecanismos efetivos
para modificar a concepc¢do do velho adagio de que o “crime compensa” e,
embora em muitos paises, nomeadamente, na América Latina, ja tenham
adotado tal medida, ela enseja discussdo sobre a efetividade e a consti-
tucionalidade de alguns dispositivos. Nesse sentido, por se tratar de uma
acdo nova, sem antecedentes proximos no contexto normativo dos paises
latinoamericanos, “se ha especulado mucho sobre su validez, legitimidad e
incluso aplicabilidad. Generalmente es descalificada o sobrevalorada por

sus criticos dependiendo de la orilla en la que se ubiquen™.

7 CORDERO, Blanco Isidoro. Recuperacion de activos de la corrupcion mediante el
decomiso sin condena (comiso civil o extincion de dominio). In: CAPARROS, Eduardo A. Fabian.
El derecho penal y la politica criminal frente a la corrupcién. Universidad de Salamanca, 2012.

8 SIMOES, Euclides Damaso e outros. Recuperagdo de activos: da perda ampliada
a actio in rem (virtudes e defeitos de remédios fortes para patologias graves). Julgar online
— 2009. Disponivel em: http://julgar.pt/wpcontent/uploads/2014/07/Recupera%C3%A7%
C3%A3odeactivosdaperdaampliada%C3%A0actioinrem.pdf. Acesso em: 06 maio 2016.

9 PIERRE, Mayda Goite. Las Leyes de Extincion de dominio un instrumento para
el enfrentamiento a la corrupcién y a la criminalidad organizada: La justificacion entre la
“necesidad politico criminal y el minimalismo penal”. In: El derecho penal de los inicios
del Siglo XXI en la encrucijada entre las garantias penales y el expansionismo irracional.
Libro Homenaje al Dr. Ramén de la Cruz Ochoa. Serie Ciencias Penales y Criminoldgicas, Ha-
bana: Unijuris, Mayo de 2014 1, p.122. Disponivel em: http://www.lex.uh.cu/sites/default/
files/1.%20Libro%20Homenaje%20al%20Dr%20Ram%C3%B3n%20de%201a%20Cruz%20
Ochoa.PDF. Acesso em: 04 maio 2016.
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No presente trabalho, o foco restringe-se aos problemas relativos
ao direito fundamental a propriedade, especialmente, no tocante a sua
funcdo social. Ressalta-se que o direito de propriedade estabelecido na
CF/88 se encontra intrinsecamente ligado a figura da extingdo de domi-
nio, de modo que a analise desse instituto juridico deve levar em consi-
deragdo sua incidéncia sobre o direito de propriedade, como tal. O tema
é relevante, pois é fundamental refletir sobre novas politicas de preven-
¢do e repressdo que sejam suficientes e adequadas para fazer frente aos
novos desafios no combate a corrupgdo, bem como, permitir a recupera-
¢do de ativos provenientes desses delitos, tendo em vista o contexto da
crescente tendéncia internacional de valorizar os aspectos patrimoniais
decorrentes da criminalidade organizada em face da necessidade de afe-
rir sua compatibilidade com o direito fundamental a propriedade e com

o ordenamento juridico patrio.

1. ACAO CIVIL DE EXTINGCAO DE DOMINIO

1.1 Definicdo e finalidade

A Acédo Civil de Extingdo de Dominio ndo é a mesma em todos orde-
namentos juridicos, tendo inclusive, terminologias diferentes em cada
legislacdo. Pode ser chamada, por exemplo, de comiso, perdimento de
bens, comiso sem condenacdo penal, entre outros. Segundo a Oficina
das Nagdes Unidas sobre Droga e Crime, que enfatiza a necessidade de
criar uma lei modelo latino-americana em matéria de extingdo de do-
minio, o conceito de extingdo de dominio pode ser entendido como:
“una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas consistente en la

declaracion de titularidad a favor del Estado, de los bienes a que se re-
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fiere esta ley, por sentencia de autoridad judicial, sin contraprestacion,
ni compensacion de naturaleza alguna”®. Constitui, assim, um modelo

|u

que néo corresponde a perda patrimonial “in personam”, ou seja, a Acdo
Civil funciona totalmente desvinculada de uma eventual agdo criminal
que apure a responsabilidade do agente, e passa a seguir uma nova pers-
pectiva firmada em uma acgdo civil ajuizada “inrem”, isto é, em virtude
da coisa, afastando-se, assim, dos preceitos que orientam um processo
penal, inspirados na no¢do de um fato tipico e ilicito. Seus objetos sdo,
portanto, bens ou direitos e ndo condutas ou pessoas. Por essa razao,
esses procedimentos sdo direcionados contra os produtos em questdo e
sdo concebidas como acdes de carater real que ndo perseguem a puni-
¢do individual, mas permitem que a riqueza produzida por meios ilicitos
forme parte dos bens que constitui o comércio legal.

No tocante a sua finalidade, de acordo com a justificativa presente no
projeto de lei brasileiro do senado n2 107 sobre a A¢do Civil de Extingdo
de Dominio, de 2016, a:

perda civil da propriedade apresenta dupla finalidade:
diminuir a capacidade de agdo das organizagGes crimi-
nosas pela retirada de seus meios materiais de atuagdo
e ampliar a capacidade material de combate aos males

gerados por essa mesma atuagdo por via de transferéncia

10 UNODC. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Ley Mo-
delo Sobre Extincion de Dominio, Programa de Asistencia Legal en América Latina y el
Caribe, 2011. Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/legal-tools/Ley Mode-
lo_Sobre_Extincion_de_Dominio.pdf. Acesso em: 20 abr. 2016.

11 RODRIGUES, Hélio Rigor; RODRIGUES, Carlos A. Reis. Recuperagdo de activos
na criminalidade econédmico-financeira. Viagem pelas idiossincrasias de um regime de
perda de bens em expansdo. Lisboa: Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, Edi-
torial Minerva, p. 269, 2014.
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dos produtos da acdo civil de perdimento in rem a pessoa

juridica de direito publico afetada pelas praticas ilicitas™.

Sobre a questdo citada acima, Torres entende que: “la finalidad de
esta accion radica en destruir el velo de aparente legalidad que recae
sobre el derecho de dominio de un bien, derecho que por su origen ile-
gal nunca ha nacido, pero que goza de apariencia de legitimidad”*®. Seu
fim é ainda obter o perdimento da coisa, inspirando-se na prevencdo
patrimonial e na periculosidade do patriménio e fundamentando-se na
suposta violagdo as regras de um Estado Democratico de Direito, com re-
percussGes negativas no equilibrio da economia de mercado. Enfim, seu
o fundamento consubstancia-se nos fins constitucionais do Estado que
é proporcionar a efetividade de principios, direitos e deveres, reafirmar
a vigéncia de valores ético — sociais e da vigéncia de uma ordem justa.

1.1.1 Natureza Juridica

Como ocorre com qualquer institui¢do processual, ao referir-se a na-
tureza juridica do procedimento de extingdo de dominio, o que se pre-
tende é analisar os aspectos que caracterizam esta instituicdo. Discute-se
“si el decomiso del producto del delito debe necesariamente ser regulado
como una sancion penal in personam o si es admisible reqularlo como
una accion real in rem, que opere exclusivamente en relacion con el ori-

gen de los bienes, con independencia de la accién penal”**.

12 SENADO. Projeto de lei n? 107 sobre a Agdo Civil de Extingdo de Domi-
nio.  Disponivel em: http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.
asp?t=189290&tp=1. Acesso em: 18 maio 2016.

13 TORRES, Jenner Alonso Tobar. Aproximacion general a la accion de extincion del do-
minio en Colombia. Revista Civilizar Ciencias Sociales y Humanas, v. 14, n. 26, 17-38, 2014.

14 JORGE, Guillermo et. al. Recuperacién de activos de la corrupcién. Dirigido por
Guillermo Jorge. Ciudad Auténoma de Buenos Aires Del Puerto, 2008.
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Segundo a Oficina das NacGes Unidas sobre Droga e Crime, “la ex-
tincion de dominio es de naturaleza jurisdiccional, de cardcter real en
cuanto se dirige contra bienes, y se declara a través de un procedimiento
auténomo, e independiente de cualquier otro juicio o proceso”*®. E impor-
tante salientar que, originalmente, o decomiso do produto do delito foi
tratado como uma sanc¢do penal em todas as tradigdes juridicas. Todavia,
diversas dificuldades probatdrias relativas a origem licita, ilicita ou a ti-
tularidade, bem como, em casos de utilizacdo de “laranjas” e em casos
de veiculos corporativos registrados em jurisdi¢es offshore, levaram &
diversos paises, tanto de tradicdo anglo-saxdnica como continental, a
idealizar regimes de decomiso do produto de atividades criminosas por
meio dos procedimentos in rem?.

Com efeito, a proposta da acdo civil de extingdo de dominio, no contex-
to brasileiro, ao contrario daquela que cria o confisco alargado, prevé uma
acdo de natureza civil. Isto é, ndo tem propriamente natureza punitiva, mas,
eminentemente reparatoria buscando compensar a coletividade pelos ma-
les decorrentes da pratica do ilicito, com a tomada do patrimoénio. Por assim
o0 ser, a natureza juridica dessa regra/norma conforma-se com uma compen-
sacdo devida pelo proprietédrio ao Estado, em razdo de ter aquele usado ou
permitido que se usasse o bem objeto de perdimento, contrariamente ao
gue estabelece o ordenamento juridico que, em Ultima instancia, autoriza,
legitima e protege o proprio exercicio do direito a propriedade?.

15 UNODC. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Ley Modelo
Sobre Extincién de Dominio, Programa de Asistencia Legal en América Latina y el Caribe,
2011 Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/legal-tools/Ley Modelo_Sobre
Extincion_de_Dominio.pdf. Acesso em: 20 abr. 2016.

16 JORGE, Guillermo et. al. Recuperacién de activos de la corrupcion. Dirigido por
Guillermo Jorge. Ciudad Auténoma de Buenos Aires Del Puerto, 2008.

17 TEIXEIRA, Miro.Projetodelein4000/2015—ApensadoaoPL-3911/2015. Disponivel
em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1424176.
Acesso em: 18 maio 2016.
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Outrossim, é oportuno assinalar que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos que inicialmente considerou o decomiso® como uma san¢do
penal (caso Welch), “le niega actualmente en sus pronunciamientos el
cardcter punitivo, otorgdndole sustancialmente la calidad de medida
preventiva destinada a retirar de circulacion los activos vinculados a la

comision de un delito”*.

No Brasil, de acordo com Bechara, em resenha de anteprojeto de lei
sobre a ag¢do civil de extingdo de dominio, o perdimento, nos termos da
proposta de lei, provocara a transferéncia da propriedade ou da posse
de bens, direitos ou valores, cuja conexdao com a pratica de uma ativi-
dade ilicita, especialmente grave, revele o ndo, atendimento da funcdo
social da propriedade. No seu entendimento, o perdimento é medida
de finalidade duplice, uma vez que € tanto uma medida compensatoria
como uma medida. Ao considera-la como uma medida compensato-
ria, compreende que a extingdo de dominio destina-se a reduzir os da-
nos sociais causados a partir da pratica de uma atividade criminosa. E,
quando a aprecia como medida preventiva, a extincdo de dominio tem

como destino impedir a continuacdo da pratica de uma determinada

18 No mesmo sentido, o Tribunal Constitucional alemdo tem entendido “que el
decomiso de las ventajaspatrimoniales procedentes del delito no persigue reprochar al
acusado la realizacion del hecho antijuridico, sino que tiene como objetivo conseguir fines
ordenadores del patrimonio y estabilizadores de la norma, a efectos de remediar una situa-
cion patrimonial ilicita consecuencia de la comision de un delito que genera beneficios eco-
ndmicos y corregir la perturbacidn del ordenamiento juridico que genera el incremento del
patrimonio a través de la comision de delitos”. (CORDERO, Isidoro Blanco. Comiso ampliado
y presuncién de inocencia. /n: ABA, Luz Maria Puente (directora). Criminalidad Organizada,
Terrorismo e Inmigracion. Retos comtemporaneos de la PoliticaCriminal. Granada, 2008).

19 CORDERQ, Isidoro Blanco. Comiso ampliado y presuncion de inocencia. In: ABA,
Luz Maria Puente (directora). Criminalidad Organizada, Terrorismo e Inmigracion. Retos
comtemporaneos de la Politica Criminal. Granada, 2008.
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atividade ilegal, de modo a garantir ordem e pacifica convivéncia so-

cial®®. Bechara, afirma ainda que uma acgdo civil:

para o fim de gerar a extingdo de dominio e a transferéncia
da propriedade é de natureza declaratéria, uma vez que
busca o reconhecimento da existéncia de liame relevante
ao bem, direito ou valor, e a atividade ilicita praticada. Nes-
se caso, a sentenca declaratéria tem o valor de preceito,
afirmando a existéncia de uma situacdo juridica (vincula-
¢do de bens a atividade ilicita) que legitima, com amparo

na hipotese material prevista na lei, a perda do dominio?.

Ha quem defenda que a natureza da extincdo de dominio ndo é um
procedimento de caracter penal. E somente uma acdo patrimonial. De
acordo com artigo 19, pardgrafo Unico, da Proposta do Ministério Publico
Federal sobre a A¢do Civil de Extingdo de Dominio: “a perda civil de bens
abrange a propriedade ou a posse de coisas corpoéreas e incorpdreas e
outros direitos, reais ou pessoais, e seus frutos”. Com o mesmo sentido,
encontra-se registrado o artigo 12 do PL n2 856, de 2015 (na Camara dos
Deputados), bem como na PEC n2 10, de 2015.

Por fim, é relevante mencionar o entendimento do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos sobre a natureza juridica da presente agao e sua po-
sicdo no tocante a compatibilidade desse sistema com os direitos humanos

fundamentais e garantias basicas do processo penal. Ao examinar as sen-

20 MAUGERI, Anna Maria. La sanzione patrimonial e fragaranzieed efficienza. Ri-
vista Trimentrale di Diritto Penal e dell’'Economia, Cedam, Anno IX. n. 3. lug./set. 1996.

21 BECHARA, Fabio Ramazzini. Anteprojeto de lei sobre a agdo civil de extingdo de
dominio. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, v. 1, p.
365-378, 2012.
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tencas desse Tribunal, em diversas ocasides e sob diferentes perspectivas,
e, na leitura de suas sentencas, constata-se que embora exista uma dico-
tomia insuperavel sobre a natureza do decomiso do produto dos delitos,
existem determinadas caracteristicas e condi¢des em que esses procedi-
mentos in rem poderiam ser compativeis com as garantias fundamentais.

Diante do exposto, pode-se dizer que essa a¢do possui natureza juri-
dica prépria e diferente de outros institutos juridicos que afetam o domi-
nio da propriedade de uma determinada pessoa.

2. DIREITO A PROPRIEDADE

A compreensdo atual de funcgdo social da propriedade nem sempre
existiu. Nas comunidades primitivas os bens eram pertencentes a to-
dos que se apropriavam deles para sua subsisténcia?’. Dessa maneira,
aos poucos ocorreu a passagem da propriedade absoluta para a ideia
de uma propriedade com fungdo social, associada transicao do Estado
Individualista para o Estado Democratico de Direito. No decorrer dos sé-
culos, o direito de propriedade ganhou variados formatos: foi entendido
como um poder supremo, perpétuo, oponivel contra todos; e de alguém
sobre uma coisa determinada, evoluindo juntamente com a sociedade,
até chegar ao interesse coletivo e ao papel social. Nos dias atuais, a im-
portancia do direito a propriedade é relatada em muitas convengdes e
tratados internacionais. Entre eles, na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e na Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos. Pelo prin-
cipio de protecédo, a Declara¢do Universal de Direitos Humanos, nos seus

22 ENGELS, Federico. El Origen de la Familia, la Propiedad Privada y el Estado.
Madrid: Publicado y distribuido por Fundacion Federico Engels, 12 edicion 2006.
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artigos 172 e 219, reconhece o direito a propriedade, como um direito
inerente aos seres humanos, determinando que ndo pode ser restringido

arbitrariamente, e que possue limitacBes da lei e do interesse social.

Em sintonia com o atual Estado Democratico de Direito, nossa Carta
Magna consagra a funcdo social da propriedade como principio cons-
titucional. Esse direito é considerado como fundamental de primeira
dimensdo. H3, inclusive, referéncia expressa ao direito de propriedade
no rol dos direitos, liberdades e garantias na CF/88, a qual dispde no o
artigo 59, XXIl que “é garantido o direito de propriedade”, assim como, o

|//

inciso XXIl “assegura como direito fundamental a propriedade privada,
submetendo-a ao cumprimento da fungdo social; aspecto que determina
a propriedade, para o seu exercicio, a sua adequagdo as normas de direi-
to publico que protegem os direitos da coletividade, impondo limitacdes

de ordem privada e de ordem publica”?.

Nesse sentido, o artigo 170, Il dispde que: “a ordem econdmica, fun-
dada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: [...] II- propriedade privada”.
Ademais, assegura no inciso LIV do artigo 52que: “ninguém sera privado

|//

da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Por fim, as-
severa ainda que a ela ndo podera ser retirada de ninguém sem a justa e

prévia indenizacdo, conforme artigo52, XXIV da CF/88.

23 RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. A revitalizacdo do tombamento como ins-
trumento juridico de preservacdo do patrimonio cultural a partir da regulamentagdo do
instituto da transferéncia do direito de construir pelo estatuto da cidade. /n: MIRANDA, Jor-
ge; GOMES, Carla Amado (coord.); CAULA, Bleine Queiroz et al (org.). Didlogo ambiental,
constitucional e internacional, v. 5. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2016, p.106.
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Em relagdo aos referidos preceitos constitucionais, observa-se que o
direito a propriedade foi considerado um direito inerente a pessoa hu-
mana e que ele pode ser disposto, livremente, sempre de acordo com as
limitagcdes estabelecidas pela lei. Ocorre que, a prote¢do constitucional
do direito de propriedade tem por escopo tutelar o seu uso adequado
e ndo abusivo, de maneira a impedir que demais direitos possam ser le-
sados. No Brasil a propriedade é consagrada como um direito de matriz
constitucional com caracteristicas e natureza juridica particular, com a
devida tutela estabelecida na propria Carta Maior. Assim sendo, de acor-
do com a relevancia desse direito, é primordial que ele seja analisado,
cautelosamente, face ao instituto da Agdo Civil de Extingdo de Dominio,
devido a influéncia e limitagdes que acarreta sobre o mesmo porque com
a utilizacdo da presente acdo hd uma afetacdo direta na propriedade das

pessoas, N0 momento que se inicia essa agao.

Feitas essas considera¢8es, um dos problemas que se coloca € se a
acdo de extingdo de dominio, por recair sobre os bens de uma determi-
nada pessoa, limitaria o seu direito de propriedade, o que seria vedado,
constitucionalmente. Assim, faz-se necessaria analise quanto a possibili-
dade da retirada dos bens do campo de disponibilidade do proprietario
ou possuidor, anteriormente ao transito em julgado de sentenca conde-

natoria, em prol da preservagdo do interesse coletivo.

2.1 Colisdo entre Direitos Fundamentais

No tocante a colisdo entre direitos fundamentais, afirma-se que ela
ocorre de dois modos: na ocasido de o conflito suceder entre direito
fundamental de um titular face ao direito fundamental de outro titu-
lar, e quando o conflito se da entre direito fundamental individual e a

necessidade de salvaguarda de um bem coletivo, resguardado constitu-
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cionalmente. Esse segundo caso, € um dos objetos deste estudo, haja
vista que o artigo 59, XXII, CF/88 protege o direito de propriedade, que
poderd chocar com o direito do Estado, de interesse da coletividade,
caso adote a Lei de extingdo do dominio civil que correponde, de certa
forma, a uma lei restritiva de direitos.

Com efeito, salienta-se que no presente estudo existe um vinculo
entre a pessoa e seus bens, e por essa razdo, uma questdo importante
é verificar a possibilidade de violagdo ao direito de propriedade, pois,
como foi dito, a natureza da Agdo Civil de Extingdo de Dominio possui
um carater patrimonial e real que se encontra intimamente ligada a pro-
priedade. E pertinente dizer que n3o raro, no Brasil, surgem pessoas que
enriquecem em curtissimo espago de tempo, por atos de corrupgao e
que a propriedade adquirida por meios ilegitimos, ndo merece a prote-
¢do Estatal, ndo tendo colisdo entre direitos fundamentais, porque ndo
cumpre sua fungdo social prevista, constitucionalmente.

Em virtude disso, constata-se que apds o devido processo legal, a
ndo comprovacdo do licito gerador de um enriguecimento, caso seja
implementado tal instrumento no ordenamento juridico brasileiro, po-
derd ensejar a extingdo do dominio desses bens. Nessas circunstancias,
nao se fala em colisdo de leis, pois as regras do Estado de Direito ndo
estdo sendo violadas.

2.1.1 Legitimacdo da afetacdo de bens de destinagdo ou utilizagao
ilicita: a fungao social da propriedade

Pode-se dizer que a ideia da acdo civil de extingdo de dominio se ba-
seia na concretizacdo do principio constitucional da fungdo social da pro-
priedade. Ademais, o principio da proporcionalidade, sob o prisma que
proibe a protecdo insuficiente, obriga o legislador e Estado a cumprir o
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dever juridico de combater o patriménio ilicito oriundo dos delitos de
corrupgdo. Exige, também, o dever de operar no sentido de viabilizar a
producdo da concreta justica e permitir a pacificacdo social, pois se trata
de patriménio com origem ilegitima, que deve ser convertido a socieda-
de, como medida de prevencdo a prépria atividade delitiva e de reducdo
das consequéncias sociais, ocasionadas por esses crimes. Salienta-se que
a propriedade so é legitima quando utilizada de forma a maximizar o
bem-estar da coletividade. Em Estados Democraticos de Direito, o princi-
pio da licitude é geral, segundo o qual ninguém pode se beneficiar de sua

prépria torpeza, agindo com dolo, culpa ou fraude.

Do mesmo modo, a ideia de atos juridicos consagra a no¢do de ori-
gem licita e justa do titulo. Assim, pode-se argumentar que a protecdo
constitucional do direito de propriedade estard sujeito a validade do ato
de aquisicdo do direito — causa licita, objeto licito. Dessa maneira, a ga-
rantia de protec¢do constitucional do direito a propriedade tem por obje-
tivo tutelar o seu uso adequado e ndo abusivo?, o trabalho licito, o de-
senvolvimento pela livre iniciativa, o respeito do direito alheio. Esses sdo
preceitos para que se possa alcancar a propriedade, legitimamente. Em
virtude disso, tendo em consideracdo que nao existe ordem juridica que
tutele os direitos fundamentais de modo ilimitada, o que se vé claramen-

te é que o direito de propriedade é relativo, de modo que apenas estara

24 Interessante ressaltar que a Coldmbia, primeiro ordenamento a regulamentar a
Acdo Civil de Extingdo de Dominio na América Latina, por meio dalei n? 333/96, de 1996,
substituida pela Lei n2 793 de 2002, tem apresentado reflexos positivos com o funciona-
mento da referida acdo. De acordo com a legislagdo colombiana, a propriedade que se
garante é aquela que se adquire conforme o direito. (artigo 58 da Carta Fundamental).
México, Pert e Equador, também demonstram que a referida agdo é capaz de golpear as
organizagdes criminosas na medida em que as priva do usufruto a propriedade dos bens
que sdo adquiridos de maneira ilicita. (Informacdo disponibilizada pela Comisdo Interna-
cional contra a impunidade da Guatemala. Disponivel em: http://www.cicig.org/index.
php?page=ley-de-extincion-de-dominio. Acesso em: 25 maio 2016.
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assegurado pelo sistema juridico quando sua aquisicdo se demonstrar

compativel com a legalidade e a boa fé.

Com efeito, de acordo com artigo 21,1 do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, toda pessoa tem direito a propriedade privada, ao uso e gozo de
seus bens. A lei poderd subordinar tal uso e gozo ao interesse social®.
No tocante a Acao Civil de Extingdo de Dominio em conexdao com o tema
do direito a propriedade, é importante mencionar que a CF/88 autorizou
tanto a perda de bens como o perdimento de bens, nos incisos XLV e XLVI
do artigo 52 da Carta Maior. A Constituicdo brasileira, inclusive, dispde
sobre a possibilidade de confisco quanto a bens alistados com o trafico
ilicito de entorpecentes?, como no caso da perda de glebas de terras.
Destaca-se o entendimento do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos,
que se debrugou sobre o caso GOGITIDZE AND OTHERS V. GEORGIA, em
acorddo julgado por unanimidade, em 12/05/2015, a respeito da perda
alargada, mas agora, a luz do artigo 12 do Protocolo n.2 1 da Convencdo

Europeia dos Direitos Humanos, nos termos do qual:

25 Nos mesmos termos, o Cddigo Civil brasileiro também prevé explicitamente a
fungdo social da propriedade.O artigo 1.228 do Cddigo Civil dispe que “o proprietario tem
a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer
que injustamente a possua ou detenha. O paragrafo primeiro dispde que “o direito de pro-
priedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei”.

26 Artigo 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas cultu-
ras ilegais de plantas psicotrdpicas serdo imediatamente expropriadas e especificamente
destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e medi-
camentosos, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de outras san¢des
previstas em lei. Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em
decorréncia do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins sera confiscado e revertera
em beneficio de institui¢des e pessoal especializados no tratamento e recuperacdo de vi-
ciados e no aparelhamento e custeio de atividades de fiscalizacdo, controle, prevengdo e
repressdo do crime de trafico dessas substancias.
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A qualquer pessoa, fisica ou moral, é reconhecido o gozo
pacifico dos seus bens. Ninguém pode ser privado desses
bens exceto por razdes de interesse publico e sujeito as
condicGes previstas na lei e nos principios da lei interna-
cional. Os direitos referidos anteriormente ndo poderdo,
contudo, de qualquer modo, impedir o direito do Estado
de aplicar tais leis na medida em que seja necessario para
controlo do uso dos bens segundo o interesse geral ou
para assegurar o pagamento de impostos ou outras con-

tribui¢des ou penalidades?.

Assim sendo, tudo que for adquirido de maneira ilegal ndo podera
integrar o patrimdnio das pessoas. Assim, evidencia-se que se o direito
de propriedade continuasse sendo absoluto como foi outrora, estaria-
-se na presencga de uma violagdo ao direito constitucional, limitado ao
mesmo. Por sua vez, se a presente a¢do fosse adequada ao sistema
patrio, e se fossem respeitados os demais principios constitucionais en-
volvidos, significaria ndo apenas a reducdo dos ganhos com a atividade
criminosa dos delitos de corrupcdo, mas também, seria uma fonte de
receita para as autoridades publicas incumbidas da repressdo e con-
trole de crimes. Ao menos, no tocante ao direito de propriedade, seria

garantido o principio da fungdo social.

27 SIMOES, Euclides DaAmaso; TRINDADE, José Luis. Recuperagdo de Activos — Con-
fisco sem ac¢do penal- A “actio in rem” na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direi-

tos Humanos. Julgar online, Mago de 2016. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/
uploads/2016/03/20160328-ARTIGO-JULGAR-Recupera%C3%A7%C3%A30-de-activos-

-actio-in-rem-TEDH-Euclides-Sim%C3%B5es-J-L-Trindade.pdf. Acesso em: 02 maio 2016.
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CONCLUSAO

As atividades ilicitas, em especial as relativas aos delitos de corrupcao,
afetam gravemente os direitos fundamentais e sdo uma ameaga para o de-
senvolvimento sustentavel e para a convivéncia pacifica. Experimentar no-
vas férmulas, como as que oferecem a a¢do de extingdo de dominio, deve
ser objetivo estratégico que permita combater a delinquéncia de grande
poder econdmico, que ameaca os alicerces da sociedade, com a finalidade
de criar alternativas paralelas nos lugares que predominam a corrupcao,
a violéncia e a inseguranca. O Direito, em hipdtese alguma, pode ampa-
rar as situagBes patrimoniais antijuridicas e permitir a existéncia de um
direito fundamental a propriedade adquirida ilicitamente. Entende-se que
a propriedade privada, adquirida legitimamente, é um direito fundamental
protegido pela Constituicdo brasileira, pela lei e pelo direito internacional.
Para tanto, seu reconhecimento deve estar sujeito ao cumprimento da sua

funcdo social, da ordem publica e do bem-estar geral.

A lei brasileira e os Tratados internacionais admitem a restricdo ao
direito de propriedade quando ha prevaléncia de interesse publico e
social, desde que ndo haja arbitrio. Assim, objetivando que a proprie-
dade exerga de fato a sua funcgdo social, a Constituicdo apresenta dis-
positivos que limitam o direito de propriedade, bem como, sanciona o
proprietario que utilizou seu direito, sem o devido respeito para com os

preceitos da justica social.

A introducdo da Acdo Civil de Extingdo de Dominio no ordenamento
juridico patrio deverd alcangar um equilibrio entre o respeito ao direito
a propriedade privada e o interesse publico. Feitas essas consideragdes,
constata-se que a presente acdo terd viés constitucional come uma limi-
tacdo legitima a propriedade, sempre, e quando o Estado demonstrar

fielmente, em um processo judicial dotado de todas as garantias consti-
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tucionais, que determinados bens possuem origem ou estdo destinados
a uma atividade ilicita. Assim, a criagdo de medidas extrapenais de cara-
ter sancionatério ou procedimentos de confisco “in rem” poderiam ser
bem mais eficazes na luta contra o enriquecimento ilicito e bem menos
prejudiciais aos direitos fundamentais do cidaddo, do que o recurso, a

uma intervencdo juridico-criminal®.

Finalmente, a agdo civil de extingdo de dominio ndo solucionara to-
dos os problemas referentes aos delitos de corrupgdo no Brasil, assim
como nao sera panaceia para todos os males sociais. Porém, o confisco
sem condenacdo penal, desde que se comprove que a a¢do de extingdo
de dominio observa os demais direitos fundamentais envolvidos, poderd
colaborar na promogéo de direitos fundamentais, bem como, melhorar
o funcionamento das instituicdes na América Latina que hoje ndo funcio-
nam de forma integral devido a impunidade e a prépria corrupgéo.
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Os principios constitucionais
da livre iniciativa e da livre
concorréncia

The constitutional principles of
free initiative and free competition

LUCAS ARRUDA HEZEL
PAULA BERGAMASCO

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar como se encontram
dispostos, constitucionalmente, os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Para isso, inicialmente faz-se uma analise do processo de
constitucionalizagdo do Direito Econdmico, que teve inicio, principalmen-
te, apos a crise de 1929. Em continuidade, desenvolve-se a tematica dos
principios constitucionais econémicos em sentido amplo e sua aplicabi-
lidade. Posteriormente, sdo tratados, de maneira especifica, o principio
da livre iniciativa e o principio da livre concorréncia, com a apresentacdo

das principais caracteristicas de cada um.

Palavras-chave: Direito e Economia. Direito Econdmico. Principios

Constitucionais. Livre Concorréncia. Livre Iniciativa.
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Abstract

The purposeof this article is to analyze how the principles of free en-
terprise and free competition are constitutionally established. For that,
theprocessofconstitutionalisationofEconomic Law was first analyzed,
which began mainly after the crisis of 1929. In continuity, it is developed
to the theme of the constitutional economic principles in a broad sense
and its applicability. Subsequently, the principle of free initiative and the
principle of free competition are treated in specific ways, with the presen-
tation of the main characteristics of each.

Keywords: Law and Economics. Direct Economic. Constitucional Prin-
ciples. Free Competition. Free Initiative.

INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo analisar como se encontram dispos-
tos, constitucionalmente, os principios da livre iniciativa e da livre con-
corréncia. Para isso, inicialmente, serd exposto como se deu o processo
de constitucionalizagdo do Direito Econémico, que teve inicio, principal-
mente, apos a crise de 1929. Depois, sera desenvolvida a tematica dos
principios constitucionais econémicos, em sentido amplo, abordando-se
posteriormente, de maneira especifica, o principio da livre iniciativa e o

principio da livre concorréncia.

1. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ECONOMICO

Com a entrada do modelo econémico neoliberal, o Estado passou a

ter uma atuacdo indireta, cada vez maior. Ou seja: o Estado estava ali
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para fiscalizar as empresas e para averiguar a sua eficiéncia. Assim, a sua
atuacdo, de forma direta, foi reduzida. Porém, para fiscalizar a atividade
economica foi necessaria a criagdo de normas especificas, pois quanto
maior a Economia, consequentemente maior serd o desenvolvimento do

Direito relacionado a tematica.

Segundo o entendimento de Fabio Nusdeo! sobre a atuacdo do
Estado na economia:

a ampliacdo da presenca do Estado no sistema econdmi-
co e o seu carater difuso, com a multiplicagdo de normas
legais de toda a espécie para pér em pratica a politica
econdmica, deram origem a uma mudanga radical na
propria forma de encarar o Direito e de aplicar as suas
normas. Surge com base no capitulo constitucional dedi-
cado a Ordem Econémica um novo direito que recebeu

precisamente o nome de Direito Econémico.

Desse modo, infere-se que o Direito e a Economia sdo complementares,
por haver uma influéncia visivel, em ambos, de um sobre o outro. O impul-
SO para a constituicdo econdmica ocorreu apds a primeira Guerra Mundial,
guando o Estado se viu obrigado a organizar a atividade econémica, uma
vez que a guerra causou um desequilibrio no que concerne aos pregos e ao
consumo de produtos. Porém, o maior desenvolvimento quanto ao conceito
de constituicdo econdmica se deu apds a crise de 1929, do capitalismo e a

segunda Guerra Mundial. Todavia, conforme exposto por Ivo Dantas?:

1 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 7. ed.,
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 210.

2 DANTAS, Ivo. Direito constitucional econémico: globalizacdo & constituciona-
lismo. Curitiba: Jurua, 1999, p. 42.
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encontra-se o atual sistema constitucional brasileiro pro-
mulgado a 05/10/88, o qual segue o modelo de consti-
tucionalismo sdcio-econémico entre nos iniciado desde
a Constituicdo de 1934 e que esteve presente em todos

aqueles que Ihe foram subsequentes.

Em virtude do que aqui se expde, André Ramos Tavares® entende que:

a constitucionalizagdo do Direito consiste na imposicdo
de que os diversos operadores do direito, incluindo os
juizes, promovam uma aplicagdo das leis e demais atos
normativos secunddrios, a partir de uma leitura cons-
titucionalmente atenta, quer dizer, por meio de uma
interpretacdo sempre e constantemente imbuida das

normas constitucionais.

Em vista disso, é possivel dizer que a partir do momento que ha uma

incorporacao do aspecto econémico pela Constituicdo, necessario se faz

gue as normas sempre sejam aplicadas em sintonia, independente do

tema ser ou ndo, especificamente, econdmico.

O Estado, na concepgdo neoliberal, deixou de ser simbolo de empre-

sa, conforme artigo 173 da Carta Magna. Assim: “A exploragdo direta da

atividade econémica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria

aos imperativos da seguranca nacional ou se for relevante ao interesse

coletivo, conforme definidos em lei”. Somando-se ao que dispde a Cons-

tituicdo Federal, André Ramos Tavares*, comenta:

3 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. 3. ed., rev. e atual.
Sdo Paulo: Método, 2011, p. 81.

4 Ibid., p. 235.
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o postulado da livre-iniciativa, portanto, tem uma co-
notagdo normativa positivada, significando a liberdade
garantida a qualquer cidaddo, e uma outra conotagao
que assume viés negativo, impondo a ndo intervengdo
estatal, que sé pode se configurar mediante atividade
legislativa que, acrescente-se, ha de respeitar os demais
postulados constitucionais e ndo podera anular ou inuti-

lizar o conteddo minimo da livre-iniciativa.

Nos artigos 170 a 192 da Constituicdo Federal de 1988 estdo as bases
constitucionais do atual sistema econdmico, que adota um sistema capi-
talista de economia descentralizada, baseando-se no mercado e ndo per-
mitindo mais uma atuac¢do direta do Estado, que ndo esteja prevista em
lei. Dessa forma, tém-se, entdo, como principios da ordem econdmica:
a soberania nacional, a propriedade e fungdo social da propriedade em-
presarial, a livre concorréncia, a livre iniciativa, a defesa do consumidor,
a defesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e so-
ciais, a valorizacao do trabalho humano, o pleno emprego e o tratamento

favorecido para a micro e pequena empresa.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ECONOMICOS

Etimologicamente, a palavra principio transmite a ideia de comeco,
de origem de algo, de ponto de partida. Por outro lado, pode significar,
também, seguir regras. Ja no Direito, seus principios nem sempre tiveram
tanta importancia, mas, com o passar do tempo foram ganhando, cada

vez mais, a atencdo dos doutrinadores e dos estudiosos. Por exemplo,
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Paulo Bonavides® ao mencionar o escritor espanhol F. de Clemente, ex-

pbe o que se segue sobre principios:

Depois de tecer consideragGes expositivas em que assinala
a equivaléncia essencial dos principios a equidade dos ro-
manos como ‘a razdo intrinseca do Direito’, F. De Clemente
chega, inspirado em varios juristas, entre os quais Unger,
a essa formulagdo: ‘Principio de direito é o pensamento
diretivo que domina e serve de base a formacdo das dis-
posi¢Bes singulares de Direito de uma institui¢do juridica,

de um Cdédigo ou de todo um Direito Positivo’.

Ainda, Paulo Bonavides® comenta que dentre os conceitos de principios

apresentados, se nota a omissdo da normatividade, mas, a doutrina con-

temporanea tem se ocupado em demonstra-la. O autor ainda menciona

gue o melhor conceito de principios foi elaborado por Crisafulli, em 19527:

267

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto con-
siderada como determinante de uma ou de muitas outras
subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e espe-
cificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais parti-
culares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto,
resumem, potencialmente, o contetdo: sejam, pois, estas
efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas deduti-

veis do respectivo principio geral que as contém.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28. ed., atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 265.
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Paulo Bonavides complementa que, diferente do que alguns pensam
os principios ndo sdo a ultima fonte a ser buscada no instante em que
a norma juridica ndo esta apta a legislar. Eles sdo o ponto inicial, sdo os
norteadores de todas as normas juridicas. Dessa forma, a norma precisa
ser orientada para que alcance seu objetivo, ndo apenas em sua interpre-
tacdo, mas principalmente, na elaboragdo do seu contetdo. Segundo o

entendimento de Rizzatto Nunes®:

O principio, em qualquer caso concreto de aplicagdo das
normas juridicas, da mais simples a mais complexa, des-
ce das altas esferas do sistema ético-juridico em que foi
posto para imediata e concretamente ser implementado

no caso real que se esta a analisar.

No entanto, muito se confunde sobre sua posi¢do dentro do orde-
namento juridico. Observe que diante de uma analise do artigo 42 da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro é possivel verificar
gue a maneira como ele esta escrito dda margem ao entendimento de
que 0s seus principios serdo utilizados quando a lei for omissa. Ou
seja, quando a norma ndo puder legislar sobre uma situacdo especifica
deverad recorrer, aos seus principios. Porém, o significado de principio
€ muito mais amplo, pois ele é a base de tudo, é o que permanece
guando ndo existe nenhuma norma. E, por ocupar o plano dos valores
do sistema juridico, a memoravel passagem de Celso Antdnio Bandeira

de Mello® se aplica aqui:

8 NUNES, Rizzatto. Manual de introdugdo ao estudo do direito: com exercicios
para sala de aula e ligdes de casa. 6. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 178.

9 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 748.
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violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer. A desatengdo ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obriga-
tério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escaldo do principio atingido, porque representa insur-
géncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco

légico e corrosdo de sua estrutura mestra.

O principio ndo possui uma aplicabilidade acessdria. Ao contrario, Ele
se encontra na base de todo o pensamento normativo, controlando a
aplicacdo da regra. E mesmo possuindo um carater mais abstrato e ge-
ral, ndo deixa de ser norma. Ainda, os principios, de forma geral, ndo
possuem tempo determinado para sua vigéncia, pois sdo perpétuos e
universais. Se houver conflito entre principios, € essencial recorrer a um

juizo de ponderacdo, adequando-os conforme a situagado.

O estudo dos principios relacionado a atividade econdmica, tem
bases na Constituicdo Federal no Titulo VIl “Da Ordem Economica e Fi-
nanceira”, Capitulo | “Dos Principios Gerais da Atividade Econémica”,
especificamente, no caput e incisos do artigo 170, positivados como os
principios norteadores da ordem econdmica. Alguns com caracteristicas
mais econdmicas, como no inciso IV que dispde sobre a livre concorrén-
cia, outros com a economia sendo uma de suas atribuicdes como, por
exemplo, a defesa do meio ambiente prevista no inciso VI. Segundo o

entendimento de André Ramos Tavares':

10 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. 3. ed., rev. e atual.
Sdo Paulo: Método, 2011, p. 126.
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estes principios perfazem um conjunto cogente de
comandos normativos, devendo ser respeitados e ob-
servados por todos os “Poderes”, sob pena de inconsti-
tucionalidade do ato praticado ao arrepio de qualquer
deles. Portanto, serdo inadmissiveis (invalidas) perante
a ordem constitucional as decisdes do Poder Judiciario
que afrontarem estes principios, assim como as leis e
qualguer outro ato estatal que estabelecam metas e
comandos normativos que, de qualquer maneira, opo-

nham-se ou violem tais principios.

Diante dos principios elencados na Constitui¢do, o Estado se posicio-
na com o objetivo de regular a atividade econémica por meio de incen-
tivos, fiscalizagdo e planejamento. No que tange ao objeto do presente
estudo, serd restringindo tdo somente a analise dos principios da livre

iniciativa e livre concorréncia.

2.1 Principio da livre iniciativa

O constituinte de 1988 elencou no artigo 170 os principios basicos da
ordem econdmica, sendo dois deles a livre iniciativa e a livre concorrén-
cia. O principio da livre iniciativa, por sua vez, encontra-se disposto tam-
bém no artigo 19, inciso IV da Carta Magna, como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, e na visdo de uma Constituicdo que
defende o bem-estar social da coletividade e a justica social, demonstra
a liberdade que os sujeitos tém de empreender. Sobre o assunto, André

Ramos Tavares™ acrescenta que:
11 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. 3. ed., rev. e atual.
Sdo Paulo: Método, 2011, p. 234.
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Fundamento da propria Republica Federativa e, conco-
mitantemente, da ordem econdmica, a livre-iniciativa
revela a adogdo politica da forma de produgdo capitalista
como meio legitimo de que se podem valer os agentes

sociais no Direito brasileiro.

A liberdade de empreender é atribuida aos particulares que defen-
dem o direito do empresério, em face do Estado, assim como defen-
dem a abstencdo do mesmo, com excecdo dos casos previstos em lei.

Fernando Aguillar?compreende que:

a ampla liberdade de iniciativa (controle pela descon-
centragdo) revela que os fins do Estado, na opinido do
préprio Estado, podem ser alcangados plenamente pela
acdo dos particulares. Ja o controle pela concentragdo
denota uma relativa falta de confianca em que a inicia-
tiva privada possa espontaneamente alcangar os fins

patrocinados pelo Estado.

A Constituicdo, ao assegurar a liberdade de empreender, visava in-
centivar a atividade empresarial pelos particulares, dando-lhes a oportu-
nidade de entrarem no mercado, porém sendo responsdveis tanto pelo

lucro como pelos prejuizos.

Conforme as palavras de Luciano Sotero Santiago,*® o principio da livre

concorréncia assume carater instrumental em relacdo ao principio da livre

12 HERREN AGUILLAR, Fernando. Direito econémico: do direito nacional ao direito
supranacional. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 82.

13 SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da concorréncia: doutrina e jurisprudén-
cia. Salvador: JusPodium, 2008, p. 62.
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iniciativa. Assim, a liberdade de iniciativa ndo existe sem a livre concorrén-
cia, e tal principio ndo se concentra apenas no/ao uso de alguns agentes
econdmicos, pois € um principio para todos, o que justifica possiveis inter-
feréncias do Estado para garantir a sua efetivacdo de fato. Ainda, Luciano
Sotero Santiago* entende que, na concepgdo tradicional, a livre concor-
réncia so existiria se houvesse um mercado onde a atividade econémica

seria exercida sob a liberdade de iniciativa, sem interferéncia do Estado.

Contudo, o autor ainda assevera que em alguns ramos o que se tem
é o Estado Regulador, e ndo o mercado determinando o andamento da
atividade econdmica, como por exemplo, nos servigos publicos, em que
nao haveria a possibilidade de exercer a livre iniciativa. Portanto, na visdo
tradicional em que a livre concorréncia é consequéncia da livre iniciati-
va, ndo haveria meios de obter concorréncia onde ndo ha mercado com
liberdade de iniciativa. Dessa maneira, uma estaria presa a outra e, no

entanto, ndo é o que ocorre: elas sdo autbnomas.

Aliberdade de iniciativa busca viabilizar o direito do empresario, em
face do Estado, atribuindo liberdade ao particular sem que seja um ar-
tificio utilizado pelos agentes econémicos para a manipulagdo do mer-
cado. Portanto, é necessario que haja uma repressdo ao abuso de tal
principio. Nesse sentido, sabias sdo as palavras de Fernando Aguillar:
“E 0 abuso do direito de livremente empreender que justifica a interfe-
réncia estatal. E é nesse ponto que o outro principio, o da liberdade de

concorréncia, € chamado a intervir”*.

14 Ibid., p. 62.

15 HERREN AGUILLAR, Fernando. Direito econdmico: do direito nacional ao direito
supranacional. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 266.
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2.2 Principio da livre concorréncia

Em contraponto ao principio da livre iniciativa esta o principio da livre
concorréncia, previsto no artigo 170, inciso IV da Constituicdo. Pode-se di-
zer que este é limitador daquele, pois o agente econdmico pode empre-
ender o que almejar, sem causar prejuizos a liberdade de concorréncia dos

outros operadores. Nas palavras de Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca®®:

Garante-se a liberdade de concorréncia como forma de
alcancar o equilibrio, ndo mais aquele atomistico do libe-
ralismo tradicional, mas um equilibrio entre os grandes
grupos e um direito de estar no mercado também para

as pequenas empresas.

A livre concorréncia estabelece um equilibrio entre o que os parti-
culares podem empreender e a concentracdo de mercado. Todos tém
o direito de estar no mercado e concorrer de forma justa, mas a partir
do momento que ocorre a eliminagdo da concorréncia, se estd diante

de uma conduta abusiva.

O instituto da concorréncia, segundo a ideia de Paula Forgioni!’ passou
a ser observada no periodo da Revolugdo Industrial, quando a producdo
deixa de ser artesanal e passa a ser realizada por maquinas, substituindo a
relacdo maestro e aprendiz por outra denominada como patrdo e empre-
gado. Nesse periodo, a estabilidade que as corporacdes de oficio ofereciam

foi substituida pelo risco que o empreendedor corria ao investir e aguardar

16 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econdmico. 6. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 94.

17 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 6. ed., rev. e atual. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 55.
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um retorno satisfatério na producdo das fabricas. Porém, exigia-se uma
liberdade maior para que o empresario pudesse conquistar seu espago no
mercado, e assim a concorréncia foi estabelecida como primordial.

Paula Forgioni'® destaca o pensamento de Adam Smith que diz: “a con-
cepcdo de mercado muda de perspectiva, assumindo sua dimensdo politi-
ca e a concorréncia revelara seu papel central como fator de organizacdo
do fluxo de relagdes econémicas”. Dessa forma, a concorréncia vem para
organizar o novo mercado que surge, incentivando os agentes a competi-
rem uns com os outros, ressaltando que a liberdade econémica ndo era
vista como ilimitada, tendo em conta que o interesse publico deveria pre-

valecer, ndo podendo ser esta concorréncia prejudicial aos consumidores.

A adogdo do Common Law na Inglaterra, por volta do século Xl e XII,
e posteriormente adotada pelos Estados Unidos da América foi utilizada
como fundamento para o Sherman Act em 1890 tendo como finalidade
a defesa da concorréncia e o combate a formacdo de trustes. Por isso, a
concentragao do poder de mercado na méo de poucos agentes econdmi-
cos, com a possibilidade de grandes empresas ditarem as regras do mer-

cado foi o que o Sherman Act quis evitar. Paula Forgioni®® descreve que:

O Sherman Act de 1890 representa, para muitos, o pon-
to de partida do estudo dos problemas juridicos rela-
cionados a disciplina do poder econémico. Com efeito,
essa legislacdo é entendida como o mais significativo
diploma legal que corporificou a reagdo contra a con-
centracdo de poder em maos de alguns agentes econé-

micos, procurando disciplina-la.
18  Ibid., p.57.
19 Ibid., p. 67.
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Essa Lei surgiu para que fossem criadas oportunidades econémicas
iguais para todos os empreendedores, sendo o primeiro estatuto legal da
defesa da concorréncia a ter relevancia. Nessa época, as condi¢Ges socio-
econGmicas em que a sociedade americana se encontrava, ao conduzir a
promulgacdo dessa lei, necessitavam desse incentivo. Era um periodo de
alta concentragdo econdmica. Assim, para conquistar a clientela, os pre-
¢os foram reduzidos de forma significante, deixando os empreendedores
até mesmo sem obter lucro. Apds algum tempo transcorrido, agentes
econoGmicos se reuniram e celebraram um acordo que resultava na neu-
tralizagdo da concorréncia e, para que precos razoaveis fossem estabele-

cidos nas estradas de ferro, eles firmaram um cartel.

Ainstabilidade era o grande inconveniente da associagdo dos agentes
econdmicos, pois ndo havia um instrumento legal que pudesse ser utili-
zado para a cobranca do que fora acordado. Os empresarios, insatisfeitos
com essa organizagao, arriscam em um novo modelo denominado trust,

oriundo do direito anglo-saxdo conforme exposto por Voltaire Schilling?°:

As taticas usadas pelas empresas poderosas para ali-
jar seus concorrentes, eliminado-os [sic] com truques
sujos da competicdo (dumping, sabotagens, coacdo,
etc..), tornou algumas dessas fortunas particularmen-
te odiadas no pais inteiro. Era o Império dos Trustes
[denomina-se truste (do inglés “confiar”) a situagdo em
que pessoa ou empresa possui ou controla um numero
suficiente de produtores de certos artigos de modo a

poder controlar livremente o prego dele].

20 MUNDO. O Truste e a Democracia. Disponivel em: http://educaterra.terra.
com.br/voltaire/mundo/truste.htm. Acesso em: 15 jul. 2016.
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O truste é caracterizado pela entrega de todas as agdes a um grupo
de fideicomissos que em contrapartida entregam aos acionistas um trust
certificate, habilitando-os a participar dos dividendos das operagdes,
guando os diretores acharem conveniente reparti-los. Assim, os trustes
administravam os bens da melhor forma, conforme o interesse do agen-
ciador, e de forma centralizada, impedindo que a concorréncia entre os

agentes econdmicos voltasse a acontecer.

Surgiu em 1882, o primeiro e mais famoso caso de trustes, da Stan-
dard Oil, administrada por Rockefeller que conseguiu que essa empresa
controlasse por muitos anos, mais de 90% das refinarias americanas.

Felipe Araljo*'comenta sobre o assunto:

Apds varias décadas monopolizando o mercado, a com-
panhia dos Rockefeller acabou sendo punida pelo tri-
bunal supremo dos EUA, que decidiu, no ano de 1911,
acabar com o monopdlio transformando a Standard Oil
em 34 empresas de menor porte. Entre essas novas
organizagBes, estdo nomes importantes como Amoco,
Mobil, Atlantic, Chevron e a Exxon. Apesar do desman-
telamento, as Empresas Rockefeller continuaram no

controle de todo o complexo econdmico.

Foi um caso de grande concentracdo econdmica, em que nuMerosos
concorrentes foram absorvidos e impedidos de concorrer com a grande
empresa petrolifera. J4 em meados de 1880, as discussdes quanto ao

poder econémico dos trustes aumentaram. De um lado, as empresas

21 NIKES. Standard Oil Company. Disponivel em: http://nikesproducao.blogspot.
com.br/2013/03/standard-oil-company-por-felipe-araujo.html. Acesso em: 15 jul. 2016.
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que defendiam que com a concentracdo as indUstrias poderiam crescer
mais, mediante a cooperagdo dos empresarios. Por outro lado, estavam
os consumidores, trabalhadores e pequenos empresarios argumentan-
do que a concentracdo econdmica tornava mais dificil a concorréncia
justa, 0 acesso a produtos com pregos razoaveis, causando um prejuizo
assombroso aos que ndo possuiam condi¢cdes de competir com os gran-

des agentes econdmicos.

A necessidade de uma lei que acabasse com o poder dos trustes, com
a concorréncia desleal e com as praticas comerciais imorais, era cada vez
mais clara. Assim, depois de 10 anos, ap0s varias discussdes relativas a
urgéncia de uma lei antitruste, foi promulgado o Sherman Act, projeto de
lei do Senador John Sherman encaminhado ao Congresso norte-america-

no em 1888. Paula Forgioni,?? dispde que:

Ressentia-se, no texto do ShermanAct, da vagueza de
suas previsGes. Ndo se pode ainda olvidar que o Sher-
manAct ndo continha regras que disciplinassem o pro-
cesso de concentracdo de empresas, deixando a mar-
gem da regulamentacdo pratica geralmente condenada

pela opinido publica.

Mesmo com a promulgacdo do Sherman Act, notou-se que haviam
lacunas a serem preenchidas, e assim nasceu a exigéncia de uma nova
regulamentacdo que a complementasse. Com esse objetivo, foi promul-
gado, em 1914, o Clayton Act que detalhou as préticas e os contratos con-

siderados ilegais, as vendas casadas, as san¢des penais e civis as praticas

22 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 6. ed., rev. e atual. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 73.
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comerciais que importavam em restricdes a competicdo. Ainda em 1914,
foi criada, também, a Federal Trade Commission (FTC) que coibia qualquer
concorréncia desleal. Posteriormente, em 1936, foi promulgado o Robson-
-Patman Act, e em 1950, o Celler-Kefauver Act, que proibiam a aquisi¢do de
uma empresa se isso resultasse em uma grande concentragdo de mercado.

Essa legislagcdo norte-americana continua em vigor, até os dias de hoje.

CONCLUSAO

Com a evolugdo histérica dos modelos econémicos de Estado, pas-
sando do liberalismo para o bem-estar social e alcangando o periodo
neoliberal, notou-se a reformulagdo do liberalismo classico, a expansdo
do capitalismo e a necessidade da intervengdo minima do Estado como
Regulador para contornar as crises do mercado.

A Constituicdo Federal de 1988 precisou positivar a atividade econd-
mica, para possibilitar a criacdo de meios para garantir uma ampla fisca-
lizacdo por parte do Estado. Essa garantia se deu por intermédio da pro-
mulgacdo de leis com o escopo de promover um ambiente concorrencial
saudavel, através dos drgdos governamentais de defesa da concorréncia.

A livre concorréncia e a livre iniciativa, principios norteadores da or-
dem econdmica que se encontram previstos no artigo 170 da Carta Mag-
na, sdo essenciais para o bom funcionamento da atividade econémica e
visam proporcionar aos agentes econdmicos e suas relagdes, certa segu-
ranca, por estabelecer regras bésicas de conduta.

Dessa forma, observou-se que o Estado deve, de forma efetiva, pro-
teger a concorréncia impedindo que se formem monopdlios e barreiras
a entrada de novos competidores.
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Recall: destituicao do
politico através do povo

Recall: the form to remove
the political by the people

RAVI RAMIER MORAIS ALMEIDA
MARCELO DIAS PONTE

Resumo

Os caminhos civilizatérios para a vida em comunidade desdobram-
-se através de intensos conflitos registrados, ao longo da histéria, con-
tendo quase sempre divergéncias de interesses entre comunidades
que pensavam de forma distinta, ao tratar de seus interesses difusos.
Tais conflitos foram mais bem resolvidos por meio da politica democra-
tica, que tem o voto do povo como ferramenta para eleger seus repre-
sentantes. A escolha do representante baseia-se no que o politico diz
que fara para o povo, se for eleito. Contudo, muitas vezes, ndo cumpre
o pacto. O recall é uma ferramenta que auxilia na destituicdo do votado
que, ndo fez o que havia prometido. No presente trabalho procurou-se
fazer uma andlise acerca do recall, esclarecendo seu significado, seu
conceito e seu desdobramento nas constituicdes mundo afora, e por
fim, a possibilidade de inser¢cdo no cenario brasileiro, objetivando obter

uma resposta para a problematica atual da crise politica no Brasil.
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Palavras-chave: Democracia. Voto. Politica. Recall. Crise politica.

Abstract

The civilizational paths to community life unfold through the intense
conflicts recorded throughout history, with almost always divergences of
interest between communities that thought differently to the treatment of
their diffuse interests. Such conflicts were best resolved through politics.
Democracy has the vote of the people as a tool to elect its representatives.
The choice of representative is based on what the politician says he will
do for the people if elected, but often does not keep the pact. The recall is
a tool that assists in the removal of the elect who did not do what he had
promised. In the present work, an analysis was made of the recall, initially
demonstrating the nomenclature, the concept, its unfolding in the constitu-
tions of the world above, and finally its possibility in the Brazilian scenario,

aiming to obtain a response to a current crisis problem Politics Brazil.

Keywords: Democracy. Vote. Politics. Recall. Political crisis.

INTRODUCAO

Na luta pela democracia, sdo inimeros os autores que colocam em
destaque a impossibilidade de se ter uma democracia direta e a dificul-
dade de existir uma ferramenta que tenha uma participacdo efetiva do
povo no comportamento de seus representantes. Nesse contexto, é que
o recall, sendo uma “forma de revogacéo individual, capacita o eleitora-

do a destituir funcionarios, cujo comportamento, por qualquer motivo,
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nao lhe esteja agradando”, e que a democracia, esséncia da polis, ndo

seria realizdvel nos Estados-nagdo de nossa modernidade?.

Este estudo pretende apresentar uma ferramenta que é desconhecida
dos brasileiros, bem como o seu histérico em alguns paises no mundo e
analisar se seria possivel a sua implementacdo, no Brasil, salientando ainda

a possibilidade dela ajudar (ou ndo) na crise politica hasteada nessa nagao.

As hipoteses deste trabalho foram investigadas em pesquisa bibliogra-
fica, como também, em sitios eletronicos nacionais e internacionais. Utili-
zou-se, também, a literatura estrangeira para averiguar os pontos a serem
analisados, de forma comparativa, com os pontos salientados no presente
trabalho. Por intermédio da percepcdo da crise politica que se alastra, con-
jurou-se o cenario para que se desenvolvesse a abordagem qualitativa, ao
se observar as possibilidades que poderiam ser tomadas para um melhor
dimensionamento a respeito do desenvolvimento do Brasil, no quesito po-
litica. Esta pesquisa, também, é descritiva e exploratdria, pois conceitua o

seu objeto, explicando, descrevendo, interpretando e inovando.

Este trabalho divide-se em cinco seg@es, iniciando pela introducdo,
desdobrando-se dentro dos apontamentos tedricos, que estdo espraia-
dos em trés capitulos que trazem em seu bojo o conceito do recall, en-
capsulado no capitulo um. No capitulo dois traz as consideracdes sobre
o recall nas constitui¢Ges e a sua importancia dentro de uma perspectiva
da teoria da democracia, sobre o tema, demonstrando ainda o pensa-
mento de alguns doutrinadores, utilizando-se inicialmente da norma
estadunidense, para analisar as possibilidades e a existéncia desse ins-

tituto em diversas constituicdes mundo afora. No terceiro capitulo esta

1 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 4. ed. Sdo Paulo: Forense, 1978, p. 352.
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condicionado o recall no Brasil, apresentando suas possibilidades e o
seu historico no pensamento normativo nacional. Por fim, demonstra-se
considerac¢des finais acerca do tema, desenvolvendo, assim, as possibili-
dades que o recall podera trazer para a crise politica nacional. Buscou-se
um resultado normativo e doutrinario para a crise politica brasileira, de-
monstrando no estudo, em comento, os possiveis impactos desse insti-

tuto no cenario democratico atual.

Um dos problemas que se assenhora na representatividade moderna
estd a dificuldade em se conseguir com que qualquer estrutura que repre-
sente os interesses dos eleitores, na figura dos politicos, passe a atuar, efe-
tivamente, em prol dos interesses do povo, em ndo se eivar do compromis-
so assumido, que é o de representar a coletividade, prerrogativa auferida
pelos constituintes que foram eleitos para representar os cidaddos, tendo
como uma de suas bases para a efetivacdo de suas atitudes, a ideologia
politica da qual o agente politico, muitas vezes, deixa de lado. Ainda, o
desvio de finalidade da fungdo em prol de interesses singulares, ndo é um
problema novo, pois, “com a democracia representativa, a elei¢do torna-
-se a pega essencial do sistema, torna-se a via de assegurar a coincidéncia
da vontade dos governantes com a vontade do povo e a prossecucdo do

interesse coletivo de harmonia com o titular deste, o povo”2.

A questdo que ora que se evidencia decorre da dificuldade existente
na forma de atuagdo do representante, que, deve ser em consonancia
com seus posicionamentos anteriores e com sua versdo politica de atu-
acdo. Ou seja, a vontade do povo ao votar acreditando nas promessas

que foram elencadas no votado, faz com que surja um compromisso

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituicdo de
1946. 2. ed. rev. e aum. S3o Paulo: Max Limonad, 1953.
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no cumprimento do que foi prometido em campanha. Essa discussao,
em diversos segmentos sociais da atualidade, é a crescente divergéncia
entre politica, politicos e a pratica politica. Em outras palavras, trata-se
do rompimento das posi¢des iniciais assumidas em campanha durante o
exercicio do cargo. Discute-se, portanto, a possibilidade de penalizar ou

responsabilizar, de forma efetiva, o eleito em questdo.

Acredita-se que um dos objetivos desta investigagdo cientifica é seu
vinculo com o concreto, ou seja, com a capacidade de oferecer reflexGes
plausiveis de serem recorridas pelo uso nas relagdes politicas e sociais.
Ainda ndo ha como se ter como base informagbes que somente sdo trans-
mitidas nos grandes meios de comunicagdo, dada a duvida, no que diz res-
peito a parcialidade, bem como, aos interesses que ali se encontram de
fato envolvidos. No que tange as informagbes sobre politica e politicos,
deve ser ressaltada a frequéncia com que é praticada pelos meios de co-

municacdo, uma politica que quer esconder a politica ou deslegitima-la.

A investigacdo sobre convergéncia entre o prometido e o cumprido du-
rante o mandato pelo detentor do cargo, deve ser refletida por uma pes-
quisa efetiva de atuagdo e pelo posicionamento do eleito, quando das suas
posicBes e votagdes na pratica do cargo, e ndo simplesmente pelo que é
noticiado. A revogacdo de mandato significa também a “rechamada” do

voto direto, secreto e com igual valor dado aquele que exerce um mandato.

O sistema de representatividade utilizado no Brasil, por nossa Cons-
tituicdo, trouxe varios avangos em nossa perspectiva de nagdo, de so-
berania, e muitos outros pontos positivos em prol da democracia, na
tentativa de uma maior e melhor participacdo do povo, objetivando ga-
rantir mais direitos e inibir abusos que, historicamente, para este pais
sentiu na ditadura militar.
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J& na atual forma de representacao politica brasileira, parece ser ra-
zodvel a possibilidade de inclusdo de aprofundamento da democracia di-
reta. Tanto era existente essa preocupac¢do que na Constituicdo Brasileira
de 1988, incluiu-se o art. 14 a respeito do assunto®. Contudo, junto veio a
possibilidade do voto, investindo poderes no votado para ocupar o cargo
pleiteado, ndo trazendo a possibilidade direta da sua retirada pelo ndo

cumprimento do que se comprometeu a efetivar.

O mecanismo que sugere a retirada do votado por ndo cumprimento
do que havia avengado é denominado de recall. Tal instituto confere aos
eleitores o controle dos cargos dos eleitos, caso os votantes ndo se sin-
tam mais representados na figura do ocupante do cargo publico, surgin-
do a possibilidade de destitui-lo do cargo. Trata-se de um mecanismo em
que, certo numero de cidaddos cria uma peticdo denominada de notice
of intent to recall petition, na qual, os eleitores interessados na destitui-
¢do do funcionario publico, ddo o seu aceite por meio de assinatura afas-
tando o eleito da fungdo publica. Contudo, é necessario dizer que essa
ferramenta tem particularidades de utilizagdo que varia de pais para pais,
e que também se encontram formas diferentes de utilizacdo, variando a

depender de contextos historicos distintos.

O recall é uma ferramenta que tenta dar efetividade e legitimidade
aos projetos e promessas que foram postos em campanha, trazendo ga-
rantias mais sélidas, reais e honestas para o povo que esta submetido
ao rigor democratico de eleicOes, pois, o que foi prometido devera ser
cumprido. A ideia que se apresenta é a de que o recall € uma ferramenta

democratica, utilizada em outros paises com o objetivo de destituir do

3 Trata dos direitos politicos, com uma visdo de que a soberania do povo é
exercida pelo voto, este ndo contem distingdo valorativa, que pode ser manifestado pelo
plebiscito, referendo e da iniciativa popular, onde esta ultima traz a manifestagdo mais
afinco no que diz respeito sobre a manifestacdo da soberania do povo.
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cargo publico aqueles que foram eleitos pelo povo, mas ndo cumprem
suas promessas e posicionamentos ou ndo agradam mais.

1. CONSIDERAGOES ACERCA DO TERMO RECALL

Existem outros significados na lingua inglesa para o termo recall,
sendo, portanto, um vocdbulo com diversos significados que pode ser
dado a esse termo. Para o objeto de nossa discussdo, tal instrumento
conceitua-se como o direito de remog¢do de um funcionario publico do
cargo, pelo voto do povo, por meio de requerimento de um determina-
do nimero de eleitores qualificados*.

Assim, aqui o recall é o mecanismo formal, que da aos eleitores a
oportunidade de retirar ou de substituir o votado, mantendo os eleitores
com o controle dos representantes que foram eleitos,> dando, portanto,
ao povo a oportunidade de um possivel impeachment popular®.

Existe certa logica trabalhista no recall, advinda da relagdo de subordi-
nagdo entre patrdo e empregado, que utiliza um dos principios basilares da
relagdo trabalhista impregnado no sistema capitalista denominada de good
business principle, em que o empregado podera ser dispensado, se for de-
sonesto ou se for incapaz de exercer suas fungbes,” semelhante ao emprega-

dor quando demite um empregado de sua empresa por justa causa.

4 REFERENCE, Dictionary. Termo recall. Disponivel em: http://dictionary.referen-
ce.com/browse/law. Acesso em: 10 jul. 2016.

5 CRONIN, Thomas E. Direct democracy: the politics of the initiative, referendum
and recall. Cambridge MA: Harvard University Press, 1999.

6 TRIGUEIRO, Osvaldo. O regime dos Estados na unido americana. Rio de Janei-
ro: Companhia Ed. Americana, 1942.

7 MENEZES, Aderson de. Teoria geral do Estado. 8. ed. rev. e atual. por José Lin-
doso. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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Reitera-se que o termo recall aqui utilizado tem o objetivo de permitir
aos eleitores, através de uma eleicdo especial, promover a substitui¢do, ou
a destitui¢do do cargo publico, antes do tempo previsto,® como um “direito
de arrependimento”,® por intermédio de nova manifestacdo do povo, des-
tituindo-o e indicando-lhe um sucessor,*® sendo, portanto, um processo de

responsabilidade que, procura corrigir falhas do sistema representativo®®.

2. O RECALL NAS CONSTITUICOES

O recall encontra-se em varios sistemas de governo com inumeras
oscilagGes terminoldgicas. Em algumas provincias da Argentina, por
exemplo, é denominado de destitucién, e na antiga Unido Soviética era
conhecido como revogacdo?. A mesma possibilidade de destituicdo de
cargo publico pode também ser percebida na Constituicdo de Weimar,

de 1919, em seu no art. 41%.

O recall surgiu nos Estados Unidos, em 1903, na Carta de Los An-
geles, durante a gestdo do Presidente Franklin Roosevelt, que fez parte

do programa desenvolvimentista que foi denominado de “o movimento

8 FERREIRA, Luiz Pinto. Principios gerais do direito constitucional moderno. 3.
ed. rev. e ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1975.

9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 32. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

10 CAGGIANO, Monica Herman Salem. Direito parlamentar e direito eleitoral.
Barueri, SP: Manole, 2004.

11 CAVALCANTI, Themistocles Brand3o. Teoria do Estado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958
12 SGARBI, Adrian. O referendo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

13 WEIMER, CONSTITUTION. Die Verfassung des Deutschen Reiches, jahr 1919. Dis-
ponivel em: http://www.zum.de/psm/weimar/weimar_vve.php. Acesso em: 10 jul. 2016.
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progressivo”!*. Desde entdo, é praticado nos Estados Unidos da Améri-
ca, sendo empregado com maior possibilidade de éxito nos niveis mais
regionais, ndo havendo previsibilidade em ambito nacional, ou seja: ndo
ha possibilidade de destituicdo do cargo, o lider do executivo na patria
norte americana, havendo, porém, previsao no nivel estadual. Entretan-
to, o exercicio de aplicacdo do recall nesse patamar legislativo foi pouco
utilizado, pois, houve apenas uma revogacado de mandato de governador,
no estado da Califérnia, ocorrido em 2003, com o governador Gray Davis,
do Partido Democrata, que assumiu o cargo em 1999 e foi destituido,
por meio de votagdo popular, em 7 de outubro de 2003, Os dispositivos
legais da Califérnia que alicercam tal possibilidade, em questdo, encon-
tram-se inseridos no artigo 29, §13, da Constituicdo da Califérnia, e na
secdo 11, do Cdodigo Eleitoral da Califérnia.

Os estados membros dos Estados Unidos da América em que ha a
possibilidade do recall sdo: Alaska, Arizona, Califérnia, Colorado, Gedrgia,
Idaho, Kansas, Lousiana, Michigan, Minnesota, Montana, Nevada, New
Jersey, North Dakota, Oregon, Rhode Island, Washington e Wisconsin.
Destaca-se que o Estado da Virginia ndo possui recall, mas possibilita que
um cidaddo apresente uma peticdo, que contenha o pedido de uma audi-
éncia judicial, objetivando alcancar a remocgdo de um certo e determina-
do agente publico, que tenha faltado com o seu dever, ou se for incapaz
de exercer a sua fun¢do, dando assim, ao judicidrio a possibilidade de

decidir sobre a remogdo ou ndo, daquele agente publico em questdo?®.

14 W WILSON, T ROOSEVELT. LDI Rights — 1963. Disponivel em: http://www.jru-
ppertatmcgaid.com/TAJC21SG.docx. Acesso em: 10 jul. 2016.

15 UC BERKELY. Insitute of Governamental Studies. Disponivel em: http://igs.
berkeley.edu/library/htrecall2003.html. Acesso em: 10 jul. 2016.

16 RECALL OF STATE ELECTED OFFICIALS. A Proposed Minnesota Constitutional
Amendment. Disponivel em: http://www.house.leg.state.mn.us/hrd/pubs/recall96.pdf.
Acesso em: 10 jul. 2016.

Ir para o indice

289


http://www.jruppertatmcqaid.com/TAJC21SG.docx
http://www.jruppertatmcqaid.com/TAJC21SG.docx
http://igs.berkeley.edu/library/htrecall2003.html
http://igs.berkeley.edu/library/htrecall2003.html
http://www.house.leg.state.mn.us/hrd/pubs/recall96.pdf

DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 9

Salienta-se que ha duas formas de recall, em que pode ser percebi-
do no instituto em questdo. A primeira pode ser utilizada com o fulcro
de revogar a eleicdo de um legislador ou até mesmo de um funcionario

|//

(eletivo). E a segunda, é chamada de “recall judicial”, utilizado para a re-
vogacdo de decisdo judicial monocratica, de tribunal local ou regional,
que tenha negado a aplicacdo de uma lei por acreditar que certa norma

seria inconstitucional®’.

A primeira opgdo trata-se da revogagdo dos mandatos ou da desti-
tuicdo de autoridades publicas por decisdo popular. Nessa hipdtese, sdo
consultados os eleitores, para que seja decidido entre ser mantido ou
ndo, o governante em seu cargo®®. Nessa forma, por exemplo, nos Es-
tados Unidos, Minnesota, por decisdo popular, é possivel a destituicdo
de juiz, governador, secretdrio de Estado, auditor e procurador-geral por
conduta corrupta no escritdrio, por crimes ou por contravencdes”®. A
segunda forma, denominada de “recall judicial”, possibilita aos eleitores
acatar ou ndo uma decisdo judicial. Isto é: os eleitores decidirdo se a de-

cisdo sera anulada ou preservada por maioria de votos.

Na extinta Unido Soviética, havia o direito de revogacdo do mandato
dos deputados, previsto no art. 105 da Constituicdo de 1917. Vale destacar
gue o mandato dos deputados, conforme lei, ja era garantido pelos “repre-

sentantes da classe trabalhadora”, pois eles teriam de prestar contas aos

17 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. S3o Paulo:
Saraiva, 2000.

18 RECALL OF ELECTED STATE OFFICERS. Revisor. Disponivel em: https://www.re-
visor.mn.gov/topics/?type=rule&id=RECALL%200F%20ELECTED%20STATE%200FFICERS.
Acesso em: 10 jul. 2016.

19 MINNESOTA CONSTUTION. Article VII. Disponivel em: https://www.revisor.leg.
state.mn.us/constitution/ Acesso em: 10 jul. 2016.
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eleitores. O recall continuou presente na Constituicdo Soviética
de 1936, servindo de exemplo para outras nacdes, de mesmo
pensamento ideoldgico, que acabaram adotando essa ferramen-
ta, como foi o caso da Polonia.

Na América Latina ha previsibilidade do recall, na Constitui-
¢cdo da Republica Bolivariana da Venezuela, que confere a possi-
bilidade de revogacdo de todos os cargos eletivos, conforme art.
722° na sessdo del referendo popular?:. Assim, reitera-se que o
recall e seus influxos, na Venezuela, ndo se restringem a apenas
a destituicdo do Chefe do Executivo, pois, a Constituicdo de 1999
observa-se que a soberania popular pode ser exercida até nos
cargos da magistratura, demonstrando assim que, os poderes,
na figura de seus representantes, poderdo ser destituidos dos
cargos que ocupam.

20 Notou-se que, dentre todas as constituicdes estudadas, a Constituicdo da Ve-
nezuela é a que da mais amplitude ao recall, trazendo a possibilidade de que todos os
cargos publicos sejam revogéveis. Na literalidade da norma venezuelana diz que: “Todos
los cargos y magistraturas de eleccion popular son revocables. Transcurrida la mitad del
periodo para el cual fue elegido el funcionario o funcionaria, un nimero no menor del
veinte por ciento de los electores o electoras inscritos en la correspondiente circunscrip-
cién podra solicitar la convocatoria de un referendo para revocar su mandato. Cuando
igual o mayor nimero de electores y electoras que eligieron al funcionario o funcionaria
hubieren votado a favor de la revocatoria, siempre que haya concurrido al referendo un
numero de electores y electoras igual o superior al veinticinco por ciento de los electores
y electoras inscritos, se considerara revocado su mandato y se procedera de inmediato
a cubrir la falta absoluta conforme a lo dispuesto en esta Constitucion y la ley. La re-
vocatoria del mandato para los cuerpos colegiados se realizara de acuerdo con lo que
establezca la ley. Constitucion de la Republica Bolivariana de la Venezuela. Ver Emienda,
15 de febrero de 2009. Disponivel em: http://www.mp.gob.ve/LEYES/constitucion/cons-
titucion1.html. Acessado em: 10 jul. 2016.

21 Constitucién de la Republica Bolivariana de la Venezuela. Ver Emienda, 15 de fe-

brero de 2009. Disponivel em: http://www.mp.gob.ve/LEYES/constitucion/constitucionl.
html. Acesso em: 10 jul. 2016.
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3. O RECALL NO BRASIL

No Brasil, historicamente, a revogacao do mandato politico, nas Cons-
tituicdes, nunca foi permitida. Contudo, no Século XIX, registros histéricos
relatam que houve a possibilidade de revogacdo de mandatos, inserida nas

Constituicoes de Goids, Sdo Paulo, Rio Grande do Sul e Santa Catarina.

Em Goids, na Constituicdo de 1891, o art. 56 dizia que “O mandato
legislativo ndo serd obrigatdrio e que o eleitorado poderd cassa-lo, de-
clarando, mediante o processo que a lei estabelecer, o0 mandatario ca-
recedor de sua confianga”. Ja na Constituicdo do Estado de Sdo Paulo
de 1891, em seu art. 62, §32 havia a previsdo de que os deputados e os
senadores estaduais poderiam ter seus mandatos revogados, a qualquer
momento, por meio de uma consulta que poderia ser feita, e aceita ou
ndo, por um tercgo dos eleitores. No Rio Grande do Sul, o art. 39, da Cons-
tituicdo, também, de 1891 registra que “O mandato do representante
nao sera obrigatdrio e podera ser renunciado, a qualquer tempo, e tam-
bém, cassado pela maioria dos eleitores”. Por sua vez, na Constituicdo de
Santa Catarina, de 1891, no art. 14, reza que “O mandato legislativo pode
ser renunciado, e que sua revogabilidade se efetuara quando consultado
um terco dos eleitores, e quando o deputado ndo obtiver metade e mais

um dos votos, com que foi eleito”.

Os Municipios no Brasil apresentam, em sua origem, um modelo de
organizacdo democratica trazido por Portugal, desempenhando uma
autonomia dentro de suas atribui¢Bes, quer seja de forma politica ou

juridica??. Essa forma estruturada de unidade administrativa, por serem,

22 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes. Considera¢des sobre os Municipios no Brasil.
In: TAVARES, André Ramos; FERREIRA, Olavo A. V. Alves; LENZA, Pedro. Constitui¢do Federal
15 anos: mutagdo e evolugdo — comentarios e perspectivas. Sdo Paulo: Método, 2003.
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historicamente, “unidades administrativas e politicas que constituem os
Unicos dérgdos de representacdo popular, em que a soma dos seus pode-
res trazem em seu bojo a importancia que detinha a Coldnia, nos primei-
ros tempos de Império, contendo as Camaras que, efetivamente, eram a
Unica forca politicamente estruturada de participacdo governamental”,?
e que possa, portanto, utilizar-se da ferramenta do recall, contanto que

haja previsdo legal para destituir o seu chefe do executivo.

O art. 34, VII, “c” da Constituicdo Federal diz que a Unido nao intervira
nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para assegurar a observancia
de alguns principios constitucionais, incluido neste rol a autonomia mu-
nicipal. Pode-se observar que as competéncias e a autonomia municipal
sdo delimitadas na esfera de competéncia de cada uma das entidades ad-
ministrativas — Unido, Estado e Municipio — e que nenhuma interpenetra-
¢do pode haver entre elas*. Nesse sentido, é que se diz que, no ambito
de suas atribuicdes, o Municipio esta acima do Estado e da Unido, so po-

dendo refrea-lo o Judicidrio, por agdo propria, quando comete excessos.

CONCLUSAO

Atualmente, no Brasil, ndo existe o instituto do recall inserido na car-
ta magna. Contudo, uma proposta semelhante foi levada ao legislativo,

em solo patrio. O “voto destituinte”, como assevera o atual Presidente,

23 GARCIA, Maria. Federalismo brasileiro: a reparticdo de rendas tributarias e o
Municipio. /n: BASTOS, Celso (coord.). Por uma nova Federagdo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995.

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. atual. por Eu-
rico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.
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Sr. Michel Temer?, demonstra que na Constituinte de 1988 houve uma
proposta, nesse sentido, com a nomenclatura de “voto desconstituinte”,
gue considerava a possibilidade dos eleitores, quer seja da Unido, dos Es-
tados ou dos Municipios, através de uma peticdo enderegada a Mesa da
Camara ou do Senado solicitasse afastamento do parlamentar daquela
referida casa, a que fora enderecado o pedido, com o argumento de que
ndo existe, na forma de organizagdo politica brasileira, hierarquia entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, jd4 que esses segmentos
estdo no mesmo patamar, em face do arranjo federativo, em que a estru-

tura constitucional vigente encontra-se amparada.

Ademais, o “voto destituinte” ndo é o mesmo instituto do recall, pois,
neste ndo ha participacdo do Legislativo em seu procedimento, basean-
do-se no “Good Business Principle”, diferentemente daquele, em que é
necessario enderecar o pedido para a casa em que se abriga o parlamen-

tar atacado, ndo sendo, portanto, uma atitude direta do povo.

Uma das ferramentas contidas na Constituicdo Federal do Brasil, com
controle democratico, estd no art. 14, em que ha a possibilidade de refe-
rendo, plebiscito e de iniciativa popular, como dispositivos que auxiliam
a democracia nacional. Uma possibilidade de adotar, em nosso ordena-
mento patrio, o recall, seria inseri-lo no art. 14 da Constituicdo, com a
posterior edi¢do da lei para reger o instituto supracitado. O que seria um
avanco, pois, constata-se que os paises adotantes do recall possuem um

alcance maior de controle dos eleitos.

Ressalta-se que, o “impeachment” ndo deveria ser utilizado por causa
da impopularidade do politico, no caso, do Chefe do Executivo, pois, esta
25 TEMER, Michel. Democracia e cidadania. S3o Paulo: Malheiros, 2006.
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ferramenta sé deveria ser utilizada quando houvesse faltas gravissimas ti-
pificadas como crime de responsabilidade?. A ferramenta mais adequada
para ser utilizada pela falta de popularidade seria o recall, mas, mesmo
assim, ndo seria a mais aconselhada, pois, o objeto a ser atacado por ela

ndo é a impopularidade, e sim, o ndo cumprimento do que fora pactuado.

Constatou-se que o recall é mais democratico porque ha maior pos-
sibilidade de participacdo do eleitorado, nos paises menos desenvolvi-
dos. No Brasil, para a aplicagdo do recall, com maior seguranca juridica,
seria necessaria a modificacdo da Constituicdo Federal. Porém, Assaz
acredita que com a crise politica que o Brasil estd enfrentando, o recall,
objeto deste trabalho em questdo, ndo resolveria, de fato, o problema,
pois a questdo é muito mais complexo para que se consiga chegar a um

denominador comum, facilmente.

Os diversos fatores, como corrupgdo e problemas ideoldgicos dos po-
liticos e de seus partidos fazem com que a credibilidade da politica seja
relativizada, e assim, eclode uma série pontos que coloca em cheque a

forma de representatividade utilizada, atualmente.

O recall, seria, por sua vez, mais uma ferramenta, para evitar que os
politicos prometam o que ndo fardo em seu mandato, e que reflitam des-
de sua estratégia de campanha, considerando que havera punicdo para
o que for prometido e ndo for cumprido. Essa atitude fard com que a
politica e os politicos adquiram certa credibilidade, mesmo que sejam
obrigados, por saberem que poderdo ser punidos caso ndo cumpram o

que fora acordado pelo voto.

26 BERCOVICI, Gilberto. A resisténcia ao golpe de 2016. S3o Paulo: Praxis, 2016.
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A inclusao social promovida
pela lingua brasileira de sinais:
reflexdes a luz do ordenamento
juridico brasileiro

The social inclusion promoted
by the brazilian sign language:
reflexion in light of the
brazilian legal ordination

TATIANA FACANHA BORGES
VANESSA BATISTA OLIVEIRA

Resumo

Neste artigo observa-se que, além dos aspectos histéricos da comu-
nidade surda brasileira, formada por pessoas nascidas surdas, a luta pelo
reconhecimento da sua cultura é diferente da dos ouvintes, sendo aque-
la diversa e de composi¢cdo complexa, pois o surdo possui mais de uma
forma de comunicacdo e de aprendizagem. Nesse contexto, a base desta
pesquisa é descritiva, qualitativa e bibliogréfica. As informagdes colhidas
compdem leis e decretos promulgados no pais que incentivaram o con-

vivio social mais inclusivo dos surdos, com o uso da Lingua Brasileira de
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Sinais, em especial a Lei n? 10.436 de 2002, conhecida como a Lei da
Libras. Além disso, vislumbra-se as esferas académicas, religiosas, labo-
rais, tecnolégicas e da saude, evidenciando-se pontos na inclusdo social,
nos quais a difusdo da LIBRAS percebeu-se fundada, bem como, naque-
les pontos em que é imprescindivel melhorias, em sua adaptagdo para

executa-la, tanto no ponto de vista social como no legal.

Palavras-chave: Pessoa surda. Lingua Brasileira de Sinais. Estatuto do

Deficiente. Inclusdo Social.

Abstract

In this article it is observed that, besides the historical aspects of the
Brazilian deaf community, formed by people born deaf, the fight for re-
cognition of their culture, different from listeners, being diverse and of
complex composition, because deaf people have more than one way of
communicating and learning. In this context, there is use of a research
base that is descriptive, qualitative and bibliographic. The observations
will also compose of laws and decrees promulgated in the country that
encourage more inclusion of the Brazilian Sign Language into the social
life, specially Law n° 10.436/2002, known as “Lei da Libras”. Other than
that, it is noted the academic, religious, labor, technological and health
realms, evidencing points in social inclusion where the diffusion of LIBRAS
was perceive as founded, as well as those where improvements are indis-

pensable in the adaptation to execute it, both in the social and the legal.

Keywords: Deaf person. Brazilian Sign Language. Statute of the Defi-

cient. Social Inclusion.
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INTRODUCAO

A lingua de sinais é o meio de comunicagdo utilizado, preferencialmen-
te, pelas pessoas que, nascem surdas, com a capacidade auditiva reduzida
ou adquirem surdez na fase pré-oral, tendo em vista que dispde de téc-
nicas voltadas para os sentidos da visdo e do tato, usando os espacos do
topo da cabega, do tronco e arredor, para configuragao de sinais que, jun-
tamente com as expressdes faciais, determinam qual palavra estd sendo
proferida. Somente adquiriu status de “lingua” apds a década de 60, pois,
segundo o Instituto Nacional de Educacdo de Surdos (INES)! nos Estados
Unidos da América foram realizadas varias pesquisas no campo da linguis-
tica para conferir tal posi¢cdo a comunicacdo gestual, entre surdos.

A Lingua Brasileira de Sinais, conhecida como LIBRAS, é a 22 lingua
oficial do Brasil, de acordo com o artigo 12 da Lei n? 10.436/2002?,
sendo ela um dos meios de comunicacdo optados pela pessoa sur-
da. E, inegavelmente, de aprendizado mais rapido pela pessoa nasci-
da surda, em decorréncia da utilizacdo da cognigdo visual e motora, e
transformou-se em parte da identidade cultural da comunidade surda
brasileira, que se tornou coesa, no pais, devido a imprescindibilida-
de de se organizar contra praticas abusivas, como o uso obrigatério
do oralismo e a proibi¢do da utilizacdo de sinais, bem como, para de-
fender o ensino da lingua de sinais em escolas ou para que seja conhe-

cida pelos demais membros da populagéo.

1 INSTITUTO NACIONAL DE EDUCAGAO DE SURDOS. Histéria do INES. Rio de

Janeiro, 2015. Disponivel em: http://www.ines.gov.br/index.php/historia-ines. Acesso
em: 27 mar. 2015.

2 BRASIL. Lei n2 10.436, de 24 de abril de 2002. Dispde sobre a Lingua Brasileira
de Sinais- Libras e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/2002/L10436.htm. Acesso em: 10 fev. 2015.
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A Lingua Brasileira de Sinais, conforme Honora e Frizanco® possui
complexidades e variagdes sociais. Por exemplo, um sinal em uma cida-
de pode ser realizado de uma forma e, em outra, realizado de forma,
completamente diferente. Ou seja, ndo é uma lingua uniforme no pais,
nem no mundo, inclusive. E, como qualquer outra lingua, sofre variagGes

histéricas devido aos costumes sociais.

Assim, o objetivo deste artigo é observar as garantias sociais estipula-
das no normativo brasileiro, desde o reconhecimento da Lingua Brasileira
de Sinais com o advento da Lei n2 10.436 de 2002* e, assim, vislumbrar
algumas de suas aplicagdes na cultura surda. Desta feita, deverdo ser ve-
rificados os aspectos culturais, bem como, o histérico legal brasileiro que
enumera diversos aspectos sociais, como: 0 ensino, a saude, o trabalho e

a religido, reforgados e defendidos pelas legislagdes promulgadas.

Os principais tedricos que auxiliaram a embasar a pesquisa sdo
Honora e Frizanco®, na parte histérica da comunidade brasileira da
pessoa surda, Perlin®, Quadros, Stumpf e Leite’, no aspecto do desen-

volvimento linguistico e cultural da pessoa surda, bem como, da Lin-

3 HONORA, Mdrcia; FRIZANCO, Mary L. E. Livro llustrado de Lingua Brasileira
de Sinais: Desvendando a comunicagdo usada pelas pessoas com surdez. Sdo Paulo: Ci-
randa Cultural, 2010.

4 Ibidem.

5 HONORA, Mércia; FRIZANCO, Mary L. E. Livro llustrado de Lingua Brasileira
de Sinais: Desvendando a comunicagdo usada pelas pessoas com surdez. Sdo Paulo: Ci-
randa Cultural, 2009.

6 PERLIN, Gladis. A cultura surda e os intérpretes de lingua de sinais (ILS). EDT-
Educacdo Tematica Digital. Campinas: v. 7, n. 2, p.136-147, jun. 2006.

7 QUADROS, Ronice Miller de; STUMPF, Marianne Rossi; LEITE, Tarcisio de Aran-
tes. Estudos da lingua brasileira de sinais. v. 1. Floriandpolis: Insular, 2013.

Ir para o indice

303



DIALOGO AMBIENTAL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL - 9

gua Brasileira de Sinais, e por fim, Novaes® e Silva® no aspecto social e

inclusivo da pessoa surda através da LIBRAS.

A metodologia utilizada foi a pesquisa exploratéria que, conforme
Gil'® visa ao aprimoramento de ideias ou a descoberta de intui¢des, e
foi desenvolvida através da bibliografia que, de acordo com Severino*:
“...éaquela que se realiza a partir do registro disponivel, decorrente de
pesquisas anteriores, em documentos impressos, como livros, artigos
e teses etc, e de dados ou de categorias ja trabalhados por outros pes-
quisadores devidamente registrados”, principalmente de livros e leis

publicadas de forma virtual.

1. PESSOA SURDA NO BRASIL

Antes do Segundo Império (1840-1889) ndo se verificava, no Brasil,
uma viabilizacdo de incentivos para a pessoa surda, no campo da edu-
cacdo, pois, conforme Honora e Frizanco® a surdez era vista como uma
deficiéncia grave. As mudancas, aconteceram, principalmente sobre a
percepc¢do da surdez, em decorréncia de um dos netos de Dom Pedro
Il ter nascido surdo, e o Imperador ter empreendido grandes esforgos

8 NOVAES, Edmarcius Carvalho. Surdos: educacdo, direito e cidadania. Rio de Ja-
neiro: Walk Ed., 2010.

9 SILVA, César Augusto de Assis. Cultura Surda: agentes religiosos e a construgdo
de uma identidade. S3o Paulo: Terceiro Nome, 2012.

10 GIL, Anténio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1991.

11 SEVERINO, Antdnio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 23. ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Cortez, 2007, p.122.

12 Ibidem.
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para ajuda-lo, como contatar Ernest Huet e fazé-lo abandonar Paris e

vir para o Brasil, para trata-lo.

Com a chegada do professor surdo Ernest Huet, no pais, foi verifi-
cada, pela primeira vez, a capacidade de aprendizado do surdo, como

se observa a seguir:

Deu-se origem a Lingua Brasileira de Sinais, com grande
influéncia da Lingua Francesa. Huet apresentou docu-
mentos importantes para educar os Surdos, mas ainda
ndo havia escolas especiais. Solicitou, entdo, ao Impe-
rador Dom Pedro I, um prédio para fundar, em 26 de
setembro de 1857, o Instituto dos Surdos-Mudos do
Rio de Janeiro, atual Instituto Nacional de Educagdo
dos Surdos — INES. [...] O Instituto tinha vagas para 100
alunos do Brasil todo e somente 30 eram financiados
pelo governo, que oferecia educagdo gratuita. Os alu-
nos tinham de 9 a 14 anos e participavam de oficinas de

sapataria, encadernacdo, pautacdo e douragdo®®.

Atualmente, o Instituto Nacional de Educacdo de Surdos funciona em
ambito federal, subsidiando a formulagdo da politica nacional de Educacdo
de Surdos e promove o ensino infantil ao médio para alunos surdos. INES*
explica que o instituto viabiliza o ensino bilinglie e oferece formacgdo de
profissionais surdos e ouvintes no Curso Bilingue de Pedagogia. Trata-se de

uma experiéncia pioneira ndo so Brasil, mas, na América Latina.

13 Ibidem, p.27.

14 INSTITUTO NACIONAL DE EDUCAGAO DE SURDOS. Histéria do INES. Rio de

Janeiro, 2015. Disponivel em: http://www.ines.gov.br/index.php/historia-ines. Acesso
em: 27 mar. 2015.
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Por volta de 1911, Honora e Frizanco® elucidam que houve a introdu-
¢do da metodologia do Oralismo puro, em decorréncia da determinagdo
do Congresso Internacional de Surdos-Mudos de Mildo. As técnicas do
sistema de ensino mencionado envolvem procedimentos voltados para
incentivar o surdo a se comunicar através da lingua oral.

J& o ensino voltado para Comunicacdo Total, ainda conforme Honora
e Frizanco'®, utiliza-se dos sinais, da fala, da leitura labial e do treino audi-
tivo. Ele surgiu no Brasil, somente ao redor dos anos 70, em decorréncia
da visita da educadora de surdos da Universidade de Gallaudet, Ivete
Vasconcelos. Assim, foi desencadeando, por volta de 1980, um crescente
incentivo ao Bilinguismo, que usa o método de ensinar a Lingua de Sinais,

inicialmente, para depois ensinar a lingua Oral.

Observa-se que a cultura surda se identifica, por aspectos culturais pro-
prios, como a lingua, com as tradi¢Ges e, até, com o modo de vida dos sur-
dos, que diferem das pessoas ouvintes. Com o convivio dos participantes.
entre si, acabam por construir uma identidade surda Unica, de cada mem-
bro da sua comunidade que, conforme Perlin’: “As identidades surdas sdo
multifacetadas, fragmentadas, em constante mudanca; jamais se encontra
uma identidade mestra, um foco. Os surdos passam a ser surdos através da

experiéncia visual, de adquirir certo jeito de ser surdo”.

A diversidade na identidade mencionada se encontra, inclusive,

na escolha de como a pessoa surda interagira com o mundo, ao optar

15 HONORA, Marcia; FRIZANCO, Mary L. E. Livro llustrado de Lingua Brasileira de
Sinais: Desvendando a comunicac¢do usada pelas pessoas com surdez. Sdo Paulo: Ciranda
Cultural, 2009.

16 Ibidem.

17 PERLIN, Gladis. A cultura surda e os intérpretes de lingua de sinais (ILS). EDT-
Educacdo Tematica Digital. Campinas: v. 7, n. 2, p.136-147, jun. 2006, p. 05.
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por se comunicar através da Lingua Brasileira de Sinais, do Portugués,

ou de ambas, ao ser bilingue.

Posto isso, verifica-se a existéncia de pessoas surdas sinalizadoras,
que utilizam a LIBRAS, e pessoas surdas oralizadas, em que a LIBRAS é
a primeira lingua, mas, podem se comunicar oralmente através do Por-
tugués. Ha os que se denominam implantados, por terem realizado o
implante coclear e, geralmente, possuem o Portugués como lingua Unica

e, finalmente, deve-se considerar os surdos cegos que consoante Boas®®:

[...] a comunicagdo ocorre por meio do tato, que se torna
um canal efetivo, além da utilizagdo dos residuos senso-
riais visuais e auditivos e de estimulos provenientes dos
outros sentidos como olfato, paladar, propriocepgdo e
cinestésico. A compensacgdo sensorial, proveniente dos
déficits auditivo e visual, ocorre por meio desses ou-
tros sentidos. Nesse processo, os canais de informacgao
e recepcao sao diferenciados e, mesmo assim, havera
a construgdo sintatica e semantica. Cada individuo com
surdocegueira apresenta caracteristicas especificas assim
como as possibilidades de comunicacdo. E necessario um
processo adequado de interagdo para o desenvolvimento

da linguagem e aprendizagem.

Denota-se, portanto, que a pessoa surda ndo utilizara, obrigatoria-

mente, a Lingua Brasileira de Sinais, mas, nem por isso, devera ser consi-

18 BOAS, Denise C. Villas et al (Ed.). A comunicagdo de pessoas com surdocegueira
e a atuacdo fonoaudioldgica. Disttrbios da Comunicagdo: Pontificia Universidade Catdlica
de S&o Paulo, Sdo Paulo, v. 24, n. 3, p.407-414, dez. 2012. Trimestral. Disponivel em: http://

revistas.pucsp.br/index.php/dic/article/view/13157/9691. Acesso em: 17 fev. 2016, p. 410.
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derada de menor valia ou menos importante, tendo em vista que é parte

integrante da comunidade surda sinalizadora.

2. A LEGISLAGAO INCLUSIVA DA PESSOA SURDA

A norma, inicialmente, partiu de uma busca para regulamentar a
convivéncia social entre dois ou mais membros, entre surdos e nao
surdos, da sociedade, para que um possa se desenvolver e viver sem
interferir ou prejudicar a vida do outro, pois, para uma pessoa conside-
rada diferente, seria necessario, segundo Franco,* a sua inclusdo, em
que o ato de incluir seria ter o outro em si, respeitando o ser humano
enguanto igual, provendo-lhe da oportunidade de evoluir, de acordo

com suas potencialidades e oportunidades.

Desta feita, a primeira legislacdo brasileira que faz mencdo a pessoa
surda é o Codigo Penal dos Estados Unidos do Brazil®, no Decreto n?
847 de 11 de outubro de 1890, em que o artigo 27 expde um rol de
pessoas que ndo poderdo ser consideradas criminosas, registrando no
paragrafo 72, os “surdos-mudos” de nascimento que ndo tiveram edu-
cacdo, excetuando os casos em que ha a comprovagdo de seu dolo. Por
sua vez, o Codigo Civil Brasileiro de 1916, em seu artigo 59, inciso I,
versa sobre os absolutamente incapazes, sendo o “surdo-mudo” que

ndo exprime sua vontade, configurado como tal.

19 FRANCO, Telma. Bullyng contra surdos: a manifestacdo silenciosa da resiliéncia.
Curitiba: Appris, 2014.

20 BRASIL. Decreto n2 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o Cddigo Pe-
nal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D847.htm.
Acesso em: 10 dez. 2015.
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Em sequéncia, com a promulgacdo da Constituicdo de 19882, foram
instituidos uma série de Principios, Direitos e Garantias Fundamentais
que focavam na igualdade e inclusdo, beneficiando a comunidade surda.
As inovacgGes trazidas pela Carta Magna decorreram dos Direitos Huma-
nos que, segundo Novaes?? sdo: “[...] hierarquicamente superiores a todo
o ordenamento juridico, pois a aplicacdo das determinagdes legais exige
gue 0s mesmos sejam respeitados.” Observa-se, portanto, que, em con-
sideracdo aos Direitos Humanos, houve uma forte influéncia do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana na elaboracdo da Lei Maior.

No ano 2000, foi promulgada a Lei n2 10.098%* com normas gerais e
critérios basicos que promovem a acessibilidade das pessoas com alguma
deficiéncia, indicando o que seria barreira, deficiéncia, acessibilidade, den-
tre outros termos que foram alterados com o advento da Lei n2 13.146 de
2015%, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que estabelece
indicativos sobre a acessibilidade na comunicacdo, incluindo o intérprete.

Ainda, a Lei n? 10.436/02% foi de fundamental importancia para

a comunidade surda, haja vista ter reconhecido a Lingua Brasileira de

21 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 27 mar. 2015.

22 Ibidem, p.23.

23 BRASIL. Lei n2 10.098, de 19 de dezembro de 2000. Estabelece normas gerais e
critérios basicos para a promogdo da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia
ou com mobilidade reduzida, e dé outras providéncias. Disponivel em: http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/leis/L10098.htm. Acesso em: 21 fev. 2016.

24 BRASIL. Lei n2 13.146 de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo
da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm. Acesso em: 05 out. 2016.

25 BRASIL. Lei n2 10.436, de 24 de abril de 2002. Dispde sobre a Lingua Brasileira
de Sinais- Libras e dd outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/2002/L10436.htm. Acesso em: 10 fev. 2015.
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Sinais como meio legal de comunicacdo e expressdo, oficializando-a
como a 22 Lingua Nacional do Brasil, bem como, em seu artigo 29 deter-
minando a garantia por parte do Poder Publico em apoia-la e difundi-la.

Além disso, de acordo com Novaes?®:

Neste sentido, ressalta-se que a educacdo € que deve
ser bilingue e ndo a politica pedagdgica formadora do
espacgo educacional. Em outras palavras, é a educagdo
dos surdos que deve ser realizada em um contexto edu-
cacional em que se envolvam as duas linguas, e ndo o
espaco educacional (sala de aula) que deve ser bilingue
meramente por agrupar pessoas surdas e ouvintes, até
porque estes sdo 0s usuarios nativos, no primeiro caso,
de uma lingua espaco-visual, e no ultimo, de uma lingua

de natureza oral-auditiva.

Verifica-se, de tal forma, que ha uma valoragdo da educagdo voltada
ao bilinguismo, ja que a pessoa surda devera contar com uma didati-
ca que incentive e auxilie o seu aprendizado, tanto da lingua de sinais
como do portugués, e ndo seria com o espaco educacional bilingue que

se atingiria tal objetivo.

Ressalta-se que a lei da Libras institui a assisténcia a saude, garantin-
do atendimento e tratamento adequado aos portadores de deficiéncia
auditiva. Ocorre que, embora seja determinado o atendimento adequa-
do, em que se pode auferir que os prestadores de servico médico e auxi-
liares devam ter a fluéncia na lingua escolhida pela pessoa surda ou, no
minimo, ter um intérprete no local para auxiliar na comunicacgdo entre

26 NOVAES, Edmarcius Carvalho. Surdos: educacdo, direito e cidadania. Rio de Ja-
neiro: Walk Ed., 2010, p. 72-73.
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médico, enfermeira e paciente. O artigo 32 mencionado acima se utiliza
de terminologia puramente médica ao se referir aos membros da comu-
nidade surda, praticante da Libras, como “portadores de deficiéncia au-

ditiva”, sendo o termo considerado ndo adequado a estes.

Em sequéncia, pode-se verificar outro retrocesso no paragrafo Unico
do artigo 49, que registra que a lingua brasileira de sinais ndo podera
substituir a modalidade escrita do portugués, sendo que, segundo Ges-
ser?’: “A lingua de sinais tem estrutura prépria, e é autbnoma, ou seja,
independe de qualquer lingua oral em sua concepgao linguistica”. Assim,
ao possuir uma forma organizacional diferente do portugués, pode-se
auferir que o artigo ndo capta a esséncia da Libras, e de que seus usua-
rios terdo de aprender uma lingua diferente para respeitar um normativo

que subestima a lingua de sinais.

Sequencialmente a Lei n2 10.436/02%, o Decreto n? 5.626/05% veio
regulamenta-la sobre a inclusdo da LIBRAS na educacdo, tratando de
seus educandos, educadores e intérpretes. A Lingua Brasileira de Sinais
passou a ser regulamentada no que se refere a sua obrigatoriedade nos
cursos de formagdo de professores, fonoaudidlogos e magistérios, bem
como, disciplina optativa nos demais cursos. Outras especificagcdes vie-

ram a ser tratadas, como a formacdo dos educadores, instrutores e intér-

27 GESSER, Audrei. LIBRAS? Que lingua é essa? crengas e preconceitos em torno
da lingua de sinais e da realidade surda. Sdo Paulo: Pdrabola Editorial, 2009, P.33.

28 BRASIL. Lei n2 10.436, de 24 de abril de 2002. Dispde sobre a Lingua Brasileira
de Sinais- Libras e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-

vil_03/leis/2002/L10436.htm.Acesso em: 10 fev. 2015.

29 BRASIL. Decreto n2 5.626, de 22 de dezembro de 2005. Regulamenta a Lei no
10.436, de 24 de abril de 2002, que disp&e sobre a Lingua Brasileira de Sinais- Libras, e o
art. 18 da Lei no 10.098, de 19 de dezembro de 2000. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/decreto/ d5626.htm.
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pretes da Lingua Brasileira de Sinais e como se daria o uso e difusdo da
LIBRAS e da Lingua Portuguesa, para auxiliar as pessoas surdas a ingres-

sarem e adquirirem educagdo, em todas as suas etapas.

A Lei n? 13.146%, promulgada em 06 de julho de 2015, conhecida
como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, além de assegurar os direi-
tos ja estabelecidos e indicados nas legislagGes anteriores, traz uma série
de inovagdes ao instituir como incumbéncia do Poder Publico, a oferta
do ensino em bilingue, de acordo com o artigo 28, IV. Entretanto, ndo o
inclui como aplicado as instituicdes privadas, ao excluir o inciso em seu

paragrafo primeiro.

A promulgacdo da Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo originou o Decreto n?
6.949/09% que trata de diversos temas, tendo uma relevancia na esfe-
ra trabalhista, que reforca a inclusdo no trabalho e a ndo discriminagdo,

conforme seu artigo 279, caput:

Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com
deficiéncia ao trabalho, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas. Esse direito abrange o direito a
oportunidade de se manter com um trabalho de sua livre

escolha ou aceitagdo no mercado laboral, em ambiente

30 BRASIL. Lei n2 13.146 de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm. Acesso em: 05 out. 2016.

31 BRASIL. Decreto n2 6.949 de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D6949.htm. Acesso em: 15 fev. 2015.
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de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel a pes-
soas com deficiéncia. Os Estados Partes salvaguardardo e
promoverao a realizagdo do direito ao trabalho, inclusive
daqueles que tiverem adquirido uma deficiéncia no em-
prego, adotando medidas apropriadas, incluidas na legis-

lacdo, com o fim de, entre outros [...].

O direito trabalhista brasileiro possui uma série de principios que vi-
sam a inclusdo laboral, como o principio da ndo discriminagdo, que veda
a exclusdo da pessoa em qualquer etapa laboral, desde o processo se-
letivo até a possibilidade de crescimento na carreira, ou o principio da
irredutibilidade salarial, em que o salario da pessoa surda ndo podera ser

reduzido pelo simples fato de ter se tornado surda, ou ser surda.

No Brasil, a inclusdo laboral para pessoas com alguma deficiéncia se
iniciou com a Constituicdo Federal de 198832 em seu artigo 72, inciso XXXI
ao vedar discriminacdo na admissdo ou na valoragdo salarial. No ano se-
guinte a promulgacdo da Carta Magna, foi publicada a Lei n2 7.853/89%*
que, no artigo 29, paragrafo Unico, incisos | a IV, dispde sobre a forma-
¢do profissional e no trabalho, bem como, dos deveres estatais em garan-

tir a inclusdo daqueles com alguma deficiéncia fisica.

32 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso
em: 27 mar. 2015.

33 BRASIL. Lei n2 7.853, de 24 de outubro de 1989. DispGe sobre o apoio as pes-
soas portadoras de deficiéncia, sua integragdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para
Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia- Corde, institui a tutela jurisdicional de inte-
resses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuagdo do Ministério Publico, defi-
ne crimes, e dd outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03
Leis/L7853.htm. Acesso em: 15 fev. 2015.
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Na Consolidacgdo das Leis Trabalhistas, embora ndo verse sobre inclu-
sdo trabalhista, a Politica Nacional de Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncias evidencia sobre a habilitacdo destes, pois esta se dard, con-
forme Novaes®**: “[...] pela identificacdo de suas potencialidades labora-
tivas, para que, por meio da adequacdo ao perfil profissional compativel
com as caracteristicas das mesmas, haja todo um processo de ingresso,

conservacao e progressao profissional”.

No ambito privado trabalhista, outrossim, ha a determinagdo de um
percentual minimo de preenchimento de vagas por deficientes de acor-
do com o artigo 93 da lei n2 8.213/91%, que pode ser analisada como
uma conquista por garantir uma maior inclusdo no meio laboral. Além
disso, é papel do Ministério Publico do Trabalho- MPT assegurar seus
direitos, pois conforme Maranhdo,**o MPT pode (e deve) postular pelo
cumprimento das quotas reservadas aos trabalhadores com deficiéncia,
incluindo as pessoas com surdez, bem como, garantir que o ambiente

laboral seja adequado com condig8es apropriadas.

Assim, embora haja a disposicdo legal com a finalidade de incluir e
acomodar as pessoas surdas em atividades laborais, estas terdo de ser
adequadas para as capacidades do trabalhador surdo, a fim de que este

possa se desenvolver e se qualificar.

34 Ibidem, p. 95-96.

35 Lei n2 8.213, de 24 de julho de 1991. Disp&e sobre a caracterizagdo de simbolo
que permita a identificacdo de pessoas portadoras de deficiéncia auditiva. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm. Acesso em: 21 fev. 2016.

36 MARANHAO, Rosanne de Oliveira. O portador de deficiéncia e o direito do tra-
balho. S3o Paulo: LTr, 2005.
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3. VISLUMBRES DA DIFUSAO LEGAL DA LIBRAS NA SOCIEDADE

A Lingua Brasileira de Sinais é desenvolvida e se encontra em cons-
tante modificacdo e construcdo, primordialmente, pela Comunidade Sur-
da, além de pessoas que convivem diretamente com esta, como os in-
térpretes, os interessados e os estudiosos, haja vista a crescente difusdo
para seu aprendizado, com cursos gratuitos e pagos por todo o Pais. A
importancia da difusdo normativa da Lingua Brasileira de Sinais est3, ini-
cialmente, na percepcdo da sua importancia cultural, e, consequente-
mente, na visualizagdo do respeito a comunidade surda como parte da
sociedade benemérita de direitos e protecdo legal. Além disso, o intér-
prete, peca chave para a interagdo entre pessoa surda e a pessoa ouvinte
que desconhece a Lingua Brasileira de Sinais, também auxilia na difusdo
da LIBRAS, além de ampliar os sinais e, conforme Perlin®”: “Fica evidente
que uma reinscricdo cultural do surdo é construida e repassada de acor-
do com o conhecimento cultural do ILS. O conhecimento cultural se da
por uma legitimacdo, por uma percepcdo da diferenca”.

No que se refere a religido, é parte integrante da sociedade, existindo
diversos tipos de credo, em que, aquele em que a pessoa se sente mais
idenficado ou a qual cresceu conhecendo, serd a seguida. Ao ter uma
religido, o ser opta por um conjunto de credos que irdo indicar como
deve agir e se comportar em todos os parametros. Deve-se salientar, que
este aspecto social veio como importante veiculador da inclusdo, ten-
do em vista que, de acordo com Silva®: “Desde 1999, as missas da TV

Cancdo Nova, vinculadas a Renovagdo Carismatica Catdlica, apresentam

37 PERLIN, Gladis. A cultura surda e os intérpretes de lingua de sinais (ILS). EDT-
Educacdo Tematica Digital. Campinas: v. 7, n. 2, p.136-147, jun. 2006, p.07.

38 SILVA, César Augusto de Assis. Cultura Surda: agentes religiosos e a construgdo
de uma identidade. Sdo Paulo: Terceiro Nome, 2012, p. 41.
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o intérprete de libras, no canto inferior da tela”. Oliveira e Oliveira®, en-
tretanto, expdem que o instituto religioso foi um meio discriminatério da
pessoa surda, tendo em vista que, dada a capacidade auditiva reduzida
ou inexistente, utilizou-se do rétulo da incapacidade, valendo-se de um
tratamento estereotipado, colaborando para o posicionamento cultural

diferenciado do surdo diante do ouvinte.

A percepcdo das igrejas das pessoas surdas foi direcionada para a
possibilidade de ampliar seu quadro de fiéis, em decorréncia do merca-
do da libras, onde se utilizaram da publicacdo de dicionarios e livros de
cunho religioso, voltados para praticantes da LIBRAS. Com isso, aufere-
-se, inicialmente, um progresso para a comunidade surda, entretanto,

ha controvérsias, como

Ainda no contexto religioso, o pentecostalismo ndo ces-
sa de encenar a cura do surdo-mudo em suas congre-
gacdes, a exemplo da Igreja Internacional da Graca de
Deus, na qual, em culto televisionado, o missionario R.
R. Soares proclamou ter realizado a cura do surdo por
meio de sua saliva, da mesma maneira como Cristo. As-
sim, é possivel afirmar que a surdez é multipla e histori-

ca na exata medida em o effatao é*°.

Logo, embora a inclusdo seja necessaria, deve-se observar a veracida-

de dos meios buscados que objetivam tal fim, tendo em vista que podera

39 OLIVEIRA, Daisy Mara Moreira de; OLIVEIRA, Derli Machado de. Cultura, edu-
cacdo e religido: Tripé histdrico que contribuiu para o discurso de cultura dos surdos bra-
sileiros. In: PERLIN, Gladis. A cultura surda e os intérpretes de lingua de sinais (ILS). EDT
- Educagdo Tematica Digital. Campinas: v. 7, n. 2, p.136-147, jun. 2006.

40 Ibidem, p.218.
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ocorrer de forma a excluir a cultura surda que, se percebe como sinaliza-
dora dada a imposi¢do de alguns representantes religiosos em manter a
visdo médica da surdez, e acreditar que ela deve ser curada, acabando por
enganar um fiel, no caso ndo possuir realmente o “dom da cura”, ou por

exclui-lo em quase sua totalidade de sua coletividade, no caso de possui-lo.

E notavel que as novas tecnologias auxiliam na inclusdo das pessoas
surdas, desde celulares que permitem a videochamada e, até aplicati-
vos que auxiliam na tradugdo de sinais para o portugués que, de acordo
com Governo Federal*!: “O Hand Talk App é um tradutor mobile para
smartphones e tablets, que converte, em tempo real, conteddos em por-
tugués para Libras, seja ele digitado, falado ou até fotografado. O apli-
cativo, que foi eleito pela ONU o melhor app social do mundo”. Além
disso, outro aplicativo utilizado para a tradugdo de Sinais é o “ProDeaf”
que conforme PRODEAF*%: “[...] é um conjunto de softwares capazes de
traduzir texto e voz de portugués para Libras- com o objetivo de permitir

a comunicacao entre surdos e ouvintes”.

Em um comparativo entre os aplicativos “ProDeaf” e “Hand Talk”,
este possui dicionario com dezenas de palavras que poderdo ser sina-
lizadas ao clica-las, sem a necessidade de internet, caso a palavra bus-
cada pelo utilizador ndo se encontre no glossario, o personagem fard a
datilologia da palavra ou efetuard uma busca online, caso haja conexao.
Ressalta-se, também, a iniciativa do “weblibras”, que auxilia paginas da
web a serem traduzidas para LIBRAS. J& o Hand Talk, necessita da co-

nexdo com a internet para tradug¢do dos sinais, caso ndo haja, expora

41 BRASIL. Guia de aplicativos do Governo Federal. Brasilia: 2015. Disponivel em:
http://www.aplicativos.gov.br/aplicativos/hand-talk. Acesso em: 17 ago. 2015.

42 PRODEAF TECNOLOGIAS ASSISTIVAS LTDA (Recife). O que é? 2016. Disponivel
em: http://www.prodeaf.net/pt-br/OQuekE. Acesso em: 21 fev. 2016.
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somente o alfabeto manual da palavra. Além disso, possui o histérico

das palavras pesquisadas, anteriormente.

Na drea da saude, ha a prestacdo de servicos publicos para imple-
mentacdo de proteses auditivas e tratamentos de reabilitagdo auditiva,
entretanto, de acordo com Novaes*: “Surge a divida e a critica em rela-
¢do a que nem todas as Administragdes Publicas possuem profissionais
da Psicologia aptos para atender pessoas surdas, que sé dominam como
forma de comunicagdo a Lingua Brasileira de Sinais [...]”. Ou seja, embo-
ra sejam especificados somente os profissionais da psicologia, € notoério
que para os servicos médicos, ofertados a pessoa surda, ha poucos pro-

fissionais capazes de realizar seu atendimento.

Em observancia ao meio académico, percebe-se que a discriminagdo
na forma de assédio moral conhecida como bullyng. Franco* explana
que, no Brasil, comumente é praticada a discriminacdo reiterada de alu-
nos dentro da escola ou fora dela, sendo auferida pela autora a pratica de
bullyng contra estudantes surdas sinalizadoras, em uma escola de ensino
fundamental, que foram excluidas, além de sofrerem maus tratos e pro-
vocacoes, unicamente pelo fato de serem surdas e se comunicarem de

forma diferenciada dos alunos ouvintes.

No ensino, entretanto, ha medidas que buscam a inclusdo da pessoa
surda, tendo em vista que, para a parte de graduacdo, a LIBRAS ampliou

a abordagem de pesquisas e estudos, pois, conforme Franco:

43 NOVAES, Edmarcius Carvalho. Surdos: educacdo, direito e cidadania. Rio de Ja-
neiro: Walk Ed., 2010, p.129.

44 FRANCO, Telma. Bullyng contra surdos: a manifestacdo silenciosa da resiliéncia.
Curitiba: Appris, 2014, p.22.
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A partir do novo milénio, os estudos sobre a Libras co-
mecgaram a ganhar for¢a. Ndo podemos ignorar o acon-
tecimento da Lei de Libras (Lei 10.436/2002) e a sua
regulamentacdo em 2005 (Decreto 5626/2005) como
fundamentais para o estabelecimento das pesquisas
com Libras no Brasil. Com essa legislacdo, temos a cria-
¢do do Curso de Letras Libras, na Universidade Federal
de Santa Catarina, em 2006. Em seguida, temos esse
curso criado na Universidade Federal de Goias e na Uni-
versidade Federal da Paraiba, como ja mencionado. O

reconhecimento da Libras como lingua nacional impul-

sionou os estudos sobre essa lingua®.

Nas universidades, além do mais, ocorreram incentivos ao estudo,
principalmente na drea da linguistica, sobre a LIBRAS, com a oferta do
curso Letras Libras, conforme Quadros, Stumpf e Leite®s, inicialmen-
te ofertado na Universidade Federal de Santa Catarina desde o ano de

2006, na graduacgdo de tipo Licenciatura e modalidade a distancia.

Quando se trata da esfera trabalhista, conforme Novaes*, tanto na
publica como na privada, na primeira o processo seletivo de concursos,
muitas vezes, ndo hd a correta elaboragdo e aplicacdo da prova com
LIBRAS, que teria a necessidade de video ou intérprete para melhor
desenvoltura da pessoa surda. J& no campo privado, muitas vezes ndo

se observa a posi¢do ou cargo mais adequado as habilidades que possa

45 Ibidem, p. 22.

46 QUADROS, Ronice Mller de; STUMPF, Marianne Rossi; LEITE, Tarcisio de Aran-
tes. Estudos da lingua brasileira de sinais. v. 1. Floriandpolis: Insular, 2013.

47 NOVAES, Edmarcius Carvalho. Surdos: educacdo, direito e cidadania. Rio de Ja-
neiro: Walk, 2010.
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oferecer, havendo até casos em que se utiliza da capacidade auditiva

limitada para ambientes altamente ruidosos.

CONCLUSAO

A Lingua Brasileira de Sinais est3, intrinsecamente, inserida na cultura
da comunidade surda, sendo relevante para que seus membros se sin-
tam inclusos na sociedade brasileira. Conforme explorado anteriormen-
te, as leis e decretos promulgados tornaram possivel que mais direitos

fossem estabelecidos para as pessoas surdas.

De forma objetiva, foram tratadas particularidades sociais nas esfe-
ras: académica, religiosa, laboral, tecnoldgica e da salde que expdem em
quais pontos, a difusdo da LIBRAS, houve o vislumbre da efetiva inclusdo
social daqueles que a utilizam como forma de comunicagdo, e de outros,
em que ainda ha a imprescindibilidade de uma melhor adaptacdo para a

inclusdo do Surdo que se comunica pela Lingua de Sinais.

Deve-se, a vista disso, buscar a divulgacdo da lingua de sinais junto a
populagdo, seja por de meio de cursos gratuitos ou pagos, e através das
diversas midias existentes, como, por exemplo, o aplicativo “Hand Talk”
gque com o personagem “Hugo” auxilia na tradugdo do portugués para LI-
BRAS, bem como, através do “ProDeaf”*® que, efetua, por meio de cadas-
tro, a acessibilidade de sites em Libras, ofertando na modalidade gratuita

para até 1.000 tradugBes mensais com pacotes para mais interpretagdes.

48 Disponivel para download em celulares e tablets no site: http://www.handtalk.
me/app.

49 Disponivel para download em celulares e tablets no site: prodeaf.net/download.
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Além disso, deve-se ter cautela com a promocao inadequada da cul-
tura surda, tendo em vista que, embora alguns meios sejam acessiveis e
disponibilizarem intérpretes, ao estimular uma “cura” da surdez, ha uma
pratica que pode desconsiderar toda a identidade construida por aquela

pessoa, bem como, a sua construgdo cultural e a de sua comunidade.

Por outro lado, a aplicacdo de medidas privadas é tdo importante
guanto as publicas, pois no campo privado ha a possibilidade de conquis-
tar e descobrir, mais rapidamente, novos métodos de executar a inclusdo
das pessoas surdas, embora, geralmente, sera direcionado para o inte-
resse do investidor que poderd, ou ndo, ser benéfico. Ja uma medida pu-
blica bem organizada pode divulgar mais, facilmente, em todo territério
as informacgdes e as formas de obtencdo para a acessibilidade. Ademais,
é necessaria a participagdo da comunidade surda para que possa expor a
melhor forma das normas e das tecnologias auxiliarem na efetivagédo da

sua integracdo total na sociedade.

Assim, observa-se que os normativos brasileiros vém buscando uma
concretizacdo da acessibilidade da pessoa surda brasileira, embora al-
guns pontos ainda precisem ser reavaliados e adequados a cultura surda,
sendo necessario, como mencionado anteriormente, uma maior e efeti-
va participagdo de seus membros, bem como, serem ampliados e especi-

ficados, em certos aspectos em prol de uma abrangéncia real.
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Uma reflexao critica quanto a
responsabilidade parental e o
direito ao livre desenvolvimento
da personalidade da crianga
como um Direito Fundamental

A critical reflection on
parental responsibility and the
right to the free development
of the child’s personality

as a fundamental law

BRUNA SOUZA PAULA
EVELINE DE CASTRO CORREIA

Resumo

Este artigo discorre a respeito da relagdo dos limites presentes na res-
ponsabilidade parental diante do desenvolvimento da personalidade da
crianga, como direito fundamental. Destaca-se que as relagGes familiares
estdo inseridas, contemporaneamente, sob uma &ética civil-constitucio-
nalista, em que a criancga e o adolescente assumiram papel de protago-

nistas. Por conseguinte, a esfera da autoridade parental passa a ser a pro-
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mocdo da dignidade humana dos filhos menores. Tem-se como objetivo
geral analisar as responsabilidades parentais diante do direito da crianga
e do adolescente em se autodeterminar pelo direito ao desenvolvimento
da sua personalidade. Como objetivos especificos, pretende-se: delimitar
0s novos parametros de familia entre seus membros, em especial, pais e
filhos, bem como, verificar a autonomia da vontade do menor diante das
responsabilidades parentais. Em relagdo aos aspectos metodoldégicos, as
hipdteses sdo investigadas através de um estudo descritivo-analitico, e a
tipologia da pesquisa é a bibliografica e jurisprudencial. E segundo a uti-
lizagdo dos resultados, considera-se pura, visto ser realizada apenas com
o intuito de ampliar os conhecimentos. Ademais, é qualitativa, descritiva
e exploratdria. O trabalho estd estruturado em trés pontos: o perfil de
familia, a autonomia da vontade e a autoridade parental. Dessa forma,
pretende-se analisar, criticamente, os limites do cuidado parental diante

do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Palavras-chave: Familia. Crianga. Desenvolvimento da personalidade,

Responsabilidade parental.

Abstract

The article study the limits in the parental responsibility against the
development of the personality of the child as fundamental right. It
should be noted that family relations are inserted from a civil-constitutio-
nalist perspective, in which the child and the adolescent have assumed a
role of protagonists, therefore the sphere of parental authority becomes
the promotion of the human dignity of the minor children. The study aims
to analyze the parental responsibilities of the right of the child and the
adolescent to self-determination for the right to the development of the
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personality, and as specific objectives to delimit the new family parame-
ters among its members, especially parents and children, as well to verify
the autonomy of the child’s will in the face of parental responsibilities.
In relation to the methodological aspects, the hypotheses are investiga-
ted through a descriptive-analytical study, the research typology is the
bibliographical and jurisprudential, and according to the use of the re-
sults, pure, since it is carried out only with the purpose of expanding the
knowledge. In addition, qualitative, descriptive and exploratory. The work
is structured in three points, the family profile, autonomy of the will and
parental authority. Thus, it is intendedto critically analyze the limits of

parental care in the face of the right to free development of personality.

Keyword: Family. Child. Personality development. Parental responsability.

INTRODUCAO

O estudo do direito das criangas ou do direito de menores, dentro de
um sistema de direito de familia, influenciado pela estrutura civil-consti-
tucional encontra relevancia com a prevaléncia das relagdes existenciais
em detrimento das rela¢Ges patrimoniais, dada a tutela e protecdo prio-

ritaria da pessoa humana.

A chamada constitucionalizagdo do Direito Civil foi ocasionada pela
expansao normativa do direito constitucional para todos os ramos, como
por exemplo, o direito de familia. Assim, o estado familiar mudou seus
parametros, em vista de que a familia, inspirada na dignidade da pessoa
humana, passou a possuir novos paradigmas e fungdes que perpassam,

necessariamente, pelo direito infanto-juvenil. Ademais, com a funciona-
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lizacdo da familia pelo afeto, o seio familiar e o poder familiar tornam-se

instrumentos de desenvolvimento da personalidade da crianca.

De fato, a Constitui¢cdo Federal de 1988 contempla no seu artigo 227,
como dever da familia, assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem to-
dos os direitos fundamentais, inclusive a liberdade. Por isso, é imprescindi-
vel destacar que, nas relagdes familiares, contemporaneamente, inseridas
sob a otica civil-constitucionalista, a crianga e o adolescente assumiram o
papel de protagonistas. Por conseguinte, a esfera da autoridade parental
passa a ser a promoc¢do da dignidade humana dos filhos menores. Dessa
forma, se a familia é vista como instrumento da formacdo da pessoa, com
o fim de realizar o pleno desenvolvimento de cada de seus membros, ela

sera espaco de realizagdo pessoal da crianga e do adolescente.

Serd sob a égide do instituto do poder familiar ou poder paternal
que as relac¢des internas do grupo familiar, que a crianca e o adolescen-
te, enquanto filhos, irdo se sujeitar até a maioridade ou emancipacao.
Por esse motivo, justifica-se o estudo da autoridade parental em con-
traponto ao desenvolvimento da personalidade da crianga, inclusive da
revisdo conceitual do termo.

O termo Poder Familiar, apesar de inadequado a nova concepcdo das
relagOes familiares, ainda esta em vigor no direito brasileiro, inclusive ten-
do sido introduzido no direito brasileiro pelo recente Cédigo Civil, em 2002.
Contudo a expressdo Poder Paternal, ou até mesmo a ja superada expres-
sdo Patrio Poder, correspondem a um conceito desprovido de contextuali-

zagdo constitucional, tanto portuguesa, como brasileira, respectivamente.

Os termos Autoridade Parental, Responsabilidade Parental e Cuidado
Penal, estes dois Ultimos advindos do direito portugués, configuram-se

em uma real revisdo conceitual em que a relagdo parental estd sob o
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ambito dos principios constitucionais e dos valores sociais, bem como,
sob a exigéncia da ordem civil constitucionalizada.

Nesse contexto, levando em consideragdo que a crianga e o adoles-
cente foram elevados, na presente era pés-moderna, a sujeitos de di-
reitos, em que a dignidade da pessoa humana, consagrada em todas as
constituicdes, em que se pretende vigorar um Estado Democratico de
Direito, ndo integralizar a crianga e ndo atribuir-lhe o papel principal de

sua propria vida, contrariando a propria ordem constitucional.

Este artigo pretende apresentar os limites do poder familiar diante da
autonomia da vontade advinda do direito fundamental ao livre desenvol-
vimento, tem-se, entdo, como objetivo geral, analisar as responsabilidades
parentais diante do direito da crianca e do adolescente, em se autodeter-
minar pelo direito ao desenvolvimento da personalidade. Como objetivos
especificos, pretende-se delimitar os novos parametros de familia entre
seus membros, em especial, pais e filhos; bem como, verificar a autonomia
da vontade do menor diante das responsabilidades parentais.

Em relacdo aos aspectos metodoldgicos desta pesquisa, as hipote-
ses sdo investigadas através de um estudo descritivo-analitico, e no que
tange a tipologia, é bibliografica e jurisprudencial. Ainda, segundo a
utilizacdo dos resultados € pura, visto ser realizada apenas com o intui-
to de ampliar os conhecimentos sobre o tema. Segundo a abordagem,
é qualitativa na medida em que se aprofundaréd na compreensdo das
acGes e relagcBes humanas, bem como, nas condicGes e frequéncias
de determinadas situagdes sociais. Quanto aos objetivos, é descritiva
porque expde, explica e esclarece os problemas apresentados, e ex-
ploratdria, uma vez que procuratd aprimorar ideias, buscando maiores
informacGes sobre a tematica em foco.
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O desenvolvimento que trard as reflexdes acerca do tema sera estru-
turado em um artigo organizado em trés pontos. Primeiramente, anali-
sar-se-a o novo perfil de familia. Em um segundo momento, abordar-se-
-3 a tutela juridica e a autonomia da vontade da crianga e do adolescen-
te, como pessoa em desenvolvimento. Por fim, tratar-se-a do instituto
da autoridade parental quanto ao seu contelddo e exercicio. Ao final,
expdem-se as considerac¢des finais, refletindo em relacdo ao direito da

personalidade da crianga e do adolescente.

1. MOSAICO FAMILIAR CONTEMPORANEO

O conceito de familia e seu conteddo vém sofrendo diversas modifi-
cacdes, intensificadas nos Ultimos anos, pois com a evolugdo da socieda-

de, a familia vem encontrando novas formas de ser e se formar.

A familia, num conceito atemporal, é entendida através de um siste-
ma de relagdes construidas por meio de conceitos e preconceitos, ideais,
sonhos e realizacOes, e por isso é considerada a célula mater da socie-
dade?. A estrutura patriarcal perdurou por muito tempo, legitimando o
exercicio de poderes masculinos sobre a mulher e sobre os filhos. Porém,
foi perdendo aos poucos, suas antigas fungdes, como a fungdo econémi-
ca, por exemplo, que via a familia como uma unidade produtiva, a funcdo

procracional, de influéncia puramente religiosa. Por isso, atualmente, a

1 GROENINGA, Giselle Camara. Familia: um caleidoscopio de relag@es, in Giselle
Camara Groeninga; Rodrigo da Cunha Pereira (coord.). Direito de Familia e Psicanalise
—rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 126, para essa autora,
a familia em decorréncia desse conjunto de emocdes, sonhos, transforma-se num calei-
doscépio de relagdes.
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familia é funcionalizada pela afetividade. Portanto, onde houver affectio,

havera uma familia unida por lagos de liberdade e responsabilidade?.

Utilizando a afetividade, o Supremo Tribunal Federal, da Corte Cons-
titucional Brasileira, incluiu mais uma entidade familiar ao ordenamento
juridico brasileiro: a unido homoafetiva®. Até entdo, a atual Constituicdo
Brasileira reconhecia trés enquadramentos de familia, que seriam aque-
las originadas de casamento, as decorrentes de unido estavel e a familia
monoparental®. Ainda, outra modalidade de familia tem sido considerada,
apesar do déficit normativo. E a chamada familia recomposta ou reconsti-
tuida. Ela seria nas palavras de Grisard Filho: “a estrutura familiar originada
do casamento ou da unido estavel de um casal, na qual um ou ambos de
seus membros tém um ou varios filhos de uma relacdo anterior”>.

Diante do exposto, pode-se concluir que a familia atual® além de abri-
gar os mais diversos arranjos familiares entrelagados pela afetividade,
ndo é uma instituicdo decorrente somente do matrimdnio, e por isso,

ndo cabem mais as antigas preocupacgdes patrimoniais que foram matri-

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familia. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 17.
3 Decisdo em sede de ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ

4 A familia monoparental é formada somente por um dos pais e seus filhos. Esta-
-se falando ndo sé da mae solteira, mas também do pai e também da mde gravida e seu
nascituro, eles também constituem uma familia.

5 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas, novas unides depois da sepa-
ragdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 78.

6 Diante dos complexos e intrincados arranjos familiares que se delineiam no
universo juridico — ampliados pelo entrecruzar de interesses, direitos e deveres dos diver-
sos componentes de familias redimensionadas —, deve o Juiz pautar-se, em todos os casos
e circunstancias, no principio do melhor interesse da criancga, exigindo dos pais biolégicos
e socioafetivos coeréncia de atitudes, a fim de promover maior harmonia familiar e con-
sequente seguranga as criangas introduzidas nessas inusitadas tessituras. (ST) — Processo
REsp 1106637/SP, RECURSO ESPECIAL 2008/0260892-8, Relatora Ministra Nancy Andrighi,
Orgdo Julgador T3 — Terceira Turma, Data do Julgamento: 01/06/2010).
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zes da familia tradicional. Hoje, a familia passou a significar também,
0 ambiente de desenvolvimento da personalidade e da promogdo da
dignidade de seus membros, sejam adultos ou infantes, o qual pode
apresentar uma pluralidade de formas decorrentes das variadas ori-
gens.” Nesse sentido, a familia passa de instituicdo para ser familia ins-
trumento?®, cuja razdo de ser serd a dignidade de cada membro. Dessa
forma, consagra-se, contemporaneamente, o modelo eudemonista de
familia, em que seus membros buscam, na prépria familia ou por meio
dela, a sua propria realizagdo, seu proprio bem-estar,® consagrando de

maneira Ultima, o afeto como principio familiar.

2. DIREITO AO DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE A CRIAN-
CA E DO ADOLESCENTE

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade significa, em
termos simples, o direito de se autodeterminar. Ele garante, a cada
pessoa, o respeito a sua individualidade e vontade. Nele, deve-se res-

peitar a formacgdo e a identidade de cada pessoa, desde o momento

7 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Direito Fundamental a Convivéncia
Familiar. In Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel (coord.). Curso de Direito da Crianca
e do Adolescente — Aspectos tedricos e praticos. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro, Editora
Lumen Juris, 2010, p. 78.

8 Maria Berenice Dias ressalta que ela passa a familia instrumento por contribuir
para o desenvolvimento da personalidade de seus membros e para o crescimento e
formacgdo da sociedade, o que justificaria a protecdo do Estado. DIAS, Maria Berenice.
Manual de Direito das Familias. 5. ed., rev,, atual. e ampl. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 43.

9 GROENINGA, Giselle Camara. Familia: um caleidoscopio de relagdes, in Giselle
Camara Groeninga; Rodrigo da Cunha Pereira (coord.). Direito de Familia e Psicanalise —
rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 138.
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da concepcdo até o ultimo instante de vida. Este direito permite ao ser

humano decidir o futuro de seu ser®.

Nos dias atuais, o direito infanto-juvenil considera que a crianga nao é
mais um ser indefeso e total dependente da protegdo dos pais. Sua consi-
deragdo como objeto do exercicio do patrio poder, tanto ndo mais proce-
de, que o termo menor, ndo é mais utilizado nos documentos internacio-
nais. Como exemplo, tem-se a Convencdo dos Direitos da Crianga. Porém,
o desenvolvimento da personalidade da crianga estd, sim, relacionado com
a autoridade parental. Todavia, a maturidade deve-se desenvolver em cli-

ma de liberdade, de possibilidades de se eleger valores e de op¢Ges vitais'™.

A crianca, sujeito de direitos, é titular de todos os direitos humanos
e fundamentais presentes na Constituicdo a que pertenca, além de ter
direitos especificos referentes a sua condicdo de pessoa em desenvol-
vimento para adquirir sua autonomia, progressivamente, a medida que

cresce fisica e psiquicamente.

Dessa forma, exige-se, em respeito a sua personalidade decorrente da
sua autonomia, a obrigacdo dos pais de ouvir seus filhos menores antes de
tomar alguma decisdo que lhe afete, e em outras manifestacdes de res-
peito ao livre desenvolvimento da personalidade do menor, no ambito de

educagdo do menor, ndo deixando que este tome decisdes equivocadas.

10 Conforme Capelo de Sousa este bem juridico pressupde uma estrutura humana
viva, ndo sendo por isso extensivo a personalidade humana falecida, sem prejuizo de uma
pessoa viva potenciar um acervo de bens de personalidade tutelados post-mortem. CAPE-
LO DE SOUSA, Radindranath Valentino Alexio. Direito Geral de Personalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 204.

11 HERNANDEZ, Francisco Rivero. El interés del Menor. 2 ed. Madri: Dykinson,
2007, p. 304.
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Vale frisar que o grau de autonomia de cada crianca varia conforme
cada etapa da sua vida, e depende do adulto que estd ao seu lado criar e
proporcionar condi¢des adequadas para o seu desenvolvimento harmo-
nioso e integral. A crianca e o adolescente deve participar da concretiza-
¢do do seu proprio interesse, ou seja, deve ter papel ativo, sendo ouvido
por quem detém a autoridade parental, ou pela substituicdo desta, a
autoridade estatal.

Verifica-se que a medida que a idade da crianca avanga se desen-
volvem suas capacidades intelectivas e volitivas e, com isso, sua perso-
nalidade. Assim, deve-se fazer reconhecer, paralelamente, um crescente
respeito dando-lhe uma margem de liberdade de opcdo e decisdo, em
suas multiplas manifestacdes vitais??.

Além disso, respeitar o livre desenvolvimento da personalidade da
crianca significa ndo rejeitar a participacdo dela, ndo sé no processo de
decisdo, mas também, na observancia de sua personalidade por quem
Ihe dirija sua educacdo, na medida em que ndo tem o direito de formar
sua personalidade e identidade, a sua imagem e semelhanca, segundo
sua concepgdo de mundo e de vida*®. Ao contrério, a dire¢do e formagdo
da vida da crianca deve seguir, estritamente, o respeito da sua perso-
nalidade especifica, sua sensibilidade, suas afeicdes e suas inclinagbes
intelectuais e estéticas, entre outras®.

Diante da problemdtica citada acima, fica dificil definir o ambito de
aplicacdo da educacdo dos filhos menores de idade. O que dizer, por

12 Nesse sentido, determina o artigo 29, item 4 da Lei 13, de 27 de dezembro de
2006, advinda do ordenamento espanhol.

13 CAPELO DE SOUSA, Radindranath Valentino Alexio. Direito Geral de Personali-
dade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 306.

14 Ibid., p. 306.
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exemplo, da educacdo religiosa, tendo em vista que educar é influir na
formacdo da personalidade? Todavia, deve-se ter em mente os valores
morais presentes na sociedade em geral para facilitar a inser¢édo dos fi-
Ihos, nela, ao mesmo tempo em que se preza para o pluralismo ideologi-

co, intelectual, ideoldgico, axioldgico e vital.

Dessa forma, tomando como exemplo a orientagdo religiosa da crian-
¢a e do adolescente, deve ser observada a liberdade de crenga dos filhos,
inclusive o direito de ndo compartilhar a mesma crenca de seus pais,

cabendo a eles decidir da forma que lhes aprouver.

N&o se pode deixar de notar de que forma essa autonomia da vontade
infanto-juvenil se relaciona com uma eventual pratica de ato ilicito, pois o

Cddigo Civil brasileiro prevé, em seu artigo 928, responsabilidade civil do

15 Em recente decisdo do STJ em julgamento do RespREsp 1436401 / MG, fi-
xou entendimento no sentido de: “DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL POR FATO DE
OUTREM - PAIS PELOS ATOS PRATICADOS PELOS FILHOS MENORES. ATO ILICITO COMETI-
DO POR MENOR. RESPONSABILIDADE CIVIL MITIGADA E SUBSIDIARIA DO INCAPAZ PELOS
SEUS ATOS (CC, ART. 928). LITISCONSORCIO NECESSARIO. INOCORRENCIA. 1. A responsa-
bilidade civil do incapaz pela reparagdo dos danos é subsididria e mitigada (CC, art. 928).
2. E subsididria porque apenas ocorrerd quando os seus genitores ndo tiverem meios para
ressarcir a vitima; é condicional e mitigada porque ndo poderd ultrapassar o limite hu-
manitério do patriménio minimo do infante (CC, art. 928, par. Unico e En. 39/CJF); e deve
ser equitativa, tendo em vista que a indenizagdo deverd ser equanime, sem a privagdo do
minimo necessario para a sobrevivéncia digna do incapaz (CC, art. 928, par. Unico e En. 449/
CJF). 3. N&o ha litisconsorcio passivo necessario, pois ndo hd obrigagdo- nem legal, nem
por forga da relagdo juridica (unitaria) - da vitima lesada em litigar contra o responsavel
e o incapaz. E possivel, no entanto, que o autor, por sua opcéo e liberalidade, tendo em
conta que os direitos ou obrigacdes derivem do mesmo fundamento de fato ou de direito
(CPC,73, art. 46, Il) intente agdo contra ambos- pai e filho-, formando-se um litisconsorcio
facultativo e simples. 4. O art. 932, | do CC ao se referir a autoridade e companhia dos pais
em relagdo aos filhos, quis explicitar o poder familiar (a autoridade parental ndo se esgo-
ta na guarda), compreendendo um plexo de deveres como, protecdo, cuidado, educagdo,
informacdo, afeto, dentre outros, independentemente da vigilancia investigativa e didria,
sendo irrelevante a proximidade fisica no momento em que os menores venham a causar
danos.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n21436401 do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, Brasilia, DF, 02 de fev. 2017. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/
SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=responsabilidade+parental&b=ACOR&p=true&t=JURI
DICO&I=10&i=1. Acesso em: 03 abr. 2017).
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incapaz, subsididria e mitigada, visto que ndo decorrera da possibilidade
financeira de seus pais e do patriménio minimo do infante, ressaltando
que se deve assegurar ao menor 0 minimo necessario a sua sobrevivéncia.

3. AUTORIDADE PARENTAL COMO LIMITADORA DA AUTONOMIA
DE VONTADE DA CRIANCA

O poder familiar sempre foi considerado uma espécie de autoridade
dos pais em relagdo aos filhos, todavia, com o advento da Constituicdo
Federal de 1988 e a consequente consolida¢do dos direitos fundamen-
tais, a familia foi funcionalizada e assim, como esse instituto, esse juras-
sico termo foi reformulado.

E de se notar que a autoridade parental é o exercicio da autoridade
tempordria dos pais sobre os filhos, pois é exercida até a sua maioridade
ou emancipacgao, e estd condicionado ao interesse da realizacdo do filho,
como pessoa em desenvolvimento?®.

Essa autoridade é usualmente conhecida por poder familiar, no direi-
to brasileiro, antigo patrio poder'’. Ja o direito portugués segue a nova
nomenclatura, chamando-a de responsabilidades parentais'®, antigo po-

16 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 295.

17 Maria Berenice Dia esclarece que o antigo patrio poder remete ao pater potes-
tas direito romano, que consistia em um direito absoluto e ilimitado do chefe de familia
sobre a pessoa dos filhos. DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 382.

18 Alteracdo legislativa trazida pela Lei 61/2008, de 31 de outubro, que substitui a ex-
pressdo poder paternal por responsabilidades parentais. Nesse sentido, BOLINEIRO&GUERRA
observa que a alteragdo era exigivel para tornar clara a separagdo entre a relagdo conjugal e a
relacdo parental e defende a alargagdo da substituicdo do termo “em todas as normas do CC,
do CPC, da OTM ou em qualquer outro diploma avulso”. BOLINEIRO, HELENA; GUERRA, PAULO.
A crianga e a familia — uma questdo de direito(s). Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 540.
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der paternal, apesar de se sugerir a utilizacdo do termo cuidado paren-
tal'®. Contudo, a mudanca brasileira de patrio poder para poder familiar
ndo é adequada, por manter a énfase no poder, como uma espécie de
poder fisico sobre a pessoa do outro, pois a nova concepc¢do do instituto
o constitui como um munus, em que se ressaltam os deveres e tem como
fim a ser perseguido, o interesse dos filhos?.

Entende-se que as novas terminologias propostas, autoridade paren-
tal e responsabilidade parental traduzem uma real revisdo conceitual,
acompanhando a evolucdo que as relagGes familiares sofreram, posicio-
nando a relacdo parental sob o dmbito dos principios constitucionais e
dos valores sociais, exigéncia essa, na ordem civil constitucionalizada que
agora vigora®'. Além do que, autoridade parental é terminologia adotada

por algumas legislagGes estrangeiras, como a francesa?? e a americana®.

Em defesa do termo em questdo, Paulo Lobo (2011, p. 296) considera

gue o termo autoridade é mais adequado, por ser mais condizente ao

19 Sugestdo feita por SOTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder
paternal nos casos de divércio. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p.15 e CAMPOS, Diogo
Leite de. Nés — Estudos sobre o Direito das pessoas. Lisboa: Almedina, 2004, p. 370.

20 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familia. 4. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 295.

21 Todavia a controvérsia sobre os termos ainda persistem. Por exemplo, a psica-
nalista francesa infantil DOLTO critica a expressdo autoridade parental, crendo ser melhor a
expressdo portuguesa — responsabilidade parental, pois o primeiro termo ndo corresponde
a real personalidade dos pais modernos, que carecem de autoridade, o que é percebido
pelas criangas. DOLTO, Frangoise. Quando os pais se separam. Rio de Janeiro, Jorge Zahar,
2003, p. 44.

22 Nesse sentido, VILLELA esclarece que a lei francesa n2 70-459, de 4 de junho
de 1970, substitui a antiga expressdo poder paternal por autoridade parental; parental por
referir-se ao pai e mde e ndo so6 ao pai-vardo e autoridade em contraposi¢do a poder, pois
traduz melhor a ideia de fungdo. VILLELA, Jodo Batista. Liberdade e familia, Belo Horizonte:
Faculdade de Direito da UFMG, 1980, p. 29.

23 KRAUSE apud LOBO, Paulo. Direito Civil: Familia. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2011, p. 296.
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munus ou a fungdo, fundado na legitimidade e no interesse de outro,
além de traduzir uma simples superioridade hierarquica. O termo paren-
tal também é adequado, na medida em que melhor representa a relagédo
entre pais e filhos, que representa o grupo familiar e determina uma con-
sideracdo para a méde, de igual para igual com o pai.

Em relagdo a tutela juridica do ordenamento juridico, na Constituicdo
Federal Brasileira que trata da familia no artigo 227, em diante, o poder
familiar assume caracteristicas de direito protetivo*, na medida em que
cabe aos pais zelar pela formacdo integral dos filhos, extraindo do disposi-
tivo constitucional mencionado, o conjunto minimo de deveres a cargo da
familia, em beneficio da crianca e do adolescente, quais sejam: o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar.

No artigo 229, a carta constitucional brasileira enumera os deveres da
autoridade parental, de onde se retiraréd o contelddo do instituto, sdo eles
os deveres de assistir, criar e educar os filhos menores.

A autoridade parental define, ja em ambito constitucional, os pais
como “defensores legais e protetores naturais dos filhos, os titulares
e depositarios dessa especifica autoridade, delegada pela sociedade e
pelo Estado”?. Observa-se que por ser uma imposicdo de ordem publi-
ca, o poder ndo é discricionario, pois o Estado reserva-se ao controle
sobre ele. Nesse sentido, as diretrizes constitucionais foram seguidas

pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente- ECA e pelo Cédigo Civil. O

24 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Florense,
2008, p. 506.

25 MADALENO, Rolf. A nova principiologia do direito de familia e suas repercus-
sdes. In: HIRONATA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fer-
nandes (coord.). Direito da familia e sucessées. S3o Paulo: Método, 2009, p. 298.
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ECA aborda a autoridade familiar quando fala da convivéncia familiar e

comunitdria e quando trata da sua perda e suspensao.

A autoridade parental € um veiculo instrumentalizador de direitos
fundamentais dos filhos, de modo a conduzi-los a autonomia responsa-
vel?®. Desse modo, o cuidado parental funciona na realizacdo e garantia
dos direitos fundamentais dos filhos na medida que eles se tornam res-

ponsaveis por suas escolhas.

Eles ndo sdo menos pessoas que as pessoas adultas, por estarem em
desenvolvimento. Apenas sdo pessoas com direitos na medida do seu
desenvolvimento. Quer dizer, na medida do seu discernimento e maturi-
dade. Dessa forma, seus valores e crencas devem ser respeitados. Con-
sidere-se também, que seu papel ativo, pois ndo sdo sujeitos passivos da
relacdo dos pais ou objeto dos deveres do conteldo da autoridade pa-
rental, cresce a medida que adquirem discernimento e que sua liberdade

¢ acompanhada pela responsabilidade?.

Se a autoridade parental é considerada como um veiculo que ira pro-
piciar a autonomia da crianga, para que ela possa ter condicdes de fazer
suas proprias escolhas, por que & considera-la de forma gradual, e ndo
absoluta? Assim, deve-se buscar um equilibrio entre os deveres ineren-
tes a autoridade dos pais, funcionalizada com as peculiaridades e inte-
resses inerentes a personalidade dos filhos. Uma concepc¢do que busque
uma relacdo de complementaridade entre a finalidade de protecdo e a

de promocgdo da autonomia e independéncia dos filhos.

26 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 138.

27 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 139.
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O cuidado parental esta vinculado ao interesse do filho e ao respeito
pelo desenvolvimento da sua personalidade, com o fim de ser um, nos
dizeres de Ana Carolina Brochado Teixeira, “instrumento facilitador da
construcdo da autonomia responsavel dos filhos”?, na medida em que se
devem considerar as especificidades da pessoa menor de idade e a par-
ticipagdo da crianga e do adolescente na definicdo do seu préprio inte-
resse, decorrente do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Desse modo, tem-se a visdo de que a criancga e o adolescente pos-
suem um papel ativo do desenvolvimento da sua personalidade, bem
como, se acredita ser ele um sujeito provido de aptiddo natural. E, para
que o cuidado parental possa garantir a evolugdo da personalidade do
menor, esse desvelo deve ser concebido através de um processo gradual
de interferéncia dos genitores na vida do filho, em que o alcance dos
poderes-deveres, que compdem o cuidado parental, devia ir reduzindo.

Nesse sentido, a autoridade parental sé deveria atuar, ou atuar par-
cialmente, quando o filho menor de idade ndo tivesse condigcbes psiqui-
cas para tomar decisdes referentes a sua vida, pois se deve levar em con-
sideracdo a condicdo que lhes é peculiar e o déficit de discernimento, o

que lhes favorece uma tutela especial®.

O limite para a autonomia da crianca e do adolescente ndo deve-
ra ser, necessariamente, a autoridade parental, mas sim, o seu grau de
discernimento, conforme o posicionamento de de Ana Carolina Brocha-

doum: “deve-se buscar o equilibrio entre o modelo de vida dos pais e

28 Ibid., p. 138.

29 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e processo educacional: a polé-
mica gradualidade do seu exercicio. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TAR-
TUCE, Flavio; SIMAQ, José Fernandes (coord.). Direito da familia e sucessdes. S3o Paulo:
Meétodo, 2009, p. 341.
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as peculiaridades inerentes a personalidade dos filhos”*°. Dessa forma,
torna-se possivel perceber que o exercicio de direitos de personalidade
inerentes ao direito, para o livre desenvolvimento da personalidade,
ndo pode ser posto no mesmo plano em que se encontra o ato de dis-

posicdo de situagdo patrimonial.

Se a decisdo dos pais envolve o exercicio de direitos de personalida-
de, que exige um exercicio consciente de um direito de liberdade, em
que se deve haver uma apuracdo do discernimento da crianca e do ado-
lescente, este processo dever ser feito caso a caso®l. Todavia, entende-se
que existe a necessidade de se definir critérios objetivos, como a idade,
ja que no Direito, sob pena dos parametros hermenéuticos que se esta-
belecem neste presente estudo, ndo tem aplicagdo pratica. Assim, além
da verificagdo do grau de discernimento, deve ser levada em conta a ida-

de da crianca, do pré-adolescente e do adolescente™.

Diante do exposto, na medida em que o cuidado parental ndo
deve ser entendido como limitagdo dos direitos fundamentais dos fi-
Ihos, ao contrario: a relagdo entre pais e filhos deve ter um espaco
propicio para a organizacdo da protecdo e para o desenvolvimento da
personalidade do filho. Assim, a Unica concepgdo que se entende pos-

sivel é a que interpreta a autoridade parental como um processo de

30 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 338.

31 Nesse sentido, Teixeira afirma que ndo é possivel conceber um tratamento de
massa para uma realidade diversa de cada pessoa: cada um amadurece de forma quantita-
tiva e qualitativamente diferente. Ibid., p. 341.

32 O artigo 12 da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga de 1989 asse-
gura a crianca o direito a expressar a opinido no que tange aos assuntos relacionados, em
que se deve levar em conta sua idade e sua maturidade.
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gradual interferéncia dos pais na vida dos filhos, em constante busca

de realizagdo de seus interesses®.

CONCLUSAO

Este artigo cuidou da responsabilidade parental funcionalizada do
desenvolvimento da liberdade da personalidade da crianca. As respon-
sabilidades parentais, como visto, ainda sdo, arcaicamente, chamadas de
poder familiar em nossa legislagdo, assumindo uma nova configuracdo
somente apods o advento da Constituicdo Federal de 1988, com a consa-
gracdo da dignidade humana como critério axiolégico do nosso ordena-

mento. Assim, o antigo patrio poder deu lugar ao poder familiar.

Todavia, essa mudanca ndo foi suficiente, pois o rango patriarcal de
poder dos pais sobre os filhos ainda permanece. De certo que o processo
de repersonalizagdo das familias, funcionalizou a familia no afeto, sendo
esta um espacgo de desenvolvimento da personalidade das criancas e,

assim, integralizar os seus direitos.

Dessa forma, ao longo desse artigo, debateu-se a respeito da deter-
minacdo de cada fase da vida da crianca e do adolescente, e em que
medida a sua autonomia € delimitada quando confrontada com a au-
toridade parental. Como solugéo, verificou-se a necessidade, ndo so de
um critério biolégico, mas, que também, a maturidade e discernimento

do menor fossem considerados.

33 Nesse sentido, Rosa Martins compreende que a progressiva reducdo da extensdo
dos poderes-deveres que integram o cuidado parental é “a melhor forma de conseguir o
justo equilibrio das exigéncias de heterodeterminagdo e autodeterminagdo.” MARTINS, Rosa.
Menoridade, (IN) Capacidade e Cuidado Parental. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 229.
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Observou-se que a fixagcdo de idades em que se concedera autono-
mia ao menor de idade é uma questdo bastante delicada, tendo em vista
que o desenvolvimento da personalidade nem sempre coincide com a
idade da crianca. De certo que a crianga possui uma capacidade de agir li-
mitada, todavia é possivel reconhecer a capacidade para certos atos, e fi-
xar idades, desde que se tenha em vista o seu desenvolvimento psiquico.

A autonomia da crianga somente poderd ser considerada razodvel,
se sua concessdo estiver vinculada a sua maturidade, a seu juizo e ao
seu discernimento, salvo nos casos em que oferecem duvidas, como uma
crianca que tem somente trés anos de idade. Nos casos em que ndo ha
duvidas, sua autonomia é determinada pela sua atitude psiquica, inte-
lectiva e volitiva, e pela sua capacidade para compreender o alcance e as
consequéncias de seus atos, com o autocontrole de sua vontade, o sufi-
ciente para assumir o julgamento ou desistir da decisdo corresponden-
te, em cada caso concreto, segundo sua apreciacdo das consequéncias.
Hernandez denominou isso de capacidade de discernimento natural®*.
No entanto, verifica-se que o discernimento da crianga e do adolescente
sera melhor avaliado, no caso concreto, de maneira a determinar se eles
possuem condi¢Bes de compreender as consequéncias e o alcance de
sua decisdo ou de controlar sua vontade.

Assim, considera-se essencial a participacdo do menor na determi-
nacdo de seu interesse, levando-se em conta seu discernimento. Como
verificado, deve-se inferir a idade mental ou o desenvolvimento psiqui-
co do menor, mais que a sua idade cronoldgica. Todavia, a constatacao
do discernimento envolve valoragdes que deixa, nas palavras de Her-

nandez, “tudo muito relativo” 3°.

34 HERNANDEZ, Francisco Rivero. El interésdel Menor. 2. ed. Madri: Dykinson,
2007, p. 181.

35 Ibid., p. 297.
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Por isso, fixar idades, além de trazer seguranca juridica, torna-se, pe-
los motivos expostos, necessario. Nesse sentido, adotar-se-a a classifica-
¢do estipulada por Rosa Martins, em que se consideram infantes os que
nao tiverem completado sete anos, os pré-adolescentes, os que tiverem
completado os sete anos, mas ainda ndo tiveram completado os catorze
anos de idade, e os adolescentes que tiverem completado catorze anos
e ainda ndo completado dezoito anos®. Assim, na concepgdo da referida
autora, o infante serd ouvido, o pré-adolescente participara do processo

de decisdo, e o adolescente tera sua decisdo autbnoma respeitada.

Desta feita, como ja ventilado, sendo as responsabilidades parentais
veiculos de instrumentalizacdo de direitos fundamentais, como o livre
desenvolvimento da personalidade, so resta aos pais conduzir seus filhos
a uma autonomia responsavel, promovendo o seu pleno desenvolvimen-
to, em todos os aspectos de sua personalidade, criando maiores espacos

de autodeterminacdo, para eles.
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A geometria da

arbitragem internacional
nos novos acordos comerciais
da Uniao Europeia

The geometry of
international arbitration in the new
European Union’s trade agreements

LUCILA VILHENA

Resumo

Este trabalho visa estudar a geometria da arbitragem internacional
nos novos acordos comerciais preferenciais da Unido Europeia, sobre-
tudo, aqueles que vém sendo considerados como “os acordos de nova
geracdo”, nomeadamente, e com mais destaque, o TTIP (Transatlantic
Trade and Investment Partnership) entre a Unido Europeia e os Estados
Unidos e o CETA (Comprehensive Economic and Trade Agreement) entre
a Unido Europeia e o Canada, bem como, entender esse novo modelo
de arbitragem que vem sendo desenhado, desde a aprovacao do CETA.

Palavras-Chave: Arbitragem internacional. Investimento. Acordos

Comerciais Preferenciais.
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Abstract

This paper aims to study the geometry of international arbitration
in the new regional trade agreements of the European Union, especially
those that are considered as “new generation agreements”, in particular,
and more prominently, the Transatlantic Trade and Investment Partner-
ship (TTIP) between The European Union and the United States, and the
CETA (Comprehensive Economic and Trade Agreement) between Canada
and the European Union, as well as to understand this new model of arbi-
tration that has been designed since its adoption.

Keywords: International Arbitration. Investment. Regional Trade
Agreements.

INTRODUCAO

Nos dias atuais a arbitragem privada tem recebido muitas criticas
tanto da sociedade civil como de alguns especialistas no assunto. Sua
credibilidade e imparcialidade sdo constantemente questionadas. Tal re-
alidade, fez com que a Unido Europeia recuasse na implementagdo do
sistema ISDS (/nvestor-State Disputle Setllement) no acordo CETA (Com-
prehensive Economic and Trade Agreement) com o Canadd, gerando um
grande impasse nas negocia¢des do outro acordo, objeto de estudo: o
TTIP (Transatlantic Trade and Investment Partnership) com os Estados
Unidos, pois, este Estado, claramente favoravel aquele sistema, dificil-
mente abrird mdo de utilizd-lo como meio de protecdo ao investidor.

Hoje, é certo que o impasse nas negocia¢des do TTIP vai muito além

do tema da arbitragem internacional, ja que faz parte da politica econo-
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mica e das relagdes internacionais do presidente dos Estados Unidos, Do-
nald Trump, diminuir a velocidade das negocia¢Bes de alguns acordos, e,
notadamente, deste em questdo; ou até mesmo frea-las completamen-
te, como foi o caso do acordo Transpacific ou TPP de quem os Estados

Unidos, outrora, fizeram parte.

Nesse cenario, Unido Europeia, Canada e Estados Unidos, saem na
frente sobre a concretizagdo de um “novo” sistema de solugdo de con-
trovérsias em matéria de investimento estrangeiro, tentando aliar a pro-
tecdo ao investidor, e consequentemente, o incentivo ao investimento,
a celeridade inerente a esse tipo de litigio, e, sobretudo, a protecdo aos

direitos sociais, como demanda maior da sociedade.

O objetivo geral desta pesquisa é analisar os argumentos favoraveis
e contrarios a inclusdo da arbitragem, como meio de solugdo dos con-
flitos advindos daqueles acordos, tanto em matéria comercial como de
investimentos, e entender o porqué de tantas criticas por parte da socie-
dade. Como objetivo secundario, pretende-se analisar a resposta dada
pela Unido Europeia a essas criticas, qual seja a mudanga de um sistema
ja consolidado, em matéria de conflitos sobre investimentos, por outro

ainda, com design indefinido.

Sobre a metodologia aplicada neste estudo, é importante frisar que a
pesquisa cientifica objetiva, fundamentalmente, contribuir para a evolugdo
do conhecimento humano em todos os setores,* e desse modo, exige a
aplicagdo de metodologias e técnicas apropriadas na sua execugdo. Nessa

perspectiva, 0 método cientifico € compreendido como sendo o conjunto

1 MEDEIRQS, Carlos Henrique; MANHAES, Fernanda Castro; KAUARK, Fabiana da
Silva. Metodologia da Pesquisa: um guia pratico. Iltabuna: Via Litterarum, 2010.
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de processos ou operagBes que se devem empregar em um estudo aca-

démico, sendo adotada uma linha de raciocinio no processo de pesquisaZ.

Assim sendo, o método dedutivo é compreendido por um raciocinio
gue tem como objetivo, explicar o conteudo das premissas por meio de
uma cadeia racional em ordem decrescente, de andlise do geral para o
particular, chegando a uma conclusdo. Desse modo, sera utilizado esse
método por intermédio de levantamentos bibliogréficos e documentais,

nas perspectivas histérica, legislativa e jurisprudencial.

No que diz respeito ao método indutivo, tem-se como pressuposto
gue o conhecimento é fundamental na experiéncia, ndo levando em conta
principios pré-estabelecidos. Logo, neste raciocinio a generalizagdo deri-
va de observagdes de casos da realidade concreta, sendo as constatacdes
particulares que levam a elaboragdo de generalizacGes. Nesse diapasao,
através da andlise de casos concretos, as conclusdes serdo ilustradas.

1. AARBITRAGEM NOS CONTRATOS DE INVESTIMENTO

A origem da arbitragem, nos contratos bilaterais de investimento, remon-
ta a necessidade historica de protecdo ao investidor estrangeiro e a garantia
de um tratamento justo e equitativo, concedido a ele, face ao investidor na-
cional, a exemplo da garantia contra expropriagdes arbitrarias, sobretudo,

devido ao carater de uma atividade de risco, tipica dos investimentos?.

2 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia Cientifica.
Rio de Janeiro: Atlas, 2011.

3 MENKES, Jerzy; STOK-WODKOWSKA, Magdalena. Challenges of Investor-State Dis-
pute Settlement Mechanism in TTIP. Towards a Universal Justice? Putting International Courts
and Jurisdictions into Perspective. Paginas 362 a 379. Leiden: Brill Nijhoff, 2014, p. 364.
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Historicamente, a regulacdo global do direito internacional do inves-
timento e do direito internacional em matéria comercial, estd direta-
mente relacionada. Porém, apds a segunda guerra mundial, precisamen-
te, seus caminhos comecaram a se distanciar. Seguindo por caminhos
opostos, o comércio logrou éxito, desde logo, numa multilateralizacao
das relagdes comerciais, ainda que com grandes ondas de regionalis-
mo, optando por um sistema permanente de solucdo de conflitos, em
ambito multilateral; enquanto que o investimento direto estrangeiro
percorreu um caminho que o levou a regulagdo de um sistema ad hoc,
de solugdo de controvérsias, de maneira direta entre o investidor e o
Estado, desmembrada em mais de 3.500 contratos bilaterais que tem

lugar em uma infinidade de organismos internacionais®.

Apesar dessas divergéncias aparentes, o que se nota, sobretudo, com
0 advento das negociagGes de acordos megarregionais — TTIP e CETA in-
cluidos — é cada vez mais, a presenga de capitulos sobre investimento.
Porém, ndo é, necessariamente, uma vantagem no ponto de vista do di-
reito internacional, pois o fato é que os capitulos que tratam de investi-
mento, nesses acordos, geralmente permanecem separados do restante
do corpo do documento, com pouca ou nenhuma referéncia para outras
sec¢des do mesmo, e ainda, preveem regras e procedimentos distintos
sobre solucdo de controvérsias em matéria de investimento.

A divergéncia entre as regras para a solugdo de controvérsias, nos leva
a um problema atual: o da sobreposicdo de matérias. Isso significa que o
mesmo caso poderia ser pleiteado, simultaneamente, em duas disputas

distintas, a luz do mesmo acordo comercial. O que a doutrina tem enten-

4 Para mais dados neste sen‘ndo vide: worldtradelawt epad.com |eI—

raction-and-isolation.html.
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dido é que se deve recorrer a uma interpretacdo independente dos dife-
rentes capitulos do acordo, contrariando a légica de uma interpretagdo
sistematica pregada pelo direito internacional. Sendo assim, quando hou-
ver litigio sobre investimento resultante dos novos acordos comerciais,
esse deverad ser resolvido a luz de uma protecdo ao investimento como se
os acordos fossem independentes, uma vez que a matéria é tratada em
capitulo em separado e com regras especificas, ou seja, diferentes das do
restante do documento. Assim, reitera-se que a independéncia das maté-
rias, além de dificultar a solugdo da controvérsia, caminha na contramao

da ldgica sistematica de interpretacao do direito internacional.

Contudo, um dos objetivos dos acordos de investimento é proteger
o investidor estrangeiro face a danos sofridos pelo descumprimento de
uma obrigacdo por parte do Estado receptor do investimento, porém,
ressalta-se que este ndo € o Unico objetivo, como restara claro ao longo
do texto. Ainda, o recurso a arbitragem internacional, em detrimento dos
tribunais nacionais, por ser matéria estranha a estes, traz a maior garantia
de protecdo imparcial a direitos, como o Tratamento Nacional e a Clausula
da Nagdo mais favorecida. Dai, a grande preferéncia, nos contratos de in-
vestimento, a cldusula arbitral como solucdo de litigios. O que ndo parece
pacifico é tais garantias so terem lugar em paises arbitrarios e de baixa
credibilidade no comércio internacional, ja que essa discussdo ganhou
ainda mais destaque com o advento das negociacdes do TTIP e do CETA.

2.0 CASO DA UNIAO EUROPEIA

Em ambito europeu, o Tratado de Lisboa introduziu a competéncia
para negociar e concluir tratados internacionais de investimento, sob a

competéncia exclusiva da Unido, conforme o artigo 207, nimero 1 do
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Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, o que permitiu aos
Estados-membros e aos investidores particulares serem beneficiados
pelo enorme poder de barganha de que goza a EU, perante seus parcei-
ros comerciais. Ainda ndo esta esclarecido, se a competéncia para cele-
brar acordos dessa natureza, quando se trata de investimento “indireto”
estrangeiro, € ainda exclusiva da Unido, uma vez que o artigo 207 do
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia refere-se claramente ape-
nas ao investimento direto. Porém, uma vez que o investimento indireto
afeta o fluxo de capital na Unido, e diante da leitura do artigo 63, nimero
3 do TFUE que proibe as restricdes aos movimentos de capitais tanto en-
tre os Estados-membros como entre estes e paises terceiros, para Dério
Moura Vicente®, o fim da controvérsia vird apenas da analise da situacdo
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia. J4 para Maria Jodo Palma®, o
investimento indireto (ou de portfdlio) serd uma competéncia partilhada
entre a Unido e os Estados-membros.

Diante da nova competéncia para a celebragdo de acordos internacio-
nais, em matéria de investimento direito estrangeiro, hd ainda um detalhe
especial a respeito dos antigos acordos bilaterais sobre esta matéria, cele-
brados antes do Tratado de Lisboa, entre Estados-membro da UE e tercei-
ros Estados: a Unido aprovou regras precisas que disciplinam a sucessdo
dos antigos acordos celebrados por um Estado-membro e os novos, cele-
brados pela Unido, no Regulamento (UE) n°. 1219/2012, de 20 de dezem-

5 VICENTE, Dario Manuel Lentz de Moura. Investor-State Dispute Settlement in
the European Perspective: Recent Developments. In: VICENTE, Dario Manuel Lentz de Mou-
ra (ed.). Towards a Universal Justice? Putting International Courts and Jurisdictions into
Perspective. Leiden: Brill Nijhoff, 2014. p. 247-263.

6 PALMA, Maria Jodo. A Nova Politica Europeia de Investimento Decorrente do
Tratado de Lisboa — O Regulamento Grandfathering e a Articulagdo entre a Competéncia da
Unido Europeia e as Competéncias Remanescentes dos Estados-Membros. Revista Inter-
nacional de Arbitragem e Conciliagdo, Coimbra: Almedina, n. 8, p. 83-110, 2015, p. 92.
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bro de 2012, a conhecida clausula Grand fathering. Este Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho, estabelece disposi¢des transitérias
para os acordos bilaterais de investimento, celebrados entre os Estados-
-membros e paises terceiros ja existentes, protegendo-os perante a au-

séncia de um regime de phase-out previsto no Tratado de Lisboa’.

Contudo, apesar de favoravel, de uma maneira geral, a ado¢do de um
sistema arbitral nos moldes do ISDS ou ICS (Investment Court System), a
Unido Europeia, desde muito tempo, vem demonstrando preocupacgdo
em clarificar e dar mais transparéncia as regras de um sistema arbitral

compativel com as normas e os valores da Unido.

Como pode-se perceber, da leitura da Comunicagdo da Comissdo ao
Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econdmico e Social Europeu
e ao Comité das RegiBes de sete de julho de 2010, intitulado “Rumo a uma
politica europeia global, em matéria de investimento internacional”®, que
apesar de reconhecer o sistema ISDS como essencial para encorajar o inves-
timento estrangeiro e fortalecer a economia, realca-se a necessidade para o

aumento da transparéncia, consisténcia e previsibilidade do sistema.

Ja para o Parlamento Europeu, na Resolucdo de seis de abril de 2011

sobre a futura politica europeia em matéria de investimento internacional®,

7 PALMA, Maria Jodo. A Nova Politica Europeia de Investimento Decorrente do
Tratado de Lisboa — O Regulamento Grandfathering e a Articulagdo entre a Competéncia da
Unido Europeia e as Competéncias Remanescentes dos Estados-Membros. Revista Inter-
nacional de Arbitragem e Conciliagdo, Coimbra: Almedina, n. 8, p. 83-110, 2015, p. 150.

8 Para mais informagBes a esse respeito, consultar Documento COM
(2010)0343. Disponivel em: http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2010
PT/1-2010-343-PT-F1-1.Pdf.

9 Para mais informagdes a esse respeito, consultar Documento (2010/2203
(IN1)). Disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
NONSGML+TA+P7-TA-2011-0141+0+DOC+PDF+V0//PT.
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devem ser feitas mudancas no regime do ISDS, a fim de trazer mais trans-

paréncia e uma maior garantia de observancia a um devido processo legal.

3. O INVESTOR-STATE DISPUTE SETLLEMENT

O Investor-State Dispute Setllement é o sistema de solugdo de litigios,
em que um investidor estrangeiro demanda o Estado receptor de seu
investimento, por violacdo de uma obrigacdo contida em um contrato
bilateral dessa natureza, sobretudo, se tratar-se de uma obrigacdo de

protecdo do investimento, celebrado entre eles.

Apesar de, apenas recentemente, ter ganhado destaque no cendrio
internacional, devido as negociacdes do TTIP, o sistema de arbitragem
Investidor-Estado ndo é algo novo em nossa histoéria, pois, ele é utili-
zado no comércio internacional, desde a queda do comunismo, quan-
do os acordos internacionais, com vistas a captagdo de investimento
estrangeiro cresceram vertiginosamente, como afirmam Thomas Dietz
e Marius Dotzauer®®. Por se tratar de um sistema de solucdo de con-
trovérsias, tipico dos acordos bilaterais de investimento, nada mais co-
mum que fosse discutido no ambito do TTIP, acordo que visa substituir
0s varios contratos bilaterais celebrados entre Estados-membros da

Unido Europeia e os Estados Unidos®?,

10 DIETZ, Thomas; DOTZAUER, Marius. Political Dimensions of Investment Arbitra-
tion: ISDS and The TTIP Negotiations. ZenTra Working Papers is Transnational Studies no.
48. Universitat Bremen, 2015.

11 FERREIRA, Ricardo Nascimento. A “Judicializacdo” do Sistema ISDS no TTIP. Re-
vista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Coimbra: Almedina, n. 8, p. 111-149,
2015, p. 112.
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Esse recente interesse pelo sistema ISDS se deu, sobretudo pela di-
mensdo do acordo que esta para ser celebrado entre os Estados Unidos
e a Unido Europeia (isso se as negociacGes voltarem a avancar, apds a
eleicdo de Donald Trump nos Estados Unidos) e pelo impacto que causa-
rad nos investimentos desses dois blocos. Dietz e Dotzauer!? afirmam que
o TTIP serd a oportunidade de tornar claras as regras sobre a arbitragem
internacional, no que se refere aos investimentos estrangeiros, trazendo
mais confianca ao tema. Esse serd, portanto, o novo paradigma adotado
no futuro proximo, dai tanta importéancia e tanto interesse pela matéria.

O design do ISDS gera competitividade entre diferentes atores, pu-
blicos e privados, considerando o fato de eles terem interesses e investi-
mentos contrapostos. Para aqueles autores, toda a polémica gerada em
torno da matéria se deve ao fato de se ter “politizado” a arbitragem in-
ternacional, no que diz respeito aos investimentos, quando a arbitragem
é um mecanismo, puramente, técnico para a solugdo de controvérsias
advindas de um acordo. E essa “politizacdo” se da tanto em um ponto de
vista horizontal, em que os criticos e os grupos de interesse elencam os
riscos, vantagens e desvantagens desse sistema®?, quanto numa dimen-
sdo vertical, em que o Estado luta para equilibrar a soberania nacional
por um lado e a condugdo da politica econdmica mundial por outro (no

caso das superpoténcias envolvidas no TTIP e no CETA),

12 DIETZ, Thomas; DOTZAUER, Marius. Political Dimensions of Investment Arbi-
tration: ISDS and The TTIP Negotiations. ZenTra Working Papers is Transnational Studies no.
48. Universitat Bremen, 2015.

13 Os autores em epigrafe citam alguns criticos que dizem que os Tribunais Arbi-
trais sdo vistos como “instrumentos que estabilizam o poder ideoldgico do neoliberalismo e
seus defensores” (DIETZ; DOTZAUER, 2015, p. 4).

14 “Arbitral Courts are institutions with delegated authority that help powerful ac-
tors to order the world economy”. (DIETZ; DOTZAUER, 2015, p. 21).
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Na doutrina, um grande entusiasta do sistema ISDS é o professor Da-
rio Moura Vicente, que o considera um grande avango e que permite
que o investidor apresente, diretamente, ante uma jurisdi¢do neutra e
independente, uma reclamacgdo contra um Estado violador de uma obri-
gacdo contratual, sem precisar recorrer a sua justica interna, e assim,
“despolitizar” as disputas sobre investimento, e fugir da hipdtese, tam-

bém politica, de protecdo diplomatica?®.

Porém, o entendimento do autor supracitado ndo é unanime, como
se nota sobretudo, entre os agentes politicos europeus. Outros autores
ja citados: Thomaz Dietz e Marius Dotzauer publicaram, em fevereiro de
2015, um trabalho eminentemente empirico, em que entrevistaram uma
série de especialistas e participantes ativos nas negocia¢des do TTIP, tanto
pelo lado europeu quanto norte-americano, para saber o porqué, primei-
ramente, da demora em chegar-se a um consenso sobre o tema do ISDS,
e ainda, o motivo da “politizacdo” desse sistema, que para os autores é
latente nas negociagdes. O resultado apresenta as mais diversas opinioes,
dentre as quais, os proprios autores destacam um ponto de vista contrario
a implementacgdo do sistema de arbitragem privada: a de que o sistema é
pouco democratico, pouco transparente e favorece uma parcela pequena
da populagdo, sobretudo, aqueles que fardo dos conflitos investidor-Esta-

do, um verdadeiro negdcio com alto poder de litigancia.

Em relacdo a falta de transparéncia desse sistema, destaca-se a Re-

solucdo das NagGes Unidas de nimero 68/109, de 16 de dezembro de

15 VICENTE, Dario Manuel Lentz de Moura. Investor-State Dispute Settlement in
the European Perspective: Recent Developments. In: VICENTE, Dario Manuel Lentz de Mou-
ra (ed.). Towards a Universal Justice? Putting International Courts and Jurisdictions into
Perspective. Leiden: Brill Nijhoff, 2014. p. 247-263, p. 248.
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2013, a chamada The United Nations’s Resolution on Transparency in
Treaty-based Investor-State Arbitration que reconhece o valor da arbitra-
gem como método de solucdo de disputas sobre investimento, mas, que
também reconhece a necessidade de maior transparéncia, do sistema,
em homenagem o forte interesse publico envolvido. Nessa seara, em 10
de dezembro de 2014, a Assembleia Geral da ONU aprovou a Resolu-
¢do numero 69/116% que adotou a Convencdo sobre Transparéncia nos
Tratados de Arbitragem entre Investidor e Estado, que determina entre
outros aspectos, a observancia das regras sobre transparéncia da UNCI-
TRAL (United Nations Commission on International Trade Law), ainda que

as disputas ndo tenham sido iniciadas sob o sistema dessa Organizagdo.

Outra critica indicada na pesquisa, daqueles investigadores, € a de que
a soberania dos Estados estaria ameacada, uma vez que ele ndo seria o
responsavel pela tomada de decisGes, no que concerne as reclamagdes
dos investidores. Se por um lado, um investidor poderd usar de novas re-
gulamentag¢Bes emanadas pelo Estado para litigar perdas de investimento,
leia-se: normas laborais, ambientais etc., que por sua vez serdo pagas com
dinheiro do contribuinte; por outro lado, o Estado pode se abster de formu-
lar novas regulamentacdes, deixando assim, de beneficiar a sociedade em
geral, devido a ameaca de eminentes reclamacgdes. Ademais, a parcialidade
desse sistema de solugdo de controvérsias pode ser posta em causa, tendo

em vista que os arbitros sdo geralmente escolhidos e pagos caso a caso.

Em outra dtica, especialistas favoraveis a implementacdo do sistema

ISDS no TTIP, afirmam que a arbitragem privada é quem estd em maiores

16 Para um estudo mais aprofundado, consultar: www.un.org

17 Também pode ser consultada em: www.un.org.
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condicdes de garantir os direitos e interesses dos investidores e dos Esta-
dos, dentro de um acordo de investimento especifico, ja que estdo mais
proximos, tanto da legislacdo geral do direito internacional, quanto da
especifica daquele acordo, do que os Tribunais nacionais de cada Estado,
0 que traria maior justica na solugdo do litigio. Ademais, a arbitragem
internacional, ha muito tempo ndo é considerada apenas um mecanis-
mo de protecdo dos particulares contra as arbitrariedades dos Estados, o
que ficou bastante evidente com as negociages do TTIP, entre duas das

economias mais desenvolvidas do cenario mundial.

Outro estudo importante, e que traz outras opiniées acerca dos be-
neficios do sistema ISDS no TTIP, é o da Professora Freya Baetens, publi-
cado, simultaneamente, pelo Centre for European Policy Studies e o Cen-
ter for Transatlantic Relations de Washington, em marco de 2015, Essa
autora, ao comentar como ¢ benéfica a protecdo especial que gozara o
investidor norte-americano na Unido Europeia, em face do sistema ISDS,
justifica sua afirmagdo com estatisticas sobre as causas levadas ao Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem, que mostram que paises como:
[tdlia, Alemanha e Franca sdo violadores reiterados do art. 6°. da Con-
venc¢do Europeia dos Direitos do Homem, que trata do direito como um
processo equitativo, o que, nesse caso, demonstra que mesmo em paises
extremamente desenvolvidos, o sistema juridico pode deixar a desejar,
pelo menos no ponto de vista da celeridade, sendo, portanto, segundo a
autora, um dos grandes motivos que fazem os investidores privados pre-
ferirem a solucdo de controvérsias, através da arbitragem internacional,

que certamente, lhes favorece nesse sentido.

18 BAETENS, Freya. Transatlantic Investment Treaty Protection — A Response to
Poulsen, Bonnitcha and Yackee. CEPS-CTR project “TTIP in The Balance”, CEPS Special Re-
port no. 103, paper no. 4, marco, 2015.

Ir para o indice

362



Dério Moura Vicente,* ainda, destaca as vantagens da arbitragem,
sobretudo, nos acordos bilaterais de investimento que visam assegurar,
por exemplo: a proibicdo de expropriacdo ou nacionalizagdo de empre-
sas sem adequada compensacdo, a obrigacdo de um tratamento justo
equitativo ao investidor estrangeiro e a proibigdo de medidas arbitrarias
e discriminatdrias, dentre outras, o que facilita o entendimento do mo-
tivo pelo qual esse tipo de arbitragem é mais comum em contratos de
investimento, e em paises com pouca credibilidade internacional, ja que
a probabilidade de nacionalizagdo de uma empresa norte americana, por

algum pais da Unido Europeia, por exemplo, seria impensavel.

Mais uma grande vantagem desse modelo é ndo haver necessidade
de esgotamento de todos os mecanismos internos, segundo as regras do
direito internacional geral, para que, s6 assim, o investidor possa recorrer a
arbitragem internacional, a despeito do que orienta o Parlamento Europeu
em sua Resolucdo de 6 de abril de 20112, para quem seria indispensavel a

inclusdo dessa necessidade no sistema arbitral de investimentos.

4.DO ISDS AO ICS E ALEM

A solucdo para o problema da arbitragem internacional, em matéria

de investimentos, ndo estd, necessariamente, em abandonar o sistema do

19 VICENTE, Dario Manuel Lentz de Moura. Investor-State Dispute Settlement
in the European Perspective: Recent Developments. /n: VICENTE, Dédrio Manuel Lentz de
Moura (ed.). Towards a Universal Justice? Putting International Courts and Jurisdictions into
Perspective. Leiden: Brill Nijhoff, 2014. p. 247-263; p. 248.

20 Para maior profundidade no estudo, consultar o Documento (2010/2203
(IN1)). Disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
NONSGML+TA+P7-TA-2011-0141+0+DOC+PDF+V0//PT
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ISDS, mas sim, em reforma-lo gerando mais confianca e transparéncia. Da-
rio Moura Vicente? sugere, por exemplo, maior definicdo dos conceitos de
investimento, de investidor, de tratamento justo e equitativo, de expropria-
¢do indireta etc., bem como, a adogdo de uma espécie de codigo de ética
da arbitragem, assegurando sua independéncia e imparcialidade.

Apods as criticas sofridas pelo sistema ISDS, nas negociagGes dos
acordos CETA e TTIP, o que se vé com a adogdo do texto daquele acor-
do, e o que muito provavelmente vai ser seguido, por este ultimo, é que
a presenca de um novo modelo, qual seja o do ICS (/nvestment Court
System), de Tribunal Internacional ad hoc com juizes permanentes e
regras mais claras e transparentes que favoregam pequenas e grandes

empresas de maneira igualitaria.

Porém, a tendéncia, como mostra a Comissdo Europeia em seus
anuncios, é a de criagdo de um mecanismo multilateral, permanente e
institucionalizado, com 15 juizes nomeados pelas partes, sendo eles: cin-
co nacionais, de Estados da Unido, cinco nacionais, dos outros membros
do acordo e outros cinco, de Estados terceiros, com a possibilidade de
haver recursos das decisGes para um Tribunal de Recurso composto por
seis juizes (dois nacionais da UE, dois de outros membros e dois de Esta-
dos terceiros), o que se assemelha aos sistemas juridicos nacionais das
regides envolvidas. Esse Tribunal permanente, aplicard apenas o direito
previsto no acordo em questdo, seguindo as regras e principios comuns
do Direito Internacional Publico, o que se assemelhando-se a um Tribunal
Internacional, bem como, observara exigéncias de elevada qualificacdo
técnica e juridica, na nomeacado dos juizes e sujeitara os mesmos a regras

éticas estritas. A Comissdao manifesta, expressamente, o seu empenho

21 Ibdem, p. 260.
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junto com o Canada, na criagdo desse Tribunal de Investimento Interna-
cional que substituira todos os sistemas de resolucdo de litigios previstos

em tratados de investimento a nivel internacional®.

Para Ricardo do Nascimento Ferreira,? essa proposta da Comissdo
surge em paralelo com o relatério sobre investimento mundial da United
Nations Conference on Trade and Development de 2015, que recomen-
dou uma reforma do regime internacional de investimento e sugeriu que
a criacdo de 6rgdos permanentes, de natureza judicial, serviria para ultra-

passar a crise de legitimidade do sistema arbitral ISDS.

Dessa forma, restas saber se o novo modelo de solugdo das contro-
vérsias, em matéria de investimento, uma vez que se afasta da arbitra-
gem privada e se aproxima dos Tribunais estaduais, trara maior confianca
e credibilidade, pois, o sistema arbitral, apesar de suas falhas, vem sendo
satisfatério ao longo de sua histéria. Ademais, apesar da manifestagdo
da Comissdo Europeia a favor da migragdo para um sistema judicial per-
manente, em matéria de investimento, ela ndo abandona a aplicacéo,
nesse novo sistema, das regras arbitrais de transparéncia da UNCITRAL?,

seria, portanto, a proposta da Comissdo uma espécie de sistema hibrido?

O fato é que a grande vantagem da arbitragem é, precisamente, ser
diferente das jurisdi¢gBes nacionais, sobretudo, em matéria de celerida-
de e eficiéncia. Portanto, ndo é bom que se assemelhem, sob pena de

perder todo o sentido inerente e necessario ao setor do investimento: a

22 FERREIRA, Ricardo Nascimento. A “Judicializacdo” do Sistema ISDS no TTIP. Re-
vista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Coimbra: Almedina, n. 8, p. 111-149,
2015, p. 118.

23 Ibdem, p. 123.
24 Ibdem, p.120.
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rapida solugdo da controvérsia. Além disso, de qualquer forma, se os ar-
bitros forem escolhidos, segundo critérios sérios e éticos, ndo ha porque
ndo atribuir sucesso ao sistema arbitral.

CONCLUSAO

A grande questdo é saber se Tribunais Arbitrais, de natureza priva-
da, sdo as instituicdes mais recomendadas para solucionar conflitos, do
tipo investidor-Estado, sob varios angulos, nomeadamente: a soberania,
a protecdo aos interesses publicos, a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais, etc. Porém, em um sistema de solugdo de controvérsias,
cuja fonte é um tratado internacional de investimento ou, puramente,
comercial que traz obrigacGes as quais o Estado deve observar e prevé
punicdes quando de sua inobservancia, hd um componente do direito in-
ternacional publico bastante latente, portanto, o sistema de arbitragem

internacional nesses casos, ndo é puramente privado.

A despeito das criticas feitas em relacdo ao posicionamento do siste-
ma arbitral, ndo é certo que ele faz prevalecer os interesses do investi-
dor estrangeiro, em detrimento dos interesses do Estado, como mostra
o World Investment Report® que até 2013, 43% dos casos estabelecidos
foram decididos em favor do Estado, contra 31% em favor dos investido-

res, e 26% permaneceram confidenciais.

Discutir esses assuntos, numa realidade de Europa integrada econd-
mica e politicamente, é ainda mais delicado porque o problema da so-

berania dos Estados europeus, sobretudo, apds o Tratado de Lisboa e do

25 UNCTAD. World Investment Report 2014. Genebra: United Nations, 2014, p. 126.
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Brexit, apesar de aparentemente superado, € ainda atual, diferentemen-
te da realidade norte-americana ou canadense, em que esse discurso

parece ndo ter lugar, pelo menos nessa dimensao.

Por tudo isso, a existéncia dos Tribunais Arbitrais do sistema ISDS, re-
presentam um desenvolvimento natural, em decorréncia do estreitamen-
to das relages econémicas na atualidade, e para funcionar, também, em
paises com economia extremamente desenvolvida, é preciso que haja
muita clareza em suas regras. Ou seja, é necessario que algumas indaga-
cBes sejam respondidas, como: o que é perda de investimento? E razoével
indenizar um investidor que perdeu investimentos devido a uma nova lei
emanada por um Estado que melhorou a vida de milhares de cidad3os? E
preciso que o Tribunal funcione com a credibilidade de um Tribunal publi-
co de qualquer nagdo democrética, visando a justica e a imparcialidade,
porém, sem necessariamente, perder as caracteristicas inerentes da arbi-

tragem privada, quais sejam: a celeridade e o incentivo ao investimento.

Nos casos do TTIP e do CETA, se o acordo preveé a prote¢do de um di-
reito, ele deve prever, igualmente, os remédios que combatam a violagdo
desse direito. Certamente, os primeiros casos para solucionar deste tipo
de controvérsia, serdo de dificil solu¢do; mas, na medida em que o sis-
tema for amadurecendo e sua jurisprudéncia for se formando, as regras
vao ficando cada vez mais claras, e um acordo celebrado entre as maio-
res poténcias econdmicas mundiais sera uma oportunidade de debate e
de definicdo dos standards, para as futuras relagdes econémicas, o que

trard maior credibilidade ao sistema.

Tantas duvidas e receios sdo comuns e acontecem com qualquer
novo instituto juridico que surja. Nesse sentido, a doutrina tem papel

de suma importancia para ajudar na formacdo e esclarecimento desse
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novo instituto. Assim, certamente, um mecanismo de arbitragem, ainda
que com a figura do ISDS, € mais viavel e de menor custo do que a imple-
mentacdo de um Tribunal permanente, cuja fungdo seria solucionar os
litigios trazidos pelas partes de um acordo comercial preferencial, como
foi debatido na Conferéncia de Bruxelas em 20142¢,

Finalmente, ndo se torna evidente que um Tribunal do TTIP/CETA fun-
cionaria melhor que um Tribunal Arbitral, e se o grande objetivo é proteger
o investidor, estimulando-o a investir no estrangeiro, nada mais adequado

do que um sistema justo e célere, como a arbitragem privada.
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Resumo

As relagGes entre direito internacional e direito interno nunca se fize-
ram tdo presentes no ordenamento juridico brasileiro. Ndo possuindo uma
resposta Unica, a integracdo entre direito internacional e direito interno
deve ser observada caso a caso, uma vez que essa discussdo, ainda que,
teoricamente, ja trabalhada, é relativamente recente quanto aos seus re-
flexos praticos, principalmente no Brasil. Nesse sentido, o objetivo deste
trabalho é o de auxiliar na reflexdo do assunto, trazendo como exemplo

dois casos de anistia latino-americanas e o cumprimento da sentenca na
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condenacdo do Brasil, no Caso Araguaia, pela Corte Interamericana de Di-
reitos 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.

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 ob-
served on a case-by-case basis, since this discussion, although theoreti-
cally 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.

INTRODUCAO

Aintegracdo entre o direito internacional e o direito interno apresen-
tar-se como requisito essencial das sociedades modernas, especialmente
se é ponderada a luz da existéncia de conflitos, quando da harmonizagdo
de normativas internacionais, com o ordenamento juridico interno. Ain-
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da, considerando-se a preocupagdo da comunidade internacional com
a protecdo aos direitos humanos, a partir do final da segunda guerra
mundial,* observou-se uma internacionalizacdo dos direitos humanos,
derivada da adocgdo de diversos pactos internacionais de protecdo.

Dessa forma, a supramencionada integragdo possui o conddo de en-
sejar mudangas nos ordenamentos juridicos internos, como um todo, que
passam a considerar as normativas internacionais, por vezes mais atentas
ao respeito e a protecdo aos direitos humanos. Nesse sentido, as teorias
sobre as relagdes entre direito interno e direito internacional? sdo velhas
conhecidas dos estudiosos do tema, vez que suscitam grandes e acalora-
dos debates, bem como, divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais que

lancam duvidas e incertezas sobre a forma com que ocorre essa integragao.

Com efeito, € justamente com a ascensdo e expansdo do direito inter-
nacional que surge, de forma mais premente, a pauta do conflito entre o
direito interno e o direito internacional, cujas relagdes sdo questionadas,
e por vezes confundem-se, pois, o mesmo fenémeno, ao ser observado

por pontos de vista diferentes, pode acarretar em diferentes conclusdes.

1 A segunda guerra mundial foi um conflito ocorrido entre os anos de 1939 a 1945,
que chegou ao fim com a vitdria dos Aliados (Estados Unidos, Gra-Bretanha, Franga, Unido
Soviética e China) sobre as forgas do Eixo (Alemanha, Itdlia e Japdo). A guerra ocasionou mi-
Ihares de mortes, tendo sido responsavel, entre tantas outras atrocidades, pelo holocausto e
pelo langamento de bombas atémicas nas cidades de Hiroshima e Nagasaki, no Jap&o.

2 Desconsiderando-se as complexidades pertencentes a cada teoria e abordando-
-as de forma mais didatica, pode-se dizer que as mencionadas teorias dividem-se em duas:
monista e dualista. A teoria monista considera que os dois sistemas derivam um do outro.
Pode-se citar como exemplos de autores dessa corrente, Hans Kelsen, responsavel pelo seu
desenvolvimento, e seguida pela maior parte da doutrina, como Lauterpacht, Verdross, Hil-
debrando Accioly, Vallad&o, Tendrio, Vicente Marotta Rangel, Cachapuz de Medeiros, Celso
D. Albuguerque de Mello. Por sua vez, a teoria dualista considera que sdo duas ordens
juridicas distintas, sendo a doutrina de entendimento minoritario, tendo como expoentes
Carl Heinrich Triepel, Dionisio Anzilotti, L. Oppenheim, Amilcar de Castro e Francisco Rezek.
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Feitas essas consideragdes, o presente artigo tem por objetivo refle-
tir, ainda que de forma breve, acerca da integracdo entre o ordenamento
juridico nacional e internacional, trazendo como exemplo a questdo do
cumprimento da sentenca da condenacdo do Brasil no Caso Araguaia,
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), principal-
mente quando contraposta a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF),
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153-DF (ADPF
n.°153), que entendeu como valida a lei de anistia brasileira, a luz da
Constituicdo da Republica Federativado Brasil de 1988 (CRFB/88).

Desta feita, faz-se necessario apresentar a referida corte, como parte
do sistema regional de prote¢do aos direitos humanos, dois importantes
casos (Barrios Altos e Almonacid Arellano) analisados pela prépria Corte e
gue versam, entre outros assuntos, sobre a questdo das leis de autoanistia,
a decisdo do STF sobre a ADPF n.” 153 e a sentenca da Corte no Caso Ara-
guaia e 0 seu cumprimento, no ordenamento juridico interno, tecendo-se,
apos, algumas singelas consideragdes finais, acerca do assunto.

1. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A internacionalizagdo dos direitos humanos, a partir da ado¢do de
pactos internacionais de protecdo, vem acompanhada de um sistema
internacional de protegdo dos direitos humanos, composto por duas ver-
tentes: o sistema global e o sistema regional. O sistema global refere-se
aos instrumentos internacionais de protecdo da vida humana produzidos
no ambito das Nagdes Unidas, e apesar de sua importancia, ndo faz parte
do escopo do presente trabalho.

Por sua vez, o sistema regional diz respeito a protec¢do dos direitos
humanos no plano regional dos Estados e se encontram em diferentes
estagios de desenvolvimento, presentes no continente europeu, ameri-
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cano, africano e arabe. Esses sistemas regionais devem ser acionados por
ocasido do esgotamento das vias internas e nacionais, quando da salva-
guarda dos direitos humanos. Segundo Flavia Piovesan:

O propodsito da coexisténcia de distintos instrumentos
juridicos — garantindo os mesmos direitos — &, pois,
ampliar e fortalecer a protecdo dos direitos humanos.
O que importa é o grau de eficacia da protecdo, e, por
isso, deve ser aplicada a norma que no caso concreto

melhor proteja a vitima3.

Assim, o sistema interamericano de protegdo aos direitos humanos*
é composto pelos estados-membro da Organizagdo dos Estados Ameri-
canos (OEA)® que decidem ratificar® a Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos’, que se constitui como o principal instrumento normativo de

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e politi-
Cos. Sur Rew. Int Dlreltos Humanos, Sao Paulo v.1,n. 1 p.20-47,jan. 2004. Disponivel em:

g—en&nrm iso. Acesso em: 8Jun 2016.

4 Inter-AmericanHumanRights System (IAHRS) em inglés.

5 A OEA foi criada em 1948 e tem sede na cidade Americana de Washington, con-
tando como estados membros os paises que fazem parte do continente Americano. Segun-
do Malcom N. Shaw, a OEA “baseou-se no trabalho ja realizado pela Unido Pan-Americana
e pelas vérias Conferéncias Interamericanas a partir de 1890”. (SHAW, Malcolm N. Direito
internacional. S3o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 974)

6 A OEA conta com 34 estados-membros, sendo que a Convengdo encontra-se
ratificada por 25 desses paises. Entre as expressivas exce¢des, encontram-se paises como
Estados Unidos da América e Canada.

7 Segundo Danielle Annoni: “Devido as particularidades dos pais da América,
principalmente os paises da América Latina, os direitos assegurados na Convengdo Ame-
ricana sdo essencialmente os direitos de primeira geragdo, aqueles relativos a garantia da
liberdade, a vida, o direito a privacidade, os direitos a liberdade de consciéncia e religido,
o direito de participar do governo, o direito a igualdade e o direito a protegdo judicial,
entre outros”. Essa deficiéncia vem a ser sanada pelo protocolo de El Salvador. (ANNONI,
Danielle. Direitos humanos e acesso a justica no direito internacional: responsabilidade
internacional do estado. Curitiba: Jurua, 2003. p. 88-89).
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protecdo aos direitos humanos do sistema interamericano, aprovada na
Conferéncia de San José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Essa
Convencao, que reproduz, em sua maior parte, o Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos®, entra em vigor em 1978.

O Sistema Interamericano é formado por dois érgdos jurisdicionais,
quais sejam: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
gue atua como instancia preliminar, e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Esta Ultima é prevista pela Convencdo Americana, que entra
em vigor em 1978, mas, o seu funcionamento, de forma efetiva, se da
apenas em 1980, ano da emissdo de sua primeira opinido consultiva, e

somente, sete anos mais tarde, emitiu sua primeira sentenca®.

A Corte possui duas competéncias: uma de natureza consultiva e ou-

tra de natureza contenciosa. O artigo 62—3 da Convencao prescreve:

A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer
caso, relativo a interpretagdo e aplicacdo das disposi-
¢Bes desta Convengdo, que lhe seja submetido, desde
que os Estados-partes no caso tenham reconhecido ou
reconhegam a referida competéncia, seja por declara-
¢do especial, como preveem os incisos anteriores, seja

por convengdo especial.

A competéncia consultiva diz respeito a interpretacdo de disposi-
cOes previstas na Convencdo e em Tratados de protecdo aos direitos

8 O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos foi adotado pela Assembleia
Geral das NagBes Unidas em 16 de dezembro de 1966.

9 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 935.
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humanos, no continente americano. Por sua vez, a competéncia con-
tenciosa, de carater jurisdicional, julga casos concretos que envolvam
violagGes aos direitos humanos, por parte de qualquer um dos Estados
que tenha ratificado a Conveng¢do Americana®.

A CIDH atua como instancia preliminar da Corte, que ao receber a peti-
¢do com a denuncia ou reclamacdo, ird proferir sentencga, que sera funda-
mentada, definitiva e inapeldvel. A decisdo vincula as partes do processo e
serve de embasamento jurisprudencial para outros casos similares de vio-

lagdo aos direitos humanos que, ensejem a responsabilizacdo do Estado®®.

Desde a sua criagdo, o sistema interamericano vem passando por mu-
dancas, ganhando forca e respaldo, especialmente quando de suas deci-
sdes de como lidar com um legado de autoritarismo e violéncia, sistema-
tica, aos direitos humanos, apds os processos de transicdo democratica
na América Latina, com o fim das ditaduras militares que ocorreram nos
paises do continente.

Nesse sentido, ganham relevo as decisdes da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos, em casos que versam sobre as chamadas leis de autoanistia.

2. CASOS BARRIOS ALTOS E ALMONACID ARELLANO

Antes de abordar os casos Barrios Altos versus Peru e Almonacid

Arellano versus Chile, vale mencionar a sentenca proferida pela Corte no

10 Permitiu-se que a ratificagdo da Convengdo Americana fosse automatica apenas
para a competéncia consultiva da Corte, existindo a possibilidade de posterior ratificacdo,
pelo Estado-parte, da competéncia contenciosa.

11 ANNONI, Danielle. Direitos humanos e acesso a justi¢a no direito internacio-
nal: responsabilidade internacional do estado. Curitiba: Jurud, 2003. p. 106.
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caso Veldsquez Rodriguez versus Honduras,*2de 26 de junho de 1987,
referente ao desaparecimento de Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez,
forcado pelas forcas armadas do Estado de Honduras, em que se so-
licitou que o governo hondurenho compensasse as vitimas. O caso se
originou de uma denuncia feita a Comissdo, em 7 de outubro de 1981
e foi encaminhado em 24 de abril de 1986, a Corte para julgamento.
Em sua sentenca, a Corte condenou o Estado de Honduras, em votagdo
unanime, ao pagamento de indenizac¢do aos familiares do desaparecido,
em 1981. Essa Sentenca nao trata sobre leis de autoanistia, mas, esta-
belece um importante precedente ao impor dever positivo ao Estado de
Honduras, que deveria tomar medidas para impedir futuros abusos em
direitos humanos, conduzindo investigac@es, identificando responsaveis
e punindo-os, além de compensar as vitimas, esclarecendo o posiciona-
mento da Corte, no sentido de que casos de desaparecimento forgado,

constituem crimes contra a humanidade®3.

O caso Barrios Altos versus Peru teve origem em um massacre ocorri-
do na cidade de Lima, no Peru, na localidade de Barrios Altos, em 03 de
novembro de 1991, quando quinze pessoas foram mortas e quatro feri-
das. Os responsaveis fariam parte da inteligéncia militar peruana (esqua-
drdo de eliminagdo chamado “Grupo Colina”) e as vitimas, supostamen-
te, seriam integrantes do grupo “Sendero Luminoso”. Apds o massacre,

apenas em abril de 1995, as autoridades peruanas iniciaram uma séria

12 A sentenca do caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras encontra-se disponi-
vel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 01 esp.pdf. Acesso em: 3
jun. 2016.

13 ENGSTROM, Par. A Anistia e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
In: Leigh A. Payne, Paulo Abrdo; Marcelo D. Torelly (Ed.). A Anistia na Era da Responsabi-
lizagdo: o Brasil em perspectiva internacional e comparada. Brasilia: Ministério da Justica,
2011. p. 115.
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investigacdo, sob pressdo da populacdo, ficando na responsabilidade da
juiza Antonia Saquicuray que iniciou uma investigacdo formal. Mas, em
junho do mesmo ano, perdeu seu objeto de investigacdo, uma vez que o
Congresso peruano sancionou a Lei n.® 26.479, em 14 de junho de 1995,
entrando em vigor no dia seguinte, em 15 de junho de 1995, pois essa-Lei
concedeu anistia a todos os integrantes das forgas armadas e civis que
foram objeto de denuncias, investigacGes, procedimentos, condenacdes
ou que estivessem cumprindo sentenca em prisdo, por viola¢des aos di-
reitos humanos cometidas entre os anos de 1980 e 1995.

Todavia, fazendo uso de artigo da Constituicdo peruana que permitia
a ndo aplicacdo de artigos de lei que os juizes considerassem que vio-
lavam a Constituicdo, a supracitada juiza emitiu decisdo no sentido da
nao aplicagdo da lei de anistia no julgamento dos cinco oficiais. Sua ne-
gativa provocou investigacdo por parte do Congresso, que aprovou sua
segunda lei de anistia, a Lei n.” 26.492, dirigida especialmente ao caso
Barrios Altos. Em 14 de julho de 1995, a Corte Superior de Justica de
Lima arquivou o caso, que foi apresentado a Comissdao em 30 de junho
de 1995. Em sentencga* proferida em 14 de marco de 2001, a Corte,
sob a presidéncia do brasileiro Anténio Augusto Cangado Trindade, se
posicionou claramente no sentido de entender pela incompatibilidade
das leis de anistia com a Conven¢do Americana de Direitos Humanos.
Segundo palavras do proprio Cancado Trindade:

Na sentenca de Barrios Altos de 14.3.2001, sustentou a
Corte que as auto-anistias (como as leis peruanas n9s.
26479 e 26492), excludentes de responsabilidade por

14 A sentenca do caso Barrios Altos encontra-se disponivel em: http://www.cortei-
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75 esp.pdf. Acesso em: 3jun. 2016.
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violacGes graves dos direitos humanos (como a tortura,
as execugOes sumarias e extralegais, o desaparecimento
forcado de pessoas), sdo inadmissiveis e, ao impedir o
acesso das vitimas e seus familiares a verdade e a Justica,
sdo violadoras dos artigos 1(1), 2, 8 e 25 da Convencgdo
(pars. 41 e 43). Em meu Voto Concordante nessa Sen-
tenca, ponderei que a pretendida legalidade no plano do
direito interno dessas auto-anistias, ao levarem a impu-
nidade e a injustica, encontra-se em flagrante incompa-
tibilidade com a normativa de protecdo do Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos, acarretando violagGes
de jure dos direitos da pessoa humana, em uma afronta
inadmissivel a consciéncia juridica da humanidade (pars.
5-6 e 26). Ou seja, as leis de auto-anistia estdo viciadas de
nulidade extunc, de nulidade ab initio, carecendo, por-

tanto de todo e qualquer efeito juridico®.

Por sua vez, o caso Almonacid Arellano versus Chile diz respeito ao
assassinato do professor chileno Almonacid Arellano, baleado na frente
de sua residéncia e de seus familiares, em 16 de setembro de 1973,
devido ao seu envolvimento com o partido comunista do pais. Seus fa-
miliares deram inicios as a¢8es judiciais pertinentes em 1992, apds o
término da ditadura militar, no Chile. Porém, ndo lograram éxito devido
a aplicacdo da lei de anistia chilena, pelos tribunais internos. A deman-
da foi, entdo, enviada a Comissdo, em 15 de setembro de 1998, ques-
tionando a validade do Decreto-Lei 2.191/78, de 18 de abril de 1978,
que perdoava os crimes cometidos entre 1973 e 1978, alegando falta

15 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O fim das “leis” de auto-anistia. Correio
Brazilienze, 2006. Disponivel em: http://www.secom.unb.br/unbcliping2/2006/cp061218-
12.htm. Acesso em: 8 jun. 2016.
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de investigacdo e punicdo dos responsaveis pela morte de Almonacid

Arellano, bem como, pela falta de reparagdo aos seus familiares.

Em 11 de julho de 2005, a Comissdo submeteu o caso a Corte, que pro-
feriu sua sentenca, em 26 de setembro de 2006, manifestando-se estar de
acordo em reforgar o posicionamento adotado na sentenca do caso Barrios
Altos, agregando o argumento acerca da impossibilidade de anistiar crimes
de lesa-humanidade. A Corte Interamericana considerou a penalizagdo dos
crimes contra a humanidade como obrigatdria, tendo em vista o direito
internacional, como um todo, sedimentando o entendimento de que as
violagBes graves aos direitos humanos sédo consideradas imprescritiveis.

O caso Barrios Altos revela-se paradigmatico, pois, além de ter sido a
primeira decisdo da Corte acerca das leis de autoanistia, influenciou ou-
tros paises a tomarem medidas, no sentido de reverem suas leis de anis-
tia e posicionamentos sobre crimes contra a humanidade e a imprescri-
tibilidade desses crimes, podendo-se citar, como exemplo, a Argentina,
cuja Corte Suprema fez referéncia a sentenca da Corte Interamericana,
para se posicionar no caso Mazzeo®®.

3. AGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF) N.2 153 E A SENTENCA DO CASO ARAGUAIA: POSICIONAMEN-
TO BRASILEIRO

Adotando posicionamento diverso do ja externado pela Corte Intera-

mericana, o Superior Tribunal Federal (STF), decidiu por sete votos a dois,

16 Mais informagdes podem ser obtidas quando da leitura da Sentenga da Corte

Suprema Argentina, disponivel em: http://observatoriointernacional.com/?p=1852. Aces-
so em: 8 jun. 2016.
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em julho de 2010, acerca da ADPF n° 153 interposta pela Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (OAB). Sob o argumento da conciliagdo nacional e do
perddo que teria sido promovido a época, os ministros do STF optaram
pela interpretacdo bilateral da Lein.® 6.683/1979%, Lei da Anistia, decidin-
do que a anistia conferida pela lei se estende aos crimes comuns pratica-

dos pelos agentes politicos, contra os opositores durante o regime militar.

Todavia, o debate acerca do tema ndo se encerra, vez que a Corte In-
teramericana profere sua sentenc¢a®* no Caso Gomes Lund e outros versus
Brasil (Caso Araguaia), em 24 de novembro de 2010, apds quase 15 anos
do ingresso da petigdo. O caso, apresentado a Comissao em sete de agosto
de 1995 requeria apuracgdo dos atos de violéncia praticados contra vitimas
desaparecidas na regido do Araguaia, alegando violagdes aos direitos hu-
manos protegidos por diversos tratados e convencgdes, requerendo que a
Lei de Anistia ndo represente mais obstaculo a persecugdo penal de viola-
¢Oes que constituam crimes contra a humanidade e a responsabilizagdo
penal, com investigacdo judicial e publicidade dos resultados, levando em

consideracdo que, tais crimes sdo insuscetiveis de anistia e imprescritiveis.

Em sentenca robusta, de 126 pdaginas, apds considerar as prelimina-

res e as manifestacdes das partes, a Corte decidiu que:

Dada sua manifesta incompatibilidade com a Convencao
Americana, as disposi¢des da Lei de Anistia brasileira que
impedem a investigacdo e sancdo de graves violagGes

de direitos humanos carecem de efeitos juridicos. Em

17 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683.htm. Acesso
em: 3 jun. 2016.

18 Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219
por.pdf. Acesso em: 3 jun. 2016.
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consequéncia, ndo podem continuar a representar um
obstaculo para a investigacdo dos fatos do presente caso,
nem para a identificacdo e punicdo dos responsaveis,
nem podem ter igual ou similar impacto sobre outros ca-
sos de graves violagGes de direitos humanos consagrados

na Convengdo Americana ocorridos no Brasil.

Ainda, para a Corte Interamericana, o Brasil:

Descumpriu a obrigacdo de adequar seu direito interno a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, contida
em seu artigo 2, em relagdo aos artigos 8.1, 25 e 1.1 do
mesmo instrumento, como consequéncia da interpreta-
¢do e aplicacdo que foi dada a Lei de Anistia a respeito de

graves violagGes de direitos humanos®.

Assim, entre as 21 determinacGes que o Brasil fica obrigado a se sub-
meter, no Caso Araguaia, estdo as determinagles de revisar ou reinter-
pretar a lei de anistia produzida pelo regime militar, declarando sua ina-
plicabilidade, vez que é incompativel com a Convencgédo Interamericana de
Direitos Humanos, além de: conduzir, eficazmente, a investigacdo penal
dos fatos ocorridos, realizar todos os esforcos para determinar o paradei-

ro dos restos mortais das vitimas desaparecidas, oferecer o tratamento

19 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha Do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de

24 de novembro de 2010. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_219 por.pdf. Acesso em: 3 jun. 2016. p. 65.

20 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha Do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de

24 de novembro de 2010. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_219 por.pdf. Acesso em: 3 jun. 2016. p. 114.
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médico e psicoldgico ou psiquiatrico que as vitimas requeiram, publicar a
sentenca, realizar ato publico de reconhecimento de responsabilidade in-
ternacional a respeito dos fatos do caso, implementar programa ou curso
permanente e obrigatoério sobre direitos humanos, tipificar o delito de de-
saparecimento forcados, continuar desenvolvendo as iniciativas de busca,
sistematizacdo e publicagdo de toda a informagdo sobre as violages aos
direitos humanos durante a ditadura e indenizar os familiares das vitimas.

Por oportuno, vale ressaltar que a Sentenca da Corte Interamericana
reveste-se de extrema importancia para os familiares e militantes dos
direitos humanos, uma vez que a comunidade internacional, embasada
nos mecanismos de protec¢do internacional aos direitos humanos, reco-

nhece a ilegalidade da lei de anistia brasileira.

4. EFEITOS DA SENTENCA DO CASO ARAGUAIA NO BRASIL

Conforme verificado, a Corte Interamericana possui sedimentado o
seu posicionamento acerca das leis de autoanistia latino-americanas.
Contudo, apesar de conhecer as sentencas nos casos Barrios Altos, Almo-
nacid Arellano e Araguaia, o STF decidiu manter a interpretacdo dada a lei
de anistia brasileira, considerando a mesma valida a luz da CRFB/88. Essa
situacdo levanta discussdo acerca da relacdo entre a jurisdicdo interna,
representada pela decisdo do STF e a jurisdicdo internacional, represen-
tada pela Sentenca da Corte, no Caso Araguaia, vez que as orientagées
entram em conflito. Isso, porque se houver a investigacdo de atos come-
tidos por agentes estatais no periodo militar, fere-se o entendimento do
STF. Sem embargo, caso a investigagdo ndo ocorra, fere-se a sentenca
da Corte, violando decisdo interposta pela ordem juridica internacional.
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Para fortalecer os argumentos apresentados nessa disputa, ressalta-se
0 esclarecimento feito por Luis Roberto Barroso, de que “A Constitui¢do da
maior parte dos paises europeus contém regras sobre as relacGes entre o
direito interno e o direito internacional, normalmente no sentido de con-
siderar este Ultimo como parte integrante do primeiro”?*. O atual ministro
do STF ressalva, no entanto, que “No Brasil ndo existe disposi¢do constitu-

cional a respeito do tema, o que tem suscitado criticas diversas”?2.

Além de criticas, a questdo suscita debates acalorados entre os defen-
sores de uma ou outra postura. A principio, simpatiza-se com o posicio-
namento de que, como signatario da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, ratificada em 1992, o Brasil, em suas rela¢des internacionais,
rege-se pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos. Assim, o des-
respeito a sentenca significaria nada mais do que uma violagdo a CRFB/8S,
e ndo simplesmente, o descumprimento de uma decisdo de uma Corte

pertencente a jurisdi¢do internacional, sem efeitos praticos internos.

Outrossim, independente de posicionamentos pessoais, torna-se
premente a discussdo acerca do cumprimento da sentenga, por parte
do Estado brasileiro, para que a sentencga nao se revista de importancia
apenas simbdlica. Com efeito, até o momento, a titulo de cumprimento
da sentenca, verifica-se que o Estado brasileiro promoveu esforgos no
sentido de atender a certos dispositivos de sua condenacdo, principal-
mente, no tocante a publicagdo da sentenca. Assim, foi criado o Grupo de

Trabalho Araguaia (GTA) para identificar restos dos desaparecidos, con-

21 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 16.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 17.
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forme a Lei n.°12.528/2011, que cria a Comissdo Nacional da Verdade e

alein.°12.527/2011, de acesso a informacdo.

Considerando-se, ainda, os termos da condenacgdo presentes na sen-
tenca da Corte, verifica-se que, a manutencao da interpretacdo bilateral
dada pelo STF a lei de anistia brasileira, parece representar dbice inafas-
tadvel ao cumprimento de todos os termos da sentenca, vez que impede
0 seu pleno cumprimento. Por oportuno, apds a publicacdo da decisdo
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a OAB interp6s embargos
de declaragdo ao STF para que o mesmo se posicione, expressamente,
sobre o cumprimento da sentenca. Os embargos, contudo, ainda ndo fo-

ram apreciados pelo STF e encontram-se, sob a relatoria do ministro Fux.

Nesse sentido, a interposi¢cdo dos embargos de declaragdo, por parte
da OAB, significa uma retomada da tematica, que tera que ser enfren-
tada pelo STF, ensejando assim, possibilidade de que haja uma pacifica-
¢do quanto a posicdo a seguir, pois a duvida sobre qual posicionamento
deve prevalecer gera inseguranca juridica e reveste-se de Obice para a
retomada do processo de redemocratizagdo do pals, vez que ndo respei-

ta sua histéria e sua memoria.

O autor de direito internacional Malcon N. Shaw sustenta que: “Ne-
nhuma teoria desenvolve-se no vacuo; pelo contrario, todas sdo concebi-
das e desenvolvidas num ambiente social e cultural definido. Ignorar esse
fato equivale a distorcer a proépria teoria”. 2

Com esse ensinamento em mente, talvez seja um fator de amadure-
cimento democratico da sociedade brasileira para que permita uma mo-

dificacdo na postura adotada pelo STF, quanto a lei de anistia brasileira.

23 SHAW, Malcolm N. Direito internacional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 20.
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CONCLUSAO

Observa-se que a importancia de certas questes transcende a es-
fera internacional, passando a inserir-se no ordenamento juridico inter-
no, de forma paulatina, mas contumaz, ainda que em algumas ocasides,
sem muitos alardes.

No caso em apreco, as consequéncias de certas decisdes da corte
interamericana exemplificam a relevancia e a amplitude que perpassam
o Direito Internacional, desafiando uma realidade em que a regra parece
ser o desrespeito as normas e principios de direito internacional, prin-
cipalmente, aqueles protetores dos direitos humanos, justificado pelo
respeito a soberania estatal.

Outrossim, a sociedade contemporanea faz com que existam numero-
sos pontos de contato entre as duas esferas, que acabam por, necessaria-
mente, se relacionar, revelando, nessa troca, a existéncia de uma tendén-
cia de abertura do direito constitucional as normas internacionais, oportu-
nizando, ainda que a passos lentos, discussdes juridicas e politicas acerca
da tomada de posicionamentos, por parte do ordenamento brasileiro.
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