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Prefacio

Recebi, com imensa satisfagio, o convite para prefaciar a obra intitulada
Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional, que integra o Vol. 3, Tomo
11, editada pela Editora Lumen Juris. Fiquei particularmente recompensado ao
terminar a agradavel leitura, ndo apenas pela excelente selegdo de juristas e
artigos reunidos no livro, mas também por visualizar a evolucio da articulagao
das pesquisas do Direito, que se materializa em resultados como os ora exibidos.

Trata-se de coletdnea de artigos diversos em torno da atualissima tema-
tica proposta, reunidos nesta obra sob a primorosa coordenacgio do querido
Professor Jorge Miranda e organizacio dos competentes Professores Bleine
Queiroz Caitla, Gerardo Clésio Maia Arruda, Nathalie de Paula Carvalho e
Valter Moura do Carmo.

Na obra, muito bem estruturada, com vinte e trés artigos, se encontram os
trabalhos em torno do tema Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacio-
nal. Os artigos estdo adequados a um enfoque central, que parte de sua ordem
internacional ambiental, mas que sfo caros a toda a sociedade, pois se irradiam
sobre direitos e garantias fundamentais e democracia.

No capitulo que inaugura o Livro, de autoria de Otacilene Oliveira Silva
e Bleine Queiroz Catla, examina-se a protecio do ambiente como o meio para
a qualidade de vida digna com satide. Nesse sentido, aprofunda-se a reflexio da
referida protecio em face dos impactos decorrentes do uso excessivo dos agro-
toxicos, principalmente, abordando quais os instrumentos juridicos e posi¢ao
dos tribunais para a defesa do meio ambiente. No artigo seguinte, de autoria de
Luciana Costa Poli, estuda-se o modelo do Bem Viver, que se configura como
possibilidade para se equacionar os desafios fundamentais da atualidade pela
revisdo do vinculo do ser humano com a natureza.

A problemaética em torno do desenvolvimento sustentavel e a nao cumula-
tividade de crédito presumido no Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI,
constituem objeto de interessante estudo, procedido por Terezinha de Oliveira
Domingos e Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas.
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Leonardo José Peixoto Leal, Monica Mota Tassigny e Myrela Carlos Sales
Leal refletem sobre a relagio entre a defesa do consumidor e a protecéo ao meio
ambiente com a responsabilidade atual das empresas, trazendo a discussio so-
bre mecanismos concretos de implementacéo da sustentabilidade com foco na
politica nacional de residuos.

O intrincado tema da lei da vaquejada no Estado do Cear e sua desmisti-
ficagdo do caréter desportivo, cultural, popular e econdmico, é enfrentado por
Francisco Lisboa Rodrigues, Jilia Maia de Meneses Coutinho e Silvana Paula
Martins de Melo.

Carlos Fernando Cruz da Silva, Frederico Antdnio Lima de Oliveira e Je-
ferson Antonio Fernandes Bacelar trazem excelente ensaio sobre os indicadores
de sustentabilidade, a constitui¢do verde e o desafio de sua efetividade. Maria
da Gléria Almeida Martins, Pauline Queirés Cadla e Roberta Antdnia Almino
Siebra, por sua vez, enfrentam a indagagio de legalizagdo ou incentivo a biopi-
rataria sobre a regulamentacio do patrimonio genético brasileiro.

A Teoria Estrutural da Norma Constitucional e sua delimitacdo do marco
conceitual, a analise do papel dos tribunais constitucionais e a discussdo sobre a
violagio do principio democratico sdo temas arduos e bem trabalhados por Ana
Maria D’Avila Lopes e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima.

Mikhail Vieira Cancelier de Olivo e José Isaac Pilati debrucam-se sobre
reflexdes com base no “caso Snowden” e a privacidade como um bem coletivo
constitucional. Em seguida, o livro expressa significativa reflexdo sobre a im-
portincia da preservacdo da identidade cultural com suporte na efetivagio do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, escrita por Francisco Luciano Lima
Rodrigues e Martonio Mont'’Alverne Barreto Lima. A jurisdicio dos tribunais
de contas e sua interface com as exigéncias impostas a funcéo estatal de contro-
le, provenientes do Estado Democratico de Direito P6s-Moderno, é tema bem
trabalhado por Luis Carlos Cancellier de Olivo e Sabrina Nunes Iocken.

Em seguida, a concessio de refiigio em razio dos temores de persegui-
cdo de opg¢ao sexual é objeto de reflexdo por Magno Aparecido de Souza e
Dulcilene Aparecida Mapelli Rodrigues. Ja Thaise Nara Graziottin Costa e
Neuro José Zambam debatem sobre mediagio e o acesso a justica, analisando
a eficdcia do processo formal na resolu¢do dos conflitos levados a apreciagio
do Poder Judicidrio.
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O debate atual e necessério acerca dos limites entre o principio da fideli-
dade partidéria, da soberania popular e a separacdo dos poderes, é bem exami-
nado por Jilia Maia de Meneses Coutinho e Filomeno Moraes.

Gerardo Clésio Maia Arruda, Antonio Kevan Brandio Pereira e Adriana
Rossas Bertolini desenvolvem interessante reflexdo com origem na constitu-
cionalizagio dos direitos politicos brasileiros e os processos culturais histéricos.
Dayse Braga Martins e Danielly Andrade do Vale trazem uma anélise relevan-
te das profissdes juridicas na efetivacio dos direitos fundamentais e a fungio
social das institui¢des de ensino superior. Por sua vez, Marcus Alan de Melo
Gomes realiza um estudo sobre a racionalidade, associada a valores humanistas,
como a dignidade, a liberdade e a igualdade, em matéria penal.

O debate acerca da possibilidade de fixar-se a dignidade humana como
limite ao poder constituinte é a temética de Gabriela Natacha Bechara, Hor4-
cio Wanderlei Rodrigues e Leilane Serratine Grubba. Em “O direito & educagio
no sistema interamericano de direitos humanos”, de Ana Maria D"Avila Lopes
e Beatriz Saldanha Lima Rodrigues, ficam demonstrados os avancos concretos
alcancados em matéria do direito a educagio por meio de duas decisoes profe-
ridas pela Corte Interamericana.

Leilane Serratine Grubba, Hordcio Wanderlei Rodrigues e Gabriela
Natacha Bechara tém por objeto o genocidio ruandés e realizam uma in-
vestigacdo desse fato histérico de violagdo aos direitos humanos, partindo
de sua versdo cinematografica, com base na Convencio para a Prevencio e
Repressao do Crime de Genocidio (ONU). Outro texto, “O direito humano
fundamental & nacionalidade: perspectivas para a emergéncia de uma cidada-
nia global”, de José Carlos Kraemer Bortoloti, Priscila Zilli Serraglio e Thaise
Nara Grazziotin Costa, discorre acerca do instituto da nacionalidade e as
implicagoes dele decorrentes.

A aplicagio do principio do esgotamento de recursos internos no Ambito
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos é tema central e bem trabalhado por
Camilla de Freitas Feijo. E, em desfecho, Ana Paula Aradjo de Holanda, Maria
do Carmo Barros e Marlea Nobre Tiago Amorim Nogueira trazem importan-
tes reflexdes sobre “Café com direitos humanos e arte”, no qual estabelecem
um projeto e sua eficicia no processo de aprendizado que, segundo as autoras,
proporciona aos graduandos uma nova oportunidade de desenvolver suas habi-
lidades técnicas e criticas.
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Por fim, faco questdo de parabenizar os autores e autoras pelas pesquisas
ora expressas nesta obra e o coordenador, os organizadores e a Editora Lumen
Juris, pela excelente iniciativa desta publicacio. Boa leitura!

Sao Paulo-Fortaleza, Verdo de 2015.
Professor Vladmir Oliveira da Silveira

Pés-doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. E
coordenador e professor permanente do Programa de Mestrado em Direito da
UNINOVE. E professor da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, ex-
-presidente (2009-2013) do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagio
em Direito — CONPEDI e advogado.
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Apresentacio

O Seminario Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional ultra-
passou os muros de nossa querida Terra Brasilis. Hoje é um Didlogo transna-
cional e recebe juristas renomeados, como Jorge Miranda, Jodo Pedro Oliveira
de Miranda e Carla Amado Gomes, todos portugueses, que nos honram com
seu conhecimento e desprendimento em atravessar o Atlantico para debater o
Direito Ambiental, Constitucional e Internacional porque, no mundo globali-
zado, nfo apenas a Economia deve se quedar as transformacdes, mas também
o Direito como ciéncia que acompanha as mutagdes sociais e as idiossincrasias
nos variados matizes.

Em 2014, o Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL), presidido pelo constitucionalista
portugués, Jorge Miranda, se tornou parceiro do Seminério Didlogo Ambiental,
Constitucional e Internacional.

Todos os palestrantes convidados para este conclave recebam os meus
sinceros agradecimentos pelo compartilhamento de seus conhecimentos com
professores, alunos, advogados, ministério publico, juizes, defensores, procura-
dores. O didlogo entre as areas juridicas é quase que tardio ante os desafios
que o século XXI impde ndo apenas aos operadores do Direito, mas também a
sociedade e as pessoas juridicas. O Direito do Ambiente est4 imbrincado com
o Direito Constitucional e recebe os comandos da sociedade internacional. A
Constituigdo nio exauriu em seu texto todos os direitos e garantias, pois outros
decorrem dos tratados internacionais em que o Pafs seja parte, fato dialogado
pela comunicagio de sistemas constitucionais, tema debatido por Jorge Miran-
da na Universidade de Fortaleza no ano de 2011.

A VI edigao deste Didlogo ja esta marcada para abril de 2015, na cidade
de Belém, e outubro de 2015, em terras portuguesas. Sintam-se convidados
para contribuir com o debate com suporte em palestras e apresentagdo de
artigos cientificos.

Agradeco o apoio da CAPES e da OAB-CE. Apresento a equipe de orga-
nizagio do evento: a Presidéncia de Honra, sob o comando do Professor Jorge
Miranda; a Coordenagio Geral, sob meus cuidados; a Coordenacio cientifica,
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pelas mios de Ana Paula Aradjo de Holanda, Gerardo Clésio Maia Arruda,
Nathalie de Paula Carvalho e Valter Moura do Carmo; a valiosa colaboraco
de alguns académicos do curso de Direito da UNIFOR, Roberta Almino e Jor-
giano Jorge da Silva. Toda a equipe da Universidade de Fortaleza: Reitoria,
Vice-Reitorias de graduacio e de p6s-graduagio, Diretoria do Centro de Cién-
cias Juridicas, Diretoria de Marketing, Seguranga, operadores do auditério e os
funcionarios do CCJ, meu muito obrigado.

Bleine Queiroz Catila
Coordenadora Geral
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A Responsabilidade Civil pelos Danos
a0 Meio Ambiente e a Satide Provocados
pelo uso excessivo dos Agrotdxicos:
Um Desafio para o Milénior

Otacilene Oliveira Silva
Bleine Queirox Catila

Introducao

N 7

As sociedades adeptas a pratica da agricultura de subsisténcia tinham
uma boa relacio com a natureza, pois produziam apenas o necessario para o
sustento. Com o desenvolvimento social e 0 aumento populacional, as peque-
nas lavouras de subsisténcia ndo mais supriam as novas demandas. Diante da
necessidade do aumento de producéo e da nio destruicio da plantagio pelas
pragas, a solugdo encontrada estava nos agrotoxicos, inicialmente produzido
com substincias naturais.

Quais medidas podem mitigar esse “mal necessario” denominado agro-
toxico! Na medida em que o Brasil se tornou o maior utilizador de agrotéxi-
cos do mundo, os impactos ambientais comecaram a surgir. Tendo em vista a
nocividade dos agrotoxicos, a Lei n? 7.802/89, e o Decreto, n? 4.074/02, que a
regulamenta, especificaram importantes regras de prote¢io ao meio ambiente
e a sociedade, entretanto esse diploma € rotineiramente desrespeitado pelo uso
indiscriminado dos agrotéxicos e agrava-se diante da falta de investimento de
novas tecnologias nesse setor (ABRASCO, 2012, p. 32).

O estudo tem como foco a prote¢io do ambiente como o meio para a
qualidade de vida digna com saide em face dos impactos decorrentes do uso
excessivo dos agrotdxicos. Oportuno analisar quais os instrumentos juridicos

1 O presente artigo é um dos frutos do trabalho de monografia de conclusio de curso da autora
Ortacilene Oliveira Silva, sob a orientagdo da professora Bleine Queiroz Caiila, cujas modificagdes
foram pactuadas por ambas.
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disponibilizados para tal defesa; identificar qual posicionamento os tribunais
vém tomando diante de tal problemética e apontar quem s3o os responsaveis
pela protecdo ambiental para que se possa obriga-los a reparar os prejuizos oca-
sionados, propondo até sistemas agricolas mais sustentaveis.

As hipéteses do estudo foram investigadas através de pesquisa bibliografi-
ca, utilizando-se de resultados para aumentar o conhecimento que transforma a
realidade, ou seja, ser4 feita uma nova abordagem da realidade. Utilizamos uma
abordagem quantitativa e qualitativa voltada a aprofundar e compreender o
debate sobre o assunto, mediante observaces intensivas dos fendmenos sociais.
A pesquisa ¢ descritiva e exploratdria, visto que conceitua, explica, descreve,
interpreta, inova, discute e esclarece os fatos.

O trabalho esta dividido em cinco seg¢des, a iniciar por esta introdugio,
em seguida decorre-se o suporte teérico em trés capitulos que versam sobre o
conceito e normatizagdo dos agrotdxicos no Brasil; Dano ambiental e sua ex-
tensdo pelo uso excessivo dos agrotéxicos; A responsabilidade civil dos agentes
do dano ambiental causado pelos agrotdxicos. Por fim, estabelecem-se conside-
ragdes finais sobre o trabalho.

1. Conceito e Normatizagao dos
Agrotéxicos no Brasil

A preocupagio com a sustentabilidade da agricultura’? tem imbricagio
com a qualidade da satdde de todos os seres vivos e representa o cultivo de um
mundo melhor e a promog¢ao de uma alimentagio saudével’, maior longevidade,
reducio de doengas, menor custo para o sistema publico e privado de saide, re-
dugio da mortalidade e consequente equilibrio na previdéncia. A agricultura é

2 Cfr. LOVINS, L. Hunter; COHEN, Boyd (Capitalismo climético: lideranga inovadora e lucrativa
para um crescimento econdmico sustentavel, 2013, p. 193) os vinculos entre a agricultura e a
mudanga do clima sfo numerosos: priticas agricolas que dependem de combustiveis fésseis; escolhas
insatisfatérias de utilizacdo da terra; substincias e produtos quimicos téxicos; energia usada na
fabricagio, transporte [...]; e a capacidade que perdemos de nos alimentar com alimentos produzidos
localmente, tudo isso contribui para a mudanga do clima.

3 Michael Pollan (apud LOVINS, L. Hunter; COHEN, Boyd. Capitalismo climético: lideranga
inovadora e lucrativa para um crescimento econdmico sustentdvel, 2013, p. 196) descreve o sistema
alimentar industrial como um sistema no qual “estamos comendo petréleo e vomitando gases de
efeito estufa”.
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um singular segmento do meio ambiente que envolve diversos fatores e a socie-
dade letargica permite que o sistema econdmico e politico domine e permanece
passiva na espera das consequéncias danosas*.

Os agrotdxicos constituem substancias quimicas utilizadas pela agricultu-
ra para o combate as pragas que assolam as produgdes agricolas. Estes produtos
ficaram conhecidos como defensivos agricolas porque possufam a finalidade de
protecdo ao combater as pragas e fertilizar a lavoura. Logo, esse termo caiu em
desuso e deu espaco ao termo agrotéxicos, pois esta terminologia ndo disfarca
o potencial risco que estas substincias quimicas oferecem (BEZERRA, 2003).
Sem perder de vista o desequilibrio dos ecossistemas.

1.1. Abordagem do uso dos agrotdxicos na Constitui¢ao
Federal de 1988

A abordagem juridica constitucional voltada ao uso dos agrotéxicos é uma
questio bastante digna de enfoque especial no que diz respeito ao meio ambien-
te. A Constitui¢io ao tratar os direitos ambientais como um direito difuso diri-
giu aos entes estatais o dever de controlar a produgio, a comercializagdo (Art.
225, §1%, V) e a propaganda comercial de agrotdxicos, contendo adverténcias
sobre os maleficios decorrentes de seu uso (Art. 220, §4°). Determina, ainda,
que a politica agricola devera ser planejada e executada na forma da lei, com
a participagdo conjunta e efetiva dos produtores, trabalhadores rurais, comer-
ciantes, armazenadores e transportadores (Art. 187, §19).

A Constituicio Federal de 1988 deu importante tratamento juridico ao
meio ambiente ao colocé-lo no patamar de Principio do Direito Humano Fun-
damental e blindou a um nivel de supremacia a0 mencioni-lo como um direito
de todos e dever do Estado e da sociedade de preservé-lo em capitulo especifico.

Assim, também, nos diz Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 151):

4 De acordo com o Instituto Nacional de Satide Americano, quarto das seis principais causas de morte
nos Estados Unidos estdo ligadas a uma alimentagdo pouco sauddvel. Ver LOVINS, L. Hunter;
COHEN, Boyd (Capitalismo climético: lideranca inovadora e lucrativa para um crescimento
econdmico sustentavel, 2013, p. 193).
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‘O meio ambiente é um bem coletivo de desfrute individual e geral ao
mesmo tempo.” O direito a0 meio ambiente € de cada pessoa, mas néo s6
dela, sendo a0 mesmo tempo ‘transindividual’®. Por isso, o direito ao meio
ambiente entra na categoria de interesse difuso, nfo se esgotando numa
s6 pessoa, mas se espraiando para uma coletividade indeterminada.

A Constitui¢do espanhola de 1978, que inspirou a brasileira de 1988, tem
0 mesmo posicionamento: “Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado para el desarollo de la persona, asi como el deber de conser-
valo” (art. 45-1, da Constituicio da Espanha).

Vale ressaltar que o papel da Constituicio Federal é de extrema impor-
tAncia, do contrdrio a auséncia de regulamentacio e previsio constitucional
impossibilitaria a eficicia da protec@o aos bens ambientais e a saide humana.
O efeito erga omnes que a Constituigdo confere aos deveres de sustentabilidade
atribuem o status de Direito Humano Fundamental. Assim, podemos perceber
o grande progresso da Constitui¢ao de 1988 para as questdes ambientais.

1.2. Tratamento infraconstitucional ao uso dos agrotdxicos

- Leis n® 7.802/89 e o Decreto n® 4.074/2002

A Lei n? 7.802/89, regulamentada pelo Dec n? 4.074/2002, representa um
grande salto na disciplina juridica dos agrotdxicos no Brasil, pois trata de as-
pectos extremamente relevantes quanto a completa geréncia dessas substan-
cias (BEZERRA, 2003, p. 65-66). Celso Antdnio Pacheco Fiorillo (2012, p.
397-398) reconhece a importancia da regulamentagio juridica sobre o uso dos
agrotoxicos ao dizer que:

A utilizagio dos agrotéxicos na agricultura tem determinado a poluigdo
de praticamente todo o meio ambiente natural, tendo em vista que se re-

5  Radl Canosa Usera, “Aspectos constitucionales del Derecho Ambiental”, Revista de Estudios Politicos
94/79, Madri, Centro de Estudios Constitucionales, 1996.

6 “Ummeio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado representa um bem e interesse transindividual,
garantido constitucionalmente a todos, estando acima de interesses privados” (TRF-42 Regido, 42
T., Ap. em Acdo Civil Pdblica 1998.04.01.009684-2-SC, rel. Juiz Federal Joel Ilan Paciornik, DJU
16.4.2003, in Interesse Publico 19/288, 2003).
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flete na dgua, no solo e no ar atmosférico. Com isso, passa a existir maior
regramento juridico que efetivamente controle essa atividade.

Diante da complexidade do problema e a necessidade de gerenciamento
dos agrotdxicos, a Lei n? 7.802/89, de status federal, tratou de maneira minucio-
sa as questdes atinentes & competéncia legislativa e administrativa. Em seu art.
92 estabeleceu as prerrogativas da Unido. Em consenso com os arts. 23 e 24 da
Constitui¢ao de 1988, o art. 10 da Lei n? 7.802/89 delegou a competéncia con-
corrente aos Estados e ao DF para legislar e fiscalizar e aos Municipios, compete
legislar de forma complementar (art. 11) (ANTUNES, 2010, p. 651).

Existem casos que se fazem necessdrio o uso do agrotéxico. Na Franga,
Emmanuel Giboulot, que tinha uma viticultura organica, foi condenado por
ndo utilizar o agrotéxico eliminador do inseto transmissor da bactéria fla-
vescence déree (amarelo da videira), haja vista ndo haver cura para a doenga.
Logicamente, se tratando da industria de vinho da Franca, qualquer doenga
grave pode ser potencialmente desastrosa se nio prevenida a tempo (GLOBO
RURAL, 2014).

A prépria Lei n? 7.802/89 e o Dec n® 4.074/2002 preveem o uso dos agro-
toxicos, todavia para tanto se faz necessarios atender as determinadas exigén-
cias impostas pela lei para que nfo se ponha em risco a saide humana, a in-
columidade fisica-psiquica e 0 meio ambiente equilibrado. A lei impoe limites
que uma vez nio atendidos gera responsabilidade penal, civil e administrativa
ao agente infrator.

2. Dano Ambiental e sua Extensao pelo
uso Excessivo dos Agrotdxicos

Fazendo uma conexio entre o uso abusivo dos agrotdéxicos e os seus efeitos
no meio ambiente e na satide humana percebemos os severos impactos que es-
tas substancias proporcionam. As externalidades negativas dos pesticidas fazem
nascer a possibilidade de substitui¢do do agronegicio por um modelo agricola
mais sustentavel.
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2.1. Conceito de Dano Ambiental e o Impacto do Uso dos

Agrotdxicos no Meio Ambiente e na Satiide Humana

Dano significa toda ofensa ou prejuizo causado a alguém ou coisa alheia.
Todavia, dano ambiental é um conceito dificil de especificar, pois a Constituicio
nio elaborou uma nocéo especifica do que seria 0 meio ambiente, dificultando
a consequente conceituagio do dano ambiental. Para Celso Antdnio Pacheco
Fiorillo (2012, p. 108), dano ambiental consiste na lesio a um bem ambiental,
decorrente da atividade danosa praticada por pessoa fisica ou juridica, ptblica
ou privada, de forma dolosa ou culposa, que direta ou indiretamente seja res-
ponsavel pelo dano causado.

Ha relatos de que os agrotéxicos sio utilizados desde os tempos biblicos,
todavia, eram compostos por substincias naturais, que nio ofereciam alto teor
de degradacio. O processo de modernizagio e aumento do uso de agrotéxico
otimizou a agricultura, mas por outro lado ensejou intimeros impactos ambien-
tais (BULL; HATHAWAY, 1986 apud BEZERRA, 2003, p. 35-38).

No Brasil, os recursos hidricos, imprescindiveis a existéncia de qualquer
forma de vida, vém sofrendo constantes agressdes decorrentes da intensa uti-
lizagdo dos agrotdxicos nas lavouras. O escoamento superficial favorece a con-
taminacfo das dguas superficiais e a lixiviacio dos agrotdxicos através do solo
agricola tende a resultar em contaminagio das dguas subterrineas. Conforme

dados publicado por Raquel Rigotto (2011, p. 159-160):

[...] Tomé e de mais quatro comunidades [...] sdo abastecidas pela d4gua
que vem dos canais ao céu aberto. Nesse sentido, a 4gua encontra-se
sujeita a todo tipo de contaminagdo. A 4gua [...] localizada na Quadra
IV do Projeto Jaguaribe-Apodi, é captada pelo Sistema de Abastecimen-
to de Agua de Limoeiro do Norte-SAAE [...]. Por conta da dentincia
da comunidade, o Ministério Pdblico realizou uma visita para avaliar a
situagio [...]. [...] a SEMACE realizou anélises da 4gua |[...]. E constatou
que, de fato, nfo apresenta condigdes para consumo humano.

Os agrotoxicos podem ser persistentes, mdveis e bastante tdxicos ao solo,
pois eles tendem a acumular-se e permanecer no solo, contaminando-o, por

muito tempo. Conforme dossié da Abrasco (ROMEIRO; ABRANTES, 1981
apud ABRASCO, 2012, p. 58): “A [...] perda da atividade biol6gica no solo,
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[...] afeta a qualidade das plantas, tornando-as suscetiveis as pragas. Tal susce-
tibilidade demanda doses cada vez maiores e/ou diversificadas de agrotdxicos,
fechando assim o ciclo da contaminacéo do solo”. De acordo com Raquel Ri-
gotto (2011, p. 155), A transnacional do ramo do abacaxi e do meldo, situada nas
cidades de Quixeré e Limoeiro do Norte, por volta de 2008 possufa drea com
extensio de 4.860 hectares, sendo que 1.620 hectares deles ja se encontravam
improdutivos e desgastados.

Os efeitos toxicoldgicos na satde dos trabalhadores que aplicam e mani-
pulam os coquetéis dos agrotéxicos podem manifestar-se de forma aguda, que
s30 os mais visiveis, pois dentro de 24 horas a vitima apresentara sintomas de
convulsdes, nduseas, vomitos, dores de cabega, tontura, dentre outros; ou po-
derd manifestar-se de forma cronica, com a redugio da fecundidade e alguns
tipos de cAnceres que aparecerfo somente em semanas, anos, ou décadas apos
a exposi¢io continua aos agrotoxicos. Estudos indicam que em cada um diag-
néstico de intoxicagdo aguda ha uma expectativa de oito casos de intoxicacdo
cronica (RUEG, 1991 apud SOARES, 2012, p. 35).

Os efeitos adversos dos agrotéxicos podem ocorrer, também, de forma
acidental atingindo 2 sociedade em geral, especialmente, & populagio vizinha
do agronegdcio. Pesquisas revelam que até os anfibios foram contaminados
(MALLI 2013, p. 51). Em Lucas do Rio Verde ocorreu o episddio da chuva de
agrotéxicos, marcado pela pulverizagio aérea que atingiu uma escola e chécaras
vizinhas. Os 65 chacareiros tiveram suas hortas, canteiros e vegetacdes queima-
das e apodrecidas (MALI, 2013, p. 52).

Segundo informacdes do Dossié da Abrasco (2012, p. 20) até os consu-
midores estdo prejudicados com a presenca excessiva dos agrotdxicos, pois 1/3
dos alimentos consumidos cotidianamente pelos brasileiros estio contaminados
pelos agrotéxicos. Pesquisa realizada, em 2011 pelo Programa de Andlise de Re-
siduos de Agrotéxicos em Alimentos (PARA) da Anvisa, coletaram amostras
das 26 Unidades Federadas do Brasil, os resultados evidenciaram que 63% das
amostras analisadas apresentaram contaminacfo por agrotdxicos, sendo que
28% apresentaram ingredientes ativos nio autorizados no Brasil e/ou ultrapas-
saram os limites maximos legais. E os outros 35% apresentaram contaminagio
por agrotéxicos, mas dentro dos limites.
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2.2. Modelo do agronegécio versus modelo agroecolégico

O agronegdécio é completamente contraditério, enquanto o Brasil estd no
ranking dos paises mais produtivos, contribuindo com cerca de 30% das expor-
tacoes no mercado mundial, 40% da sua populacio sofre com inseguranga ali-
mentar e nutricional (ALMEIDA; CARNEIRO, 2009 apud RIGOTTO, 2011,
p. 584). Conforme o IBGE (2000) isto corresponde a 70 milhdes de brasileiros
nesta situacdo (ABRASCQO, 2012, p. 56).

A agroecologia propde uma relagio equilibrada entre a atividade agricola e
a preservacdo ambiental, pois tem como alvo um futuro sadio. Esta modalidade
agricola néo utiliza agrotoxico, haja vista que busca o desenvolvimento com a
natureza e nunca contra ela. Em Tau4, interior do Cear4, pequenos agricultores
realizaram o plantio de algoddo orginico. A empresa Francesa Veja Fair Trade,
em 2004, comegou a comprar o algodio organico produzido em Taud para fa-
bricagio de ténis (TEIXEIRA; DUTRA, 2013, p. 63).

Estudos realizados apontam como outra opcéo de fertilizante organico a
urina. A urina fresca é livre de qualquer bactéria ou toxidade, e diluida em
4gua transforma-se em um acelerador fabuloso e ativador de compostagem, haja
vista a presenca de diversos nutrientes como nitrogénio, cretina, sddio, potassio,
célcio, magnésio, cloro, entre outros. A urina deve ser aplicada sobre as mudas

e nunca sobre as folhas e os frutos (ROBINSON, 2010, on line).

3. A Responsabilidade Civil dos Agentes do
Dano Ambiental Causado pelos Agrotdxicos

De acordo com o principio do poluidor-pagador, diante de um dano am-
biental o poluidor tem o dever de recuperar ou indenizar o bem ambiental
lesado. Esta obrigacdo representa a responsabilidade civil garantida por meio
dos instrumentos juridicos previstos na Constituigio e em leis infraconstitu-
cionais. O posicionamento doutrinério e jurisprudencial nos auxilia na defi-
nicdo dos responsaveis, bem como do tipo de responsabilidade adotada para
os danos ambientais.
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3.1. Responsabilidade civil no Direito Ambiental

Com intuito de refletir a ideologia do principio do poluidor-pagador, o
legislador adotou sabiamente a responsabilidade civil objetiva, fundada na teo-
ria do risco integral, pois ndo exigiu a verificagio do dolo (intengio) ou culpa
(negligéncia, impericia ou imprudéncia), bastando que se prove a existéncia do
dano e do nexo causal entre esse dano e a acio ou omissio do agente poluidor
ou o simples risco que a atividade implica para que lhe seja imputada a respon-
sabilidade civil (FIGUEIREDQO, 2013, p. 174).

A lei que disciplina sob a Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu art.
32 1V, da Lei n? 6.938/81, entende como poluidor “a pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade
causadora de degradacio ambiental”. Dessa forma, se toda pessoa fisica ou ju-
ridica é obrigada a responder por seus danos, nada mais coerente que a pessoa
juridica de direito pdblico também responda, ela nio foge a regra, pois nio estd
acima do direito (SIRVINSKAS, 2012, p. 260). Pois assim prevé o art. 37, §62,
da CF de 1988:

Art. 37, §62 As pessoas juridicas de direito puablico e as de direito pri-
vado prestadoras de servigos ptblicos responderio pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responséavel nos casos de dolo ou culpa.

O Poder Publico deve ser responsabilizado solidariamente pelos danos am-
bientais que causar de indiretamente, quando, diante do dever de fiscalizar as
atividades danosas, no o faz, por omissio, ou o faz de maneira irregular ou
ineficiente. Todavia, terd o direito de regresso contra o verdadeiro poluidor nos
casos de culpa (SIRVINSKAS, 2012, p. 260). O Estado, também, sera responsa-
vel pelos danos ambientais que diretamente causar no exercicio de suas fungoes
tipicas, ou seja, quando o Poder Publico figurar na posi¢do de agente poluidor
(MILARE, 2011, p. 1261).

Quanto 2 responsabilidade civil do particular, ela, também, é objetiva,
fundada na teoria do risco, independendo de culpa. A prépria legislagio federal
que disciplina os agrotéxicos previu individualmente, em seu art. 14 (Lei n?
7.802/89), a responsabilidade civil de cada integrante de todas as fases dos agro-
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toxicos, pelos danos causados a satide das pessoas e ao meio ambiente quando
nio cumprirem o disposto na legislagdo pertinente.

3.1.1. Aplicagdo da “Disregard Doctrine”

A teoria da personalidade ou personificagio juridica estabelece rigida-
mente que na sociedade de capital a pessoa do sécio é distinta da pessoa da so-
ciedade e que seus patrimdnios sao inconfundiveis, em decorréncia disto apenas
ocorre a responsabilidade subsididria e pessoal dos sdcios solidarios.

A desconsideragio consiste na retirada momentanea dos efeitos da per-
sonificagio societaria sempre que lhe couber intervir no processo em razio da
utilizagio abusiva da personalidade juridica da sociedade pelos sécios. Embora
a teoria da personificacio afirme a existéncia dessa autonomia patrimonial,
a desconsideragio da personalidade juridica, no direito comparado, ficou co-
nhecida pelo termo Disregard Doctrine. Leane Barros Fiuza de Melo Chermont
(2003, p. 58-60, grifo do autor) entende que:

[...] A adogdo da Disregard Doctrine na esfera do meio ambiente repre-
senta um grande passo [...], pois na atualidade os grandes responsaveis
pela poluicio ambiental sio as empresas, [..] com um enorme poder
diante da sociedade vitimada. [...] imprescindivel, portanto, a utilizagio
do instituto sempre que a personificacfo juridica seja utilizada para pre-
judicar ou entravar o ressarcimento dos danos ambientais.

Vale ressaltar que a desconsideracéo, prevista no art. 4% da Lei dos Crimes
Ambientais n? 9.605/98, nio se confunde com a despersonalizagio ou descons-
titui¢do da personalidade juridica, o tema aqui tratado é o da desconsideracio,
que implica ndo na extingdo da personalidade, mas na perda de seus efeitos em
determinado negdcio juridico, nos limites de um caso concreto para impor aos
s6cios uma obrigagdo, que, & primeira vista, era da sociedade porque os sécios
utilizaram a sociedade de maneira abusiva e fraudulenta.

3.1.2. Indice de jurisprudéncias

As jurisprudéncias representam o ativismo judicial na busca de dar efetivi-
dade as normas, sempre que o Poder Publico for inerte. Tendo em vista, a com-
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plexidade do direito ambiental, muitas das vezes, as normas ambientais parecem
distantes e inaplicveis, semelhando-se a promessas vazias. E com este fim que
os tribunais, por meio do exercicio da jurisdicio, contribuem para a efetivida-
de das normas ambientais. Adverte Bleine Queiroz Cadla (2011, p. 66-69) que:

A jurisprudéncia deve ser elaborada a luz de uma compreensio do mo-
mento histérico, aprendendo com o passado e interpretando o presente
com os olhos no futuro. Necessita que refinemos a nossa sensibilidade
para os problemas que envolvem o ambiente, que compreendamos os
sinais dos tempos com ponderagio para que se atine ao que nos arrisca-
mos perder. [...] E a jurisprudéncia o meio que vem suprir o que Lufs Ro-
berto Barroso chama de infidelidade governamental, coibindo a trans-
formagio das normas constitucionais em promessas inconsequentes.
[...] aos tribunais compete dar uma interpretagio inovadora, podendo
esses 6rgdos dispor da liberdade necessaria a determinagio do contetido
de tais direitos, desde que consigam referir material e racionalmente a
Constituicio os contetidos descobertos [...].

No que concerne ao tema aqui apresentado, percebe-se pelas jurisprudén-
cias colacionadas que os tribunais, de forma pacifica, posicionam-se pela total
prote¢io ao meio ambiente e a sadia qualidade de vida humana, haja vista que
em diversos julgados adotou a responsabilidade objetiva, fundada na teoria do
risco, admitindo a solidariedade entre os poluidores; intensificou as restricdes
e fiscalizagbes municipais, reconhecendo o Poder de Policia e o Poder Legisla-
tivo Municipais; bem como refor¢ou a inversiao do dnus da prova, a exigéncia
do registro para importacio e fabricacio dos agrotoxicos em solo brasileiro, a
responsabilidade do fabricante pela destinagio final das embalagens vazias, a
imprescritibilidade das acdes ambientais e a aplicagao da Disregard Doctrine.

3.2. Instrumentos juridicos de tutela ambiental

A cada dia que passa, a sociedade globalizada e capitalista ascende com
a busca pela evolucio e pelo desenvolvimento, ao passo que as consequéncias
desse progresso sdo refletidas na qualidade de vida do homem e no equilibrio
ecoldgico do meio ambiente. Preocupados com esse paradoxo os legisladores
dispuseram de mecanismos da via judicial que garantissem tutelas repressivas e

11
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reparadoras do meio ambiente (LEMOS, 2011, p. 194). De acordo com Bleine
Queiroz Cadla (2011, p. 58):

A efetividade da tutela juridica do ambiente est4 condicionada a neces-
sidade de que o cidaddo seja participativo e esteja devidamente infor-
mado dos seus direitos para entdo poder tutela-los, seja administrativa
ou judicialmente. Os instrumentos de tutela do ambiente analisados no
presente capitulo tém o papel de impulsionar e democratizar o principio
do acesso a justica. [...] A participagdo popular é um dos cAnones e a
principal caracteristica do mandamento constitucional de se viver em
um ambiente sadio e equilibrado ecologicamente.

Um dos principais instrumentos judiciais é a A¢do Ciwvil Piblica, prevista
constitucionalmente no art. 129, III, da CF/88 e regulamentada pela Lei n®
7.347/85 (Lei de Acao Civil Pdblica - LACP), que de acordo com Luis Paulo
Sirvinskas (2012, p. 830) serve para disciplinar sobre a “responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, 2 ordem urbanistica, a bens
e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, & ordem
econdmica ou qualquer outro interesse difuso ou coletivo”. A acéo civil pablica
tem por finalidade a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homo-
géneos, que sdo metaindividuais ou transindividuais, pois se situam entre os
interesses privados e publicos.

A Acdo Popular esté prevista na Constituicio, em seu art. 52, LXXIII, po-
dendo ser proposta para anular ato lesivo ao patrimdnio piblico ou de entidade
de que o Estado participe, 4 moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio histérico e cultural. O titular desta agdo é qualquer cidaddo que
vise a protegdo dos interesses publicos relacionados ao meio ambiente e nfo
seus interesses individuais.

O Mandado de Seguranca Coletivo Ambiental possui previsdo constitucio-
nal e infraconstitucional nos arts. 52, LXIX, da CF/88 e 12 da Lei n? 12.016/09,
para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou ha-
beas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autori-
dade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicoes do Poder
Puablico. O referido mandado é coletivo em razio dos seus legitimados (art. 52,
LXX, da CF/88).

O Mandado de Injungdo Ambiental esté previsto na Constitui¢ao, em seu
art. 59 LXXI e regulamentado pela Lei n? 12.016/09 (Mandado de Seguran-

12
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ca), no que couber, até que seja editada legislacio especifica, conforme para-
grafo Gnico do art. 24, da Lei n? 8.038/90. O mandado de injunc¢do ambiental
tem por objeto a falta de norma regulamentadora que torna invidvel o exer-
cicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania, obrigando os poderes publicos a
regulamentarem tais direitos.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) esté prevista na Constitui-
cdo, em seu art. 102, a, contra lei ou ato normativo federal ou estadual visando
que o Poder Judiciario declare inadequagio da lei infraconstitucional ou do ato
normativo em face da Constitui¢ao Federal de 1988.

Imprescindiveis sdo os instrumentos juridicos constitucionais para a pro-
tecdo dos direitos ambientais. Direitos estes protegidos com prerrogativas cons-
titucionais. Se os direitos ambientais, de uso de todos, sio concedidos pela Mde
das leis, nada mais l6gico que ela também disponha de meios juridicos para a
defesa de tais direitos, fazendo com que Poder Publico e coletividade caminhem
juntos na defesa dos direitos difusos do meio ambiente.

Conclusao

O aumento populacional e a decorrente evolu¢io da produtividade agri-
cola, consequéncias do modelo capitalista, fizeram surgir a necessidade de se
produzir meios de protecio aos alimentos plantados em face das pragas surgidas.
Os agrotéxicos foram criados, exatamente, com o fim de controlar essas pragas,
para que nio se perdesse grandes toneladas de plantacdes. A sua utilizagdo é
permitida por lei, entretanto, muitas vezes seu uso é indiscriminado, ocasionan-
do dependéncia nas plantacdes e prejuizos ao meio ambiente e a satide humana.

A investigacio colima despertar uma preocupacio coletiva na sociedade
civil e o regramento na comercializacdo dos agrotoxicos em razao da sustenta-
bilidade da agricultura e da qualidade da saide de todos os seres vivos na busca
de uma alimentacdo mais saudavel, o aumento da longevidade, a reducéo de
doengas. A agricultura é um singular segmento do meio ambiente que envolve
diversos fatores e por esta razio nao pode haver um sopesamento dos interesses
econdmico e politico em detrimento da dignidade da pessoa humana, cujo in-
terventor € o Estado na prossecucio do dever de protecio.

13
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Os agrotoxicos produzidos e comercializados est@o sujeitos 2 medidas im-
portantes e imprescindiveis, como o atendimento as restrigdes impostas por
lei. De modo extremista, poderia adotar-se, para os casos de desobediéncia, o
banimento dos agrotoxicos com o aumento da comercializacdo dos produtos
agroecoldgicos, mais sauddveis; a substitui¢do das substancias defensivas, como,
por exemplo, a utilizagdo da urina; ou o uso restrito dos agrotdxicos, princi-
palmente nos casos de maior risco a vida. Bem como o desenvolvimento de
campanhas educativas que mostrem 2 sociedade consumidora a nocividade do
uso indiscriminado dos agrotéxicos contidos nos alimentos.

Além das campanhas ao ptiblico consumidor é imprescindivel uma capaci-
tacio direcionada aos agricultores, mostrando a necessidade de conscientizagio
de todos os interessados no uso dos agrotdxicos, desde o fabricante até o peque-
no produtor, para que sejam tomadas medidas importantes, tais como a venda
do agrotéxico somente com receitudrio agrondmico, a utilizagao de acordo com
0 receitudrio, o respeito aos prazos de aplicacio, reaplicacio e comercializacdo
dos produtos com agrotdxicos, a correta destinagio final das embalagens dos
agrotoxicos e também o fornecimento do equipamento de protegio individual
(EPI) ao aplicador.

Entretanto, sem a fiscalizagio e os meios efetivos de puni¢io, os mecanis-
mos legais que estabelecem todas as limitacdes de garantia a seguranga sio des-
respeitados. Necessdrio é estabelecer punicoes efetivas e fiscalizagio rotineira e
periodicamente o cumprimento a lei, juntamente com o nio incentivo do Poder
Pudblico ao uso dos agrotdxicos, retirando, também, os incentivos tributérios,
para que o pequeno produtor tenha a oportunidade de escolher qual modelo
adotar, e ndo ser condicionado ao modelo capitalista, por ser o mais acessivel.
Vale ressaltar que o descumprimento a Lei 7.802/89 e ao Decreto Regulamen-
tador 4.074/02 implica em penalidades na esfera civil, independentemente das
esferas administrativa e penal, de modo a ndo deixar impune o infrator.

Conclui-se, entfo, que as limitacdes legais, juntamente com o posiciona-
mento dos tribunais protegem o meio ambiente e a satde humana em face dos
danos ambientais provocados pelo excesso dos agrotéxicos. Todavia, a garantia
da eficacia da prote¢io que a legislagdo d4 ao meio ambiente e a satide humana
encontra-se nos instrumentos juridicos na medida em que o Poder Judiciério, pro-
vocado pelos legitimados, garantem a reparagio ou indenizacio do bem lesado.
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Buen Vivir: Uma Alternativa para o
Desenvolvimento Sustentével

Luciana Costa Poli

Introducao

A realidade latino-americana reclama uma premente quebra ou ruptu-
ra com a antiga matriz eurocéntrica de pensar o Direito e o Estado para o
continente. Faz-se imperioso repensar e refundar as instituicoes politicas tradi-
cionais, remodelando também os mecanismos juridicos hébeis a satisfagdo dos
interesses de parte da populacio que, tradicionalmente, sempre esteve alijada
da vida politica.

Alguns paises da América Latina, tardiamente, parecem viver um fe-
ndmeno que desnuda as culturas nativas encobertadas e violentamente ex-
tirpadas da prépria construcio de sua histéria. Desenha-se assim um pano-
rama de pretenso constitucionalismo emancipatdrio, preocupado também na
concretizagio de politicas ambientais eficazes e consideradas necessérias ao
desenvolvimento sustentavel.

Esse constitucionalismo ecocéntrico latino-americano, de modo particu-
lar nos Andes, eleva os direitos da natureza (Pachamama) e da cultura do Bem
Viver a status constitucional, positivando, a partir das reformas da Constituicio
do Equador em 2008 e da Bolivia em 2009, a prevaléncia da cultura da vida e a
relacio de interdependéncia entre os seres vivos, pautada no valor da harmonia
e desdobrével em principios como reciprocidade e complementaridade.

A partir deste novo paradigma, apresenta-se a proposta do Sumak Kawsay
(Bem Viver) e sua cosmovisio, a enfrentar o atual desafio de articular e compa-
tibilizar as macropoliticas ambientais, exigéncias do mandato ecolégico, com as
macropoliticas sociais, a minimizar as desigualdades sociais e regionais.

O modelo do Bem Viver, ainda em construgio, configura-se como uma
tentativa (ou crenca) de que seria possivel equacionar essas questoes pela revi-
sdo da relac@o do ser humano com a natureza, pautando-se fundamentalmente
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no valor da harmonia, desdobravel em varidveis como, por exemplo, unidade,
inclusio, solidariedade, reciprocidade, respeito, complementaridade e equilibrio.

1. Breves Consideracdes sobre o
Constitucionalismo Latino-Americano

A sociedade contemporinea mostra-se dinAmica, multifacetéria, apresen-
ta demandas diversas, nio é uniforme. Nessa perspectiva, o Direito e, especial-
mente, o Direito Constitucional apresenta novas perspectivas hermenéuticas na
busca de projetos constitucionais mais progressivos, inclusivos, plurais. Fala-se,
assim, em neoconstitucionalismo e até em neoconstitucionalismos (CUNHA,
2010, p. 247).

Sarmento (2010, p. 235) explica que é tarefa d4rdua definir o que seria o ne-
oconstitucionalismo, mas segundo sua visdo esse movimento trouxe mudangas
de paradigma que implicaram no:

a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valo-
rizacio da sua importincia no processo de aplicagio do Direito; b) re-
jeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos”
mais abertos de raciocinio juridico: ponderagio tépica, teorias da argu-
mentagio etc.; ¢) constitucionalizagdo do Direito, com a irradiacdo das
normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos
fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; d) reaproximagio
entre o Direito e a Moral, com a penetragio cada vez maior da Filosofia
nos debates juridicos; e) judicializagdo da politica e das relagdes sociais,
com significado de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
poder Judicidrio.

Certo é que a alguns paises sul-americanos (em especial, Equador!, Boli-
via e Venezuela), por meio de um novo movimento constitucionalista, tentam
romper com a légica liberal-individualista das constituigdes politicas herdadas
da colonizagio europeia que, segundo Chivi Vargas (2009, p. 58), “tem sido his-

1 A Constituigdo do Equador de 2008, além de ampliar e fortalecer os direitos coletivos (artigos 56 a 60:
povos indigenas, afrodescendentes, comunais e costeiros), estabelece um inovador capitulo VII, que
prescreve dispositivos (artigos 340 a 415) sobre o “regime de bem viver” e a “biodiversidade e recursos
naturais”, ou seja, sobre o que vem a ser denominado “direitos da natureza”.
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toricamente insuficiente para explicar sociedades colonizadas; nio teve clareza
suficiente para explicar a ruptura com as metrdpoles europeias e a continuidade
de relagdes tipicamente coloniais em suas respectivas sociedades ao longo dos
séculos XIX, XX e parte do XXI”.

Trata-se de um processo de reinvengio do espago publico a ser construido
tendo em vista os interesses e necessidades das maiorias até entfo excluidas dos
processos decisorios. Adverte Dalmau (2008a, p. 22, tradugio nossa)* que:

O desenvolvimento constitucional responde ao problema da necessida-
de. As principais mudangas constitucionais estdo diretamente relaciona-
das com as necessidades da sociedade, as circunstancias culturais, assim
como o grau de percepgio que essas sociedades possuem sobre as pos-
sibilidades de mudar suas condicoes de vida que, em geral, na América
Latina nfo atendem expectativas esperadas com o transcorrer do tempo.

As constituigdes assim promulgadas constituem uma quebra ou ruptura
com a antiga matriz eurocéntrica de pensar o Direito e o Estado para o conti-
nente. Procuram esses instrumentos repensar e refundar as proprias instituicdes
politicas, remoldando os mecanismos juridicos a satisfacio dos interesses de
parte da populacéo que tradicionalmente néo participava ativamente da vida
politica. E um fendmeno que desnuda as culturas nativas encobertadas e vio-
lentamente extirpadas da propria construcéo da histéria sul americana, em um
movimento que tende a “descolonizar o poder e a justica” (WOLKMER; FA-
GUNDES, 2011, p. 378).

Deve-se examinar o panorama desenhado por esse que vem a ser um
constitucionalismo “novo”, “emancipatério” ou “transformador” (DALMAU,
2008b, p. 69), no que se refere as inovacdes concernentes aos aspectos socio-
ambientais, j4 que h4, nesses instrumentos, uma preocupagio de concretizagio
de politicas ambientais eficazes consideradas necessarias ao desenvolvimento.

O novo constitucionalismo latino-americano é percebido, sobretudo,
como um processo revelador do amadurecimento dos movimentos sociais e da
conscientizacio da situagio peculiar das comunidades. N#o se caracteriza por

2 Laevolucién constitucional responde al problema de lanecesidad. Los grandes cambios constitucionales
se relacionan directamente con las necesidades de la sociedad, con sus circunstancias culturales, y
con el grado de percepcién que estas sociedades posean sobre las posibilidades del cambio de sus
condiciones de vida que, en general, en América Latina no cumplen con las expectativas esperadas
en los tiempos que transcurren.
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formulagdes tedricas prévias e conformadas. Por isso, ndo constitui um sistema
fechado, hermético, isolado ou de implementagio de um determinado modelo
constitucional rigido.

A auséncia de precisdo tedrica, outrossim, nio inibe a identificagio de
tracos comuns aptos a identificar 0 movimento. Sua orienta¢do central refere-
-se & preocupacio de trazer a lume a reflex@o sobre a desigualdade social, seus
impactos diretos e indiretos. Persegue-se a busca do bem viver e a prote¢ao da
dignidade humana. Em linhas gerais, propde o rompimento da légica liberal-
-individualista e eurocéntrica que orientou, de forma geral, as constituicoes
latino-americanas. Trata-se de uma possivel reinven¢io do espaco pablico, das
politicas publicas e da participagio popular.

Wolkmer e Fagundes (2011, p. 387) propdem trés ciclos socais para com-
preender esse novo constitucionalismo emergente. Sdo eles: (i) Um primeiro
ciclo social de caréter descentralizador, previsto nas Constitui¢oes do Brasil de
1988 e Coldombia de 1991, ao qual talvez pudesse ser acrescentada a do Para-
guai de 1992; (i) Um segundo ciclo social orienta-se para um constituciona-
lismo participativo e pluralista do qual a Constituicio da Venezuela de 1999 ¢
o exemplo mais emblematico; (iii) O terceiro ciclo pode ser representado pela
Constituigdo do Equador de 1998 e 2008 e da Bolivia de 2009, que expressam
um constitucionalismo plurinacional comunitéario no qual coexistem diversas
sociedades interculturais, como a indigena, comunais, urbanas e camponesas.

Esse constitucionalismo latino-americano prioriza a riqueza cultural e as
tradi¢oes comunitérias e histdricas, busca a refundagio das instituigdes politicas
e juridicas e pretende superar o modelo de politica elitista. Para a concretizagao
dessa meta de reinterpretagio pluricultural, destaca a possibilidade de se acen-
der o didlogo e a interculturalidade. Procura evitar, sobretudo, a sobreposi¢ao
de culturas, para que nio se repita a histdria, rica de episédios de predominio
selvagem da cultura europeia. E o que Santos (2010, p. 46) denomina “herme-
néutica diatépica”, com a qual operacionaliza as ideias centrais para esse novo
movimento constitucionalista. Segundo o autor, a hermenéutica diatopica é um
trabalho de interpretagio entre duas ou mais culturas, com o objetivo de iden-
tificar preocupacdes isomorficas incluindo as diferentes respostas e fornecer um
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amplo campo de debates sobre os temas gerais do universalismo de renovagio
cultural (SANTOS, 2010, p. 46, tradugio nossa)’.

Outra caracteristica é a defesa pedagdgica em favor ética da alteridade
que, segundo Wolkmer e Fagundes (2011, p. 381), configura-se como a ética
antropoldgica da solidariedade comprometida com a dignidade do outro. Per-
segue-se ainda a consolidagio de processos conducentes a racionalidade eman-
cipatéria® voltada a persegui¢do de interesses histdricos, da expressdo de uma
identidade cultural propria a esses povos.

Nesse diapasio, as constitui¢des da Colombia, Bolivia e Equador ja incor-
poraram o pluralismo juridico e o direito de aplicacio da justica indigena como
paralela a juridicidade estatal, reconhecendo a legitimidade da manifestacdo
periférica de outro modelo de justiga e de legalidade, diferente daquele implan-
tado e propalado como universal pelo Estado moderno. Relata Santos (2010,
p. 91, tradugio nossa)’ que no artigo 30, a Constituigdo da Bolivia estabeleceu
vasta gama de direitos das naces e dos camponeses indigenas. E a expressio
constitucional de correspondéncia pela primeira vez na histéria do pafs, entre
a forte presenga da populacio e da proeminéncia politica dos povos indigenas.
Dentre esses direitos estd o direito a propria jurisdi¢io, cujo escopo é definido
nos artigos 190, 191 e 192. Na Constitui¢do do Equador também sio reconhe-
cidos os direitos dos povos e nacionalidades indigenas (art. 57) e a jurisdi¢ao
indigena (art. 171).

3 La hermenéutica diatépica consiste en un trabajo de interpretacién entre dos o masculturas con
el objetivo de identificar preocupaciones isomorficas entre ellas y las diferentes respuestas que
proporcionan.

4 Apesar de a racionalidade ser uma caracteristica essencial da natureza humana, que impulsiona
agdes individuais e sociais, compde-se de significados diversos, sutis e implicitos, que influenciam
e direcionam a visdo de mundo da sociedade. A racionalidade emancipatéria (direciona-se pela
capacidade de homens e mulheres deliberarem sobre as condigdes da sua prépria existéncia opoe-se
a racionalidade instrumental ou funcional, chamada por Santos (2000, p. 123) de indolente (leva
em considera¢io o célculo utilitério de consequéncias como (nica referéncia a guiar a agdes dos
individuos que adquirem um sentido de comportamento racional limitado).

5  En su articulo 30, la Constitucién de Bolivia establecen vasto conjunto de derechos de las naciones
y pueblos indigena originario campesinos. Es la expresién constitucional de la correspondencia, por
primera vez en la historia del pafs, entre la fuerte presencia poblacional y el protagonismo politico de
los pueblos indigenas. Entre los derechos est4 el derecho a la jurisdiccién propia cuyo dambito queda
definido en los articulos 190, 191 y 192. En la Constitucién de Ecuador est4n igualmente reconocidos
los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas (art. 57) y la jurisdiccién indigena (art. 171).
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Esse movimento constitucionalista, ao incluir em sua agenda questdes de
cunho ambiental, social, econdmico e juridico tem acendido esperangas de que o
desenvolvimento sustentével, fulcrado em uma nova visao do mundo, é possivel.

Langando novos olhares, a partir da compreenséo da diversidade, esse mo-
vimento juridico-politico traz a lume novos sujeitos e institucionalidades. No
reconhecimento de novos sujeitos, observa-se nio apenas o reconhecimento
das coletividades étnicas, mas o da natureza como titular de direitos. Isto por-
que, na perspectiva nio dissociada entre ser humano e natureza, influencia-
dos pelos valores indigenas, a Pachamama ganha titularidade juridica. Acosta e
Martinez (2009) informam que na Constituicio do Equador (2008) a natureza
ou Pachamama é reconhecida como um sujeito de direitos. Assim, a natureza
teria o direito fundamental a vida, para manter seus ciclos evolutivos.

2. Sumak Kawsay: Uma Forma Alternativa de

Mobilizagdo ou mais uma Utopia Politica?

Durante séculos, a América Latina parece ter adormecido, seguindo o
ritmo imposto pelos resquicios de um colonialismo forte e sempre presente, em-
bora muitas vezes, ndo aparente. Apesar de circunstancias politicas, sociais e
econdmica adversas, qualquer movimento operario, estudantil ou de qualquer
outra classe mostrou-se insuficiente para implementar uma radical mudanga no
panorama. Um circulo de rendi¢ao permanecia, enquanto a resignagio parecia
ter se instalado permanentemente.

Nesse cendrio, surpreendentemente, discussdes comegaram a emergir
dando azo a uma dréstica ruptura. Debates constitucionais ocorridos na Bolivia
e no Equador culminaram com uma proposta que repousa raizes na cultura de
origem inca (kechwa)®, buscando articular-se a partir da concepg¢io do paradig-
ma do “viver bem” — em kechwa, sumak kawsay (BELLO, 2004).

Sumak kawsay é a expressdo de uma forma ancestral de ser e de estar no
mundo. Expressa, de certa maneira, as proposicoes tedricas de décroissance de

6  E um idioma falado em alguns pafses andinos (particularmente no Peru, Equador e Bolivia),
mas também no norte da Argentina e em outros pafses por um pequeno ntmero de falantes

(BENNETT, 1963).
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Latouche’, de convivio de Ivan Illich® e de ecologia profunda de Arnold Naess’.
O buen vivir relaciona-se as propostas de descolonizagio desenvolvidas por Qui-
jano (1992), Santos (2004) e Lander (2005).

Sumak significa a plenitude, o sublime, excelente, magnifico. Kawsay re-
fere-se a vida, em uma concepgio dinimica. Portanto sumak kawsay pode ser
compreendido como a vida em plenitude. E a vida em exceléncia material e
espiritual. O sublime expressa a harmonia, o equilibrio interno e externo de
uma comunidade (ACOSTA, 2008).

O conceito do sumak kawsay propde uma oposigio a légica do capitalismo
neoliberal que imprime uma concepcio de vida boa atrelada a necessidade de
consumir sempre mais e mais bens. Exaltar a convivéncia harmonica do ho-
mem e da natureza é um dos eixos centrais dessa proposta. O Plan Nacional
para el Buen Vivir de 2009-2013 do Equador (EQUADOR, 2009)¥, por exem-
plo, resume a adogio desse paradigma, ao propor uma ruptura conceitual dos
conceitos ortodoxos do desenvolvimento de hoje (crescimento, rapidez, expor-
tacio, dentre outros). Propde:

Construir uma sociedade que reconheca a unidade na diversidade,
admitindo a natureza gregaria do homem; promover igualdade, a inte-
gragio social e a coesdo como um guia para a vida; garantir os direi-
tos universais de forma progressiva e o fortalecimento das capacidades
humanas; construir relacdes sociais e econdmicas em harmonia com a
natureza; saida a crise ideoldgica do capitalismo que surge a partir de
uma conferéncia realizada pelo Institute for International Economics, em

7 Segundo Latouche (2004, p. 109), é preciso descolonizar nosso imaginério. Em especial, desistir do
imaginério econdmico [...] Redescobrir que a verdadeira riqueza consiste no pleno desenvolvimento
das relagdes sociais de convivio em um mundo sio, e que esse objetivo pode ser alcangado com
serenidade, na frugalidade, na sobriedade, até mesmo em certa austeridade no consumo material.
Sustenta que para salvar o planeta e assegurar um futuro aceitavel para os nossos filhos, ndo basta
moderar as tendéncias atuais. E preciso sair completamente do desenvolvimento e do economicismo.

8 Com toques de radicalismo, afirma que a sociedade industrial promoveu uma nova elite de
profissionais, cujo trabalho era convencer-nos de tudo o que “precisamos, ndo precisamos” (ILLICH,
1974. p. 22).

9 Defende o valor intrinseco dos seres vivos, independentemente de sua utilidade instrumental as
necessidades humanas. A ecologia profunda propde que o mundo natural é um equilibrio sutil de
complexas inter-relagdes em que a existéncia de organismos é dependente da existéncia de outros

dentro dos ecossistemas (NAESS, 1994).
10  Saliente-se que ja ha o Plan Nacional para el Buen Vivir de 2013-2017 (EQUADOR, 2013).
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Washington, no ano de 1989; fortalecer as relagdes de trabalho e de
lazer libertadora; reconstruir o ptblico; aprofundar a construgiao de uma
democracia representativa, participativa e deliberativa; consolidar uma
sociedade democratica, pluralista e secular.

Embora a nogio do bem viver possa parecer apenas uma forma ingénua,
embora harmoénica, de convivéncia entre o ser humano e natureza, para Dava-
los (2005) é uma alternativa de combate ao modo capitalista de producio, dis-
tribuigfo e consumo, ao refletir uma postura de mobilizacio e resisténcia. Pode
ser compreendida como uma relagdo peculiar entre a sociedade e a natureza,
considerando as diversidades individuais, ao pregar o abandono da individu-
alidade egoista para a busca de uma consciéncia de responsabilidade social e
comprometimento com o entorno natural.

O Sumak Kawsay compde o discurso politico dos movimentos indigenas
da América equatoriana, a partir da recriagio histérica de vivéncias ancestrais
dos povos indigenas, principalmente no que se refere a construcio de uma éti-
ca de socialidade e sua relagio com a natureza. Pretende inaugurar uma nova
pauta nos movimentos sociais de forma a fomentar a participacio politica das
demandas indigenas em respeito ao multiculturalismo caracteristico das Amé-
ricas. Com propostas bastante particulares, propde uma abertura para insercio
dos diferentes modos de vida, o que se expressa, de certa forma, pelo seu projeto
de Estado Plurinacional.

Procura-se consagrar as demandas dos direitos coletivos a partir de um
giro de perspectiva, de forma a reconstruir um modelo de Estado capaz de in-
corporar as diferengas radicais que o constituem, abrindo caminhos para a acei-
tacio de propostas de interculturalidade, promovendo o discurso efetivamente
dialético entre toda a sociedade (ACOSTA, 2008).

A nocio de Sumak Kawsay objetiva tornar a prépria sociedade respon-
savel e consciente pela maneira que cria e recria suas condigdes de existéncia.
Busca a implementacio de uma légica pautada pela ética da alteridade, na qual
as situagdes particulares ndo podem ser consideradas isoladas e dissociadas,
pretendendo imiscuir a ideia de que constituem o interesse geral. O bem-estar
de uma pessoa nio se constrdi sobrepondo-se ao dos demais, mas, sim, pelo
respeito aos outros.

Essa l6gica parte para a constatacdo de que é necessaria uma descons-
trugio das ideias dominantes sobre a economia, o crescimento econdmico, a
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pobreza, dentre outras (EQUADOR, 2010). Pretende abandonar a prépria per-
cep¢ido dominante de desenvolvimento, porque implica em violéncia, imposi-
¢do, subordinacio. Defende que nio se pode “desenvolver” ninguém, se obser-
vados valores universais e nfo locais ou particulares, porque cada sociedade
teria sua propria cosmovisio a ser respeitada. Propalar o desenvolvimento, se
nio observadas as particularidades, nuances, cultura e histéria de uma socie-
dade, implicaria em violéncia, uma interferéncia nio promocional, e, portanto,
que deveria ser repudiada.

A sociedade mercantil, segundo o movimento Sumak Kawsay, sempre atri-
buird um valor 4 natureza e a convertera em parte de suas rendas, como se dela
pudesse se apropriar. Ao mesmo tempo a natureza, tratada como objeto, torna-
-se o deposito de todos os seus desperdicios, sucatas, descartes e lixo porque néo
existe uma relacio de respeito e consideracio.

Na sociedade que se propde essa nogao de valor da natureza nio existe, ja
que a natureza é parte da propria teia da vida que a compde. O conceito de Su-
mak Kawsay permite exatamente isto: uma nova visdo da natureza, sem ignorar
os avangos tecnoldgicos nem os avangos em produtividade, mas projetando-os
ao interior de um novo contrato com a natureza, em que a sociedade néo se se-
para desta, nem a considera como algo externo ou como uma ameaga ou como
o outro radical, sendo como parte de sua propria dinAmica, como fundamento e
condi¢do de possibilidade de sua existéncia no futuro (ACOSTA, 2008).

O Sumak Kawsay pretende devolver a sociedade a forma pela qual se
possa construir um tempo social fora da l6gica da acumulacio do capital, isto
é, devolver aos seres humanos seu tempo pessoal e histérico, para que consi-
gam viver plenamente suas vidas. Na légica do capitalismo e da modernidade
isso seria impossivel. O tempo néo pertence aos seres humanos. O tempo faz
parte da acumulagio do capital. Os seres humanos se resignam ao tempo do
capital e sacrificam suas opg¢des pessoais e seu tempo, porque este ndo lhes
pertence (LEON, 2009).

A partir do Sumak Kawsay seria possivel problematizar o capitalismo e
propor uma alternativa plausivel e possivel, inclusive de utilizagdo do tempo.
Um tempo que pertenceria a sociedade, permitindo que se construisse sem
necessariamente hipotecar seu futuro na logica da acumulagio capitalista
(EQUADOR, 2009).

Sem ddvidas, resgatar a historicidade dos povos latino-americanos, pro-
curar equacionar as demandas e peculiaridades regionais, compatibilizando-
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-as com um modelo de Estado inclusivo, participativo, que se preocupa com a
inser¢do social da comunidade, é louvavel. Incluir nessa pauta de discussao um
modo de repensar a relacio do homem com seu semelhante e, ainda, resgatar
uma forma menos agressiva de convivéncia, proporcionando um ambiente mais
saudavel, é enobrecedor.

Nao ha como se negar que 0 homem contemporaneo iniciou uma jornada
de reflexdes e questionamentos em sua rela¢io com a natureza, de forma a re-
conquistar uma estrutura de vida e ocupacio dos espacos menos violenta. Cer-
to é que os paises da América Latina necessitam implementar politicas proprias
de desenvolvimento que lhes permitam desvencilhar de séculos de opressio e
tentativas de uniformizacio.

3. Desafios Ideol6gicos para o Desenvolvimento
Sustentavel: Ecossocialismo ou Ecocapitalismo?

Aceitando-se ou nfo as alternativas propostas pelo Sumak Kawsay, cons-
tatada a crise do sistema capitalista e suplantado o modelo de socialismo real,
procuram-se novas solugdes para o desenvolvimento, que perpassam por ajustes
no modo de produgio capitalista ou na busca de modelos alternativos. Cer-
tamente, as questdes ambientais e o desenvolvimento sustentével reacendem
de alguma forma os ideais socialistas, que vem sobre a denominagio de ecos-
socialismo. Por outro lado, em percurso inicialmente antagonico, insurge um
movimento ecocapitalista.

Naio obstante os percursos distintos e a forma de realizagio de seus ideais,
essas duas tendéncias ndo conseguem escapar a um objetivo comum: tracar
metas para o desenvolvimento sustentdvel e fomentar acoes pro ambiente:

O discurso do Desenvolvimento Sustentavel ora serve para resgatar a
funcionalidade do sistema capitalista, ratificando-o (eco-capitalista);
ora para questionar sua estrutura propondo sua substituicio (eco-socia-
lista). Aos eco-capitalistas a expansdo econdmica é necessaria, e pode
estar em harmonia com a protecio ambiental. As solu¢des perpassariam
trés esferas: aprimoramento tecnoldgico, controle populacional e ajuda
financeira aos pafses pobres (RIBEIRO e outros, 1993, p. 97).
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Certo € que as possibilidades de desenvolvimento sfo particulares a cada
regifo, a cada cidade, dificultando um discurso global e tnico. Um discurso
hegemodnico, por si s6, é excludente e merece ser refutado. Nesse sentido, ten-
tativas de uniformizacdo e padronizagio de estruturas globais de desenvolvi-
mento mostram-se ineficazes. Reflexdes e debates enriquecem e possibilitam a
construgio de processos dialéticos de esclarecimento. Afinal, no mundo atual,
reclamar para si a autenticidade de um discurso ecolégico parece revelar um
status (HERCULANO, 1992).

O capitalismo ecoldgico procura manter a esséncia dos ideais capitalistas
que giram em torno da supervalorizacio do individuo e dos meios de aquisi¢ao
de bens. O motor do processo produtivo e do préprio desenvolvimento susten-
tavel, nessa concep¢io, permanece focado nas formas de acumulacéo de lucro,
garantido mediante a produtividade e a concorréncia (BOFF, 1999, p. 108).

Os ecocapitalistas coordenam suas acdes para diminuir ou remediar os
efeitos da crise ambiental, social, politica e econdmica, sem desenvolver ques-
tionamentos sobre as possiveis causas desse processo. Propdem procedimentos
profilticos e preocupam-se com os aspectos patolégicos.

Layragues (1997, p. 10) defende a concepcio de que o capitalismo ecoldgi-
co funciona como um disfarce de determinadas correntes econdmicas que pre-
tendem propor um novo ajuste do sistema capital. No seu entender, essas cor-
rentes se propalam difundindo a ilusdo de que se vive em tempos de mudangas,
mas o desenvolvimento sustentével para esse movimento assume claramente a
postura do projeto ecoldgico neoliberal, ainda que sob o signo de reformista:

Certo é que os critérios de eficiéncia econdmica, orientados apenas pe-
las forgas de mercado, nfo levam a redugio de desigualdades sociais e
regionais e ao uso racional dos recursos naturais. A referéncia a moldura
ecolégica da sustentabilidade tem sido até hoje mais retdrica que efeti-
va; o governo é ainda dominado em seu niicleo central por uma visdo
classica de desenvolvimento, a qual confere suprema importancia, por
exemplo, aos ministérios da fazenda, planejamento, transportes e ener-
gia, seguindo recomendagdes tradicionais dos conselheiros econdmicos

(CAVALCANT], 1997, p. 33).

Diante da dificuldade de se resgatar o primado dos interesses sociais co-
letivos frente a perversidade da globalizacio econdmica, deve-se questionar: o
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desenvolvimento sustentdvel e a preservacio do meio ambiente s3o mitos in-
sustentaveis?

Também, a par da angtstia e do desafio do desenvolvimento sustentavel,
em sentido diametralmente oposto, com a queda do regime socialista e o apa-
rente declinio da ideologia que lhe sustenta, agarram-se alguns simpatizantes
desse idedrio a uma nova bandeira — a ecoldgica —, a qual se denominou de
ecossocialismo. Inserem-se nesta corrente os marxistas ecoldgicos, os ecologis-
tas sociais — verdes —, dentre outros (HERCULANO, 1992, p. 15).

Economicamente, sua caracteristica mais marcante refere-se a produgio
voltada para as necessidades e no para o lucro, sem agressao ao meio ambiente,
privilegiando o bem comum em detrimento do enriquecimento individual.

Com o ruir do sonho socialista, seria a onda verde um novo contraponto
ao sistema capitalista, ao buscar uma nova alternativa de sociedade e visiao
de mundo?

Inicialmente, a proposta parece interessante, mas nio se pode olvidar que
o Estado socialista néo foi beneficente com o meio ambiente. Tanto o modelo
de sociedade capitalista como o socialista romperam com a Terra e pretenderam
sustentar um desenvolvimento calcado na massificagio, autoritarismo, falta de
participacdo e criatividade dos cidaddos. Ambos os sistemas privilegiaram o
avanco técnico-cientifico, propalaram a uniformizagio, enquanto relegaram ao
esquecimento a razio ética, refletiram o programa da modernidade, abafaram a
diversidade e o multiculturalismo e promoveram a visdo antropocéntrica.

Dentro dessa dualidade, o Sumak Kawsay se aproxima mais ao ideario
ecossocialista, ao situar a pobreza, as condigdes de vida e a exclusio em um
contexto politico que nfo pode ser resolvido a partir da l6gica do homo economi-
cus'’. Isso porque, 2 medida que se incrementa a renda econdmica, incrementa-
-se seu desejo de consumir sem levar em consideracio a natureza, a ética e a
sociedade. Propde uma alternativa ao desenvolvimento, que seria dotado nfo
dos mesmos instrumentos do capitalismo, mas sim com propostas diversas, uma
légica e uma sistematica diferentes, mas que, sobretudo, pretende redirecionar

11 O homo economicus, ou homem econdmico é o conceito segundo o qual 0 homem é um ser racional,
perfeitamente informado e centrado em si préprio, um ser que deseja riqueza, evita trabalho
desnecessario e tem a capacidade de decidir de forma a atingir esses objetivos. O homem econdémico
¢, portanto, um ser idealizado, utilizado em muitas teorias econémicas (BARRACHO, 2001, p. 34).
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as relagdes sociais e as relacdes do homem com a natureza, almejando a cons-
trugdo de um ambiente mais saudavel.

4. Utopia ou Nao: Em Busca de um Caminho

Utopia ou nio, parcela considerdvel da humanidade anseia por um mo-
delo de desenvolvimento diferente daquele que estd posto. Conforme afirma o
poema de Galeano (1994, p. 310, traduziu-se)'?, a utopia faz avancar:

A utopia [...] estd 14 no horizonte. Aproximo-me dois passos, ela se afasta
dois passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez passos. Por mais
que eu caminhe, jamais alcangarei. Para que serve a utopia? Serve para
isso: para que eu nfo deixe de caminhar.

A narrativa do escritor uruguaio exprime com perspicacia, ironia e rara
lucidez episédios da histéria latino-americana. Sua literatura visceral descreve a
graca e a desgraca da riqueza das Américas, a ftria imperialista, a prosperidade
do colonizador arrancada dessas terras e a benevoléncia dos nativos, de certa
forma perpetuada até hoje pela avassaladora opressdo cultural impingida pela
forga do idedrio europeu®.

O historiador Hobsbawm (1980, p. 65) assinala que o século XX marcou
o fim de sete mil anos de vida humana centrada na agricultura, desde que
apareceram os primeiros cultivos, no final do paleolitico. A populagao mundial
tornou-se urbana e os camponeses tornaram-se cidadfos. Na América Latina,
o processo acompanha essa tendéncia: crescimento descontrolado das cidades e
usurpacio desmedida dos recursos naturais.

Para Thielen (1998), a crise atual estd enraizada nos principios da moder-
nidade. A atual fase do capitalismo apresenta-se totalitarista, concentradora de
riquezas e promotora da exclusdo humana, ji que o socialismo, como nfo foi
inclusivo, nunca foi real. Na sua visio, os dois sistemas sdo perversos porque es-
tabelecem como figura central o Estado e nfo o individuo. Nesse raciocinio, a

12 Utopia [...] ella estd en el horizonte. Me acerco dos pasos, ella se aleja dos pasos. Camino diez pasos y
el horizonte se corre diez pasos més all4. Por mucho que yo camine, nunca la alcanzaré. Para que sirve
la utopia? Para eso sirve: para caminar.

13 Sobre o assunto, Galeano (2001).
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propria perversidade do capitalismo causara a sua propria ruina. Afirma Vizen-
tini (1998, p. 214) que o capitalismo revela-se incapaz de estabelecer uma res-
posta globalmente integradora e estavel, e o neoliberalismo agrava ainda mais
esse quadro burlesco tornando-se uma espécie de suicidio para o préprio sistema.

Naio obstante, o Sumak Kawsay pode ser identificado como um movimen-
to ecossocialista ao refletir importincia em recuperar os interesses sociais e
coletivos, agregando-os aos interesses do destino comum da humanidade e do
planeta. Para tanto, conclama-se o resgate de principios, como da solidariedade
(com os pobres, com os povos e com as geracdes futuras); da diversidade (cul-
tural e biolégica); da igualdade (de condigdes); da liberdade (para expressar as
virtudes); da participagio (nas decisdes politicas); e, ainda, a religacio do ser
humano com o sentimento profundo da criag@o.

A proposi¢do do novo ainda ndo realizado remete a principios, sonhos,
concepgdes e ao resgate dos utopistas. Ha a busca por um interesse comum,
pelo mesmo sonho, por um lugar ideal ou um espaco ideal, uma nova sociedade.
Uma sociedade que passa a repudiar a visdo da natureza como um reservatério
de matérias primas a disposicio dos homens. A busca da alteridade, de uma re-
lagAo harmonica com as demais criaturas e com a natureza* parece descortinar
novos horizontes.

Requer-se uma mudanga de estado, ja que os pilares da sociedade contem-
pordnea ainda repousam na uniformizacio (WALLERSTEIN, 2006, p. 146),
caracteristica fundamental do estado moderno, que nega sistematicamente a
diversidade e outras formas de enxergar o mundo. Vive-se um momento de
mudanga de época e de crise das instituigdes modernas, por isso a luta pelo
reconhecimento da modernidade é ainda dificil. A diversidade é ocultada para
estabelecer-se um padrio, que se opera por um encobrimento de outras formas
de pensar e compreender o mundo, fixando-se numa hegemonia filosofica e
cultural europeia.

A imposigio da hegemonia abafa os costumes locais e encobre as diversi-
dades sob um falso manto de protecio (museificagio). A justificativa de inter-

14 O ser humano colocou-se numa posi¢io central diante da natureza. “Tudo culmina nele. Nada tem
valor intrinseco, nada possui alteridade e sentido sem ele. Todos os seres estdo a seu dispor para
realizar seus desejos e projetos. Sdo sua propriedade e dominio. Obcecado pelos lucros imediatos, o
homem ja ndo vive mais com as criaturas, mas atua sobre elas e contra elas” (BOFF, 1999, p. 112).
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vencio em nome da evangelizacio e civilizagao dos direitos humanos acaba por
destruir e moldar o pensamento a um so standart.

A ideia do Sumak Kawsay pode significar a aproximacio de uma nova era,
na medida em que evidencia o reconhecimento de um direito a diversidade, sem
padrio normalizador, de forma no hierarquizada, na qual os diversos grupos
passam a compartilhar 0 mesmo espaco, um espaco dialdgico de incluséo. Fo-
menta o culturalismo em oposigio a universalizagao.

O constitucionalismo latino-americano, em especial da Bolivia, Equador
e Venezuela cria um espago comum de construgéo de direitos fundamentais de
forma dialégica. Rompendo com a l6gica do sistema moderno, pretende imple-
mentar uma nova ordem comunitaria na América. Mas a formacio de iden-
tidade nacional nio serd sempre uma invengdo! (HOBSBAWM, 1983). Nao
obstante, 0 movimento neoconstitucionalista latino-americano, ao discutir os
mitos da modernidade, pode estar a demonstrar que se comega a romper, lenta
e pontualmente, na contemporaneidade, o universalismo europeu.

Santos (2004, p. 78) salienta que o enfrentamento dos mitos modernos aju-
da a compreender as bases das sociedades de exploragio de recursos e pessoas.
Segundo o autor, esses mitos sustentam a exploracio da riqueza das Américas
pelos invasores europeus que ndo consideram os selvagens (os povos origina-
rios) como pessoas. A separacio do homem da natureza é um dos fundamentos
ideoldgicos do sistema que perdura até hoje: a natureza, vista como algo sepa-
rado dos seres racionais, serve para ser explorada pelos homens, abastecendo a
sociedade e sua industria de todos os recursos que necessitarem.

Revisitar o Sumak Kawsay é buscar compreender a natureza sob uma Gtica
sistémica, estabelecendo um horizonte ainda de dificil compreensio, na medida
em que se acostumou a ver e a entender as relagdes entre humanos e natureza
sob um enfoque monocular, no qual 0 homem dela se distingue agindo sobre ou
através dela, modificando-a.

O Sumak Kawsay mostra que nem sempre o homem enxergou a natureza
com o mesmo significado. Para os povos nativos da América, a natureza era
vista e entendida como um processo sistémico e dinAmico, no qual cada mine-
ral, rocha, ar, ser vivo e o sobrenatural eram considerados fundamentais para a
constitui¢do e preservacio do todo existente.

Percebe-se que é o contexto histérico e espacial de cada época que deter-
mina o tipo de visdo que se estabelece da natureza. Para se atingir um espectro
mais amplo, faz-se necessario perceber a natureza na sua dinAmica integradora.
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Por outro lado, também se deve ter o cuidado de néo rechagar as mais diversas
contribui¢des possiveis para nio se estabelecer apenas uma visio holistica.

Uma compreensio meramente holistica, segundo Guattari (1989, p. 23),
seria totalizante e excludente. Por isso, deve-se visar a articulacio entre trés
registros ecoldgicos: 0 do meio ambiente, o das relagdes sociais e o da subjetivi-
dade humana, buscando-se, assim, uma visio “ético-politica”. Dessa maneira, o
todo podera ser visto como o conjunto das partes interconectadas, resgatando
a visdo da diferenga. O todo que une sem tornar idéntico o dessemelhante
(SANTOS, 2004, p. 89).

Certo é que todo esforco criativo de pensamento ¢ salutar para dar conta
da complexidade das sociedades contemporaneas, de forma a conciliar a conflu-
éncia de toda a diversidade. Um dos maiores males da atualidade é a escassez de
pensamento. A crise atual é profunda e coloca em cheque a legitimidade das ins-
tituicdes, ndo apenas do exercicio do poder, mas dos principios que o sustentam.

Espera-se que o resgate e a inser¢io de novos ou abafados pensamentos,
como o Sumak Kawsay, sejam capazes de oxigenar as bases sdcio-filosoficas da
América Latina. Isso poderia significar o abandono dos pilares de racionali-
dade instrumental da modernidade, cominando uma verdadeira transacéo ci-
vilizacional a configurar a autonomia construida a partir da historicidade. A
incerteza faz parte do processo, ja que crises e flutuacdes costumam entoar
uma virada epistemoldgica. A li¢ao para a epistemologia é esta: ndo trabalhar
com conceitos estaveis. No eliminar a contra-indugio. Nao se deixar seduzir
pensando que finalmente encontramos a descrigio correta “dos fatos”, quando
tudo o que tem acontecido é que algumas novas categorias foram adaptadas a
algumas velhas formas de pensamento, as quais sio tdo familiares que tomamos
seus contornos pelos contornos do préprio mundo (FEYERABEND, 1981, p.
40, traduziu-se)®.

15 La leccién para la epistemologia es ésta: no trabajar con conceptos estables. No eliminar la
contrainduccién. No dejarse seducir pensando que por fin hemos encontrado la descripcién correcta
de ‘los hechos’, cuando todo lo que ha ocurrido es que algunas categorfas nuevas han sido adaptadas
a algunas formas viejas de pensamiento, las cuales son tan familiares que tomamos sus contornos por
los contornos del mundo mismo.
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Conclusao

A relacio homem-natureza é um dos pontos centrais do problema ético
enfrentado na atualidade. O surgimento de pensamentos, teorias e modelos
que buscam revisitar e compreender os pilares da civilizacio e sua relacio com
o entorno confluem em diversos caminhos. Uma vez mais a humanidade assus-
ta-se na encruzilhada recorrente entre Eros e Tanatos. Sdo varias intersegoes
possiveis, mas a eclosio de movimentos ecocéntricos, ainda que em processo
gestacional de teorizacdo e fundamentacfo, parecem indicar que ndo ha como
assegurar a vida e o futuro para todos os seres vivos, sem que se implemente, de
modo contundente, uma reversio na forma de enxergar o planeta.

Na América Latina, ainda sufocada por valores universais eurocéntricos,
sob a ameaga de um colapso social e ambiental, comega a se delinear uma nova
visdo de mundo, orientada pelo Bem Viver.

Com essa nova perspectiva, a partir da compreensio de que a natureza é
um todo orginico e inter-relacionado na qual gira a humanidade, ressurge a es-
peranga ou a tentativa de ressignificar-se a relagio da humanidade com o planeta
terra e de implementar-se um modelo socioambiental comunitario e solidario.

Nesse sentido, os ideais do Sumak Kawsay sdo emblematicos, a apontar
uma nova possibilidade de convivio, a partir de crengas, de cosmovisoes e de
modelos mais préximos a raiz cultural de cada sociedade.

Revisitar o Sumak Kawsay é buscar compreender a natureza sob uma ética
sistémica, restabelecendo pardmetros outrora esquecidos. A constitucionaliza-
cdo de seus ideais indica que o sussurrar das vozes abafadas a sangue e suor
enfim ganharam repercussdo e ecoam inquietacoes e conclamagoes. Traz, sem
duvida, possibilidades de entrever outros caminhos, encontrar outras respostas
e compreender as comunidades em sua singularidade e particularidade.
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Tributacdo e Desenvolvimento Sustentavel:
Reflexdes sobre Nao-Cumulatividade e
Crédito Presumido do IPI em Operagdes
com a Zona Franca de Manaus

Terezinha de Oliveira Domingos
Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas

Introducao

O estudo tem como pressuposto a problemética da ndo-cumulatividade e
crédito presumido no Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, que ape-
sar da disciplina constitucional a respeito, a posi¢io do STF impactou nega-
tivamente nos interesses econdmicos de quem estd ou quem compra da Zona
Franca de Manaus - ZFM, pois, sem o direito ao crédito, a isencéo fiscal é
completamente neutralizada na operagio seguinte, o que frustra as politicas de
desenvolvimento regional.

Com objetivo nitido de estimular o desenvolvimento social e econdmico
da regifo, por meio da concessio de incentivos fiscais, se permite a manuten-
c¢do da soberania nacional sobre vasta drea com baixa densidade demografica e
econOmica. Ao mesmo tempo s3o atendidos os objetivos fundamentais da Re-
publica Federativa do Brasil, com vistas ao desenvolvimento humano, a luz do
capitalismo humanista e a partir de uma visdo humanista do direito econémico
e do direito constitucional.

Por conseguinte, é manifesta a importincia da manutencdo do credita-
mento de IPI em relagio aos insumos advindos da ZFM para o desenvolvimento
da Regido Norte do pafs o que justifica o estudo do IPI, partindo da analise
de suas caracteristicas constitucionais e legais para langar em foco a discussdo
central da ndo-cumulatividade e do creditamento.

Ap6s hesitar por mais de uma década, modificando sucessivamente seu
entendimento sobre a matéria, o Supremo Tribunal Federal — STF finalmente
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decidiu em 2010, que as aquisicoes de insumos com isencéo de IPI nfo geram
créditos do imposto ao adquirente.

Tal posicio, no quadro levantado inicialmente exige discussdes doutri-
ndrias e jurisprudéncias, a partir do balanceamento dos principios e objetivos
a alcangar, para melhor definigio e norte das politicas publicas e utilizagdo
da tributacio na sua faceta extrafiscal, deferindo o potencial papel do IPI,
uma vez que é instrumento de politicas publicas e meio de intervengio nas
atividades econdmicas.

1. Elementos Caracterizadores do IP1

O Imposto sobre Produtos Industrializados tem sua origem no século XIX,
periodo em que era denominado Imposto de Consumo. Seu surgimento ocorreu
com a Lei n® 25 de 03 de dezembro de 1891, e nessa época o seu fato gerador era
a safda de produtos do estabelecimento fabril.

Na vigéncia da Constituicio de 1946, em 30 de novembro de 1964 foi pro-
mulgada a Lei n? 4.502 que delineou o Imposto de Consumo com os contornos
atuais. Com a promulgacio da Emenda Constitucional n? 18 de 1965 o imposto
foi denominado pela primeira vez como Imposto sobre Produtos Industrializados.

A consolidagio da alteracio da denominacio do Imposto de Consumo
para Imposto sobre Produtos Industrializados ocorreu com o Decreto-Lei n®
34 de 18 de novembro de 1966, que alterou a Lei n? 4.502 de 1964, e, dentre
outras alteracdes, determinou a nova denominagio do imposto incidente sobre
os produtos industrializados. O IPI foi recepcionado pela Constituigio Federal
de 1988, encontrando assento no art. 153, IV, cabendo a Unido, a competéncia
para instituir, arrecadar e fiscalizar. O IPI é um imposto que deve obedecer aos
principios da legalidade, da anterioridade minima ou nonagesimal, da seletivi-
dade, em fungio da essencialidade do produto e ao da ndo-cumulatividade!.

1 Art. 153 - Compete a Unifo instituir impostos sobre:
[-]
IV - produtos industrializados;
§ 19 - E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condigdes e os limites estabelecidos em lei, alterar
as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV e V.

[...]

§ 32 - O imposto previsto no inciso [V:
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Nos ensinamentos de Paulo de Barros (CARVALHO, 1998), o IPI tem
carater extrafiscal, uma vez que é instrumento de politicas piblicas e meio de
intervengio nas atividades economicas. A regra matriz de incidéncia tributéria
do IPI, para determinar o ciclo completo da relaco juridico tributaria, devera
identificar o antecedente da norma em seus aspectos: material, espacial e tem-
poral; e, o respectivo consequente em seus aspectos: pessoal e quantitativo.

O fendmeno da incidéncia tributéria é caracterizado pelo efeito de jurisdi-
cizar o fato descrito no antecedente da norma juridica. Norma esta que define
a incidéncia fiscal. Constatada, portanto, a ocorréncia fatica da hipétese tribu-
taria a norma incidira. O fato imponivel é aquele concretizado rigorosamente
no mundo fenoménico, habil a dar nascimento a obrigacio tributdria, sendo
que este, na regra matriz, manifesta-se apenas no plano abstrato. A subsungio
do fato & norma ocorre quando o fendmeno de um fato imponivel coincidir, em
todas suas peculiaridades, ao fato previsto na hipétese da regra matriz, ou seja,
a realizacio da previsio legal.

Feitas estas consideracdes iniciais, a seguir, abordamos os critérios que
compdem a estrutura do antecedente e do consequente da regra matriz de in-
cidéncia tributéria.

A hipétese ou antecedente, no dizer de Paulo de Barros (CARVALHO,
1998) tem linguagem descritiva, coletando os elementos de fato da realidade so-
cial que almeja disciplinar e os qualificando normativamente como fatos juridi-
cos, condicionando-os ao espaco e ao tempo. J4, no antecedente sio abordados os
critérios material, temporal e espacial, respondendo as questdes de como, onde e
quando pode se considerar ocorrido o fato imponivel. Na hipdtese, ha subsidios
para a identificagio de eventos com expressdo econdmica, o que facilita a tarefa
do critério quantitativo, fixado no consequente da regra matriz de incidéncia
tributdria. O consequente, por sua vez, tem linguagem prescritiva, advinda da
subsungio do fato a norma, que emana os direitos e as obrigacdes tributdrias.

Destaca-se, sobretudo, que o consequente fornece subsidios para identifi-
car a quem pertence o direito subjetivo, o dever juridico, e o objeto da relagao

I - sera seletivo, em fungio da essencialidade do produto;

II - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o montante
cobrado nas anteriores;

III - ndo incidira sobre produtos industrializados destinados ao exterior;

IV - terd reduzido seu impacto sobre a aquisigdo de bens de capital pelo contribuinte do imposto, na
forma da lei. (Acrescentado pela EC-000.042/2003)
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juridica, informando qual é o comportamento esperado do polo passivo, sufi-
ciente para atender ao bindmio: obrigacéo e crédito.

Neste sentido, passamos 2 anélise especifica dos componentes identifica-
dores da regra matriz de incidéncia tributaria do IPIL.

A Constituigio Federal de 1988 atribui a competéncia 2 Unio para ins-
tituir o imposto sobre produtos industrializados. O Cédigo Tributario Nacional
(CTN) estabelece que para efeitos deste imposto considera-se industrializado
o produto que tenha sido submetido a qualquer operacio que lhe modifica a
natureza ou a finalidade, ou se aperfeicoe para consumo. Segundo o artigo 46
do CTN, o IPI como fato gerador: a) seu desembaraco aduaneiro quando de
procedéncia estrangeira; b) a saida do estabelecimento do contribuinte; ¢) sua
arrematagio, quando apreendidos e levados a leilo.

E sabido, porém, que o Cédigo Tributério Nacional, como lei complemen-
tar nfio define o fato gerador dos tributos, ou seja, no veicula as hipéteses de
incidéncia tributdria; como esta confiada a disciplina tributéria a iniciativa das
pessoas politicas (CARRAZZA, 2006), deve a lei do ente tributante o fazer.

A definicio legal de Produto industrializado é dada como resultante de
qualquer operagio definida como industrializagao, mesmo incompleta, parcial
ou intermedidria. A industrializagdo modifica a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresentagio ou a finalidade do produto, ou o aperfeigoa para
o consumo, podendo ser operada por: transformagio; beneficiamento; mon-
tagem; acondicionamento ou recondicionamento e renovagio ou restauragio.
Nao sendo considerado como industrializagio: preparo de produtos alimenti-
cios; confecgio ou preparo de produtos de artesanato; confec¢io de vestuério
em oficina; operacio efetuada fora do estabelecimento industrial (edificagdes);
montagem de 6culos, mediante receita médica e Reparo de produtos com de-
feito de fabricagao.

E de competéncia da Unido, conforme disposto no artigo 153, §32, I da
Constituigio Federal do Brasil, estabelecer as aliquotas com as quais os produ-
tos industrializados serfo seletivamente tributados, em funcio da essencialida-
de do produto a qual incide.

Ponto de grande interesse ¢ definir o conceito de seletividade: significa
discriminacfo ou sistema de aliquotas diferenciadas por espécie de mercadorias
com a adequacio do produto a vida do maior ntimero de habitantes do pafs. As
mercadorias essenciais & existéncia civilizada deles devem ser tributadas mais
suavemente, ao passo que as maiores aliquotas devem ser reservadas aos produ-
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tos de consumo restrito, isto ¢, o supérfluo das classes de maior poder aquisitivo
(JARDIM, 2010).

Para atingir esse objetivo a legislacio ordinéria adota uma tabela de clas-
sificacdo dos produtos, conhecida como Tabela de Incidéncia do Imposto sobre
Produtos Industrializados, (TIPI).

As aliquotas descritas na TIPI, variam de 0 a 330, sendo que as aliquotas
mais elevadas incidem sobre cigarros; e sua grande maioria estdo abaixo de
30%, ja as fixas sdo estabelecidas em razdo da quantidade e nio do valor do
produto, como em casos em que o calculo do imposto incide sobre dguas mine-
rais e refrigerantes.

O principio da seletividade em muitos casos n@o é notado, pois para mui-
tos produtos a aliquota é zero, apesar de ser uma partilha obrigatéria da receita
com os Estados.

A aliquota zero é a opg¢io encontrada pelo legislador para minimizar por
completo a tributacio (SABBAG, 2012) e no sentido de excluir o 6nus do tribu-
to temporariamente, sem os isentar, podendo esta somente ser concedia por lei.

Sendo concedido pelo Poder Executivo, por disposi¢ao constitucional al-
terar as aliquotas do IPI, dentro dos limites fixados em lei, tem sido utilizada
a reduc@o a zero, podendo ser elevadas a qualquer tempo independente de lei.

Importante ressaltar que pelo fato de ser o IPI um tributo de caréter pre-
dominantemente extrafiscal, nfo esta totalmente sujeito a aplicagdo dos prin-
cipios da legalidade e da anterioridade, ou seja, ndo serdo aplicados os referidos
principios quando ocorrer a alteragio de aliquota, sendo assim uma excecéo
aos principios.

A base de célculo sera diferenciada, conforme a da hipétese de incidéncia:

a) Nos casos de mercadorias importadas, a base de célculo do IPI, é a mes-
ma do imposto de importacio;

b) Nos Produtos Industrializados Nacionais, a base de calculo do IP], é o
valor da operagio de que decorrer a saida do estabelecimento do contribuinte;

¢) E ndo tendo valor a operacio, a base de calculo sera o preco corrente da
mercadoria ou na praca do contribuinte;

e) Em se tratando de produtos leiloados, serd o preco da arrematacio.

Enfim, a CF, nfo permite a alteragio da base de calculo do IPI, por ato do
poder executivo.

Contribuintes deste imposto sdo: o importador ou equiparado; o indus-
trial; o comerciante de produtos sujeitos ao imposto; o arrematante de produtos
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apreendidos ou abandonados, levados a leildo; os estabelecimentos considera-
dos como contribuintes autdbnomos, uma vez que em muitos casos a empresa
possui mais de um estabelecimento, destinados ao exercicio de atividades diver-
sas. A autonomia dos estabelecimentos serd considerada somente para o fim de
verificagio da ocorréncia do fato gerador do imposto, e a responsabilidade do
pagamento serd da empresa.

O IPI é objeto de langamento por homologacdo, conforme previsto no
artigo 150 do CTNZ. Nao haverd langamento até que ocorra a homologagio
pela autoridade administrativa, da apuracéo feita pelo contribuinte. Uma vez
realizado o pagamento, se a autoridade administrativa nio se manifestar, pas-
sado o prazo de 5 anos, contado do fato gerador do imposto respectivo, operam
simultaneamente o langamento por homologagio e a decadéncia do direito da
Fazenda Pdblica promover o langamento de possiveis diferengas.

Porém, em alguns casos o IPI podera ser langado de oficio, casos em que
o contribuinte nfo apresente na época propria as informacdes necessarias dos
valores devidos ou se a apuracio feita pelo contribuinte estiver incorreta.

A imunidade é uma protegio que a Constitui¢io Federal confere aos con-
tribuintes. E uma hipétese de nfo incidéncia tributéria. A imunidade s6 atinge
a obrigacéo principal, permanecendo assim as obrigagoes acessorias.

O Regulamento do Imposto sobre Produtos Industrializados (RIPI), obser-
vando o disposto na Constituicio Federal, estabelece que sdo imunes a incidén-
cia do IPI livros, jornais, periddicos e o papel para impressio, ouro como ativo fi-
nanceiro, energia elétrica, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do pafs.

Todo processo de importacdo de mercadorias deve pagar o IPI e conse-
quentemente todo produto importado também ¢ tributado pelo IPI, conforme
uma aliquota estabelecida na TIPIL. No processo de importagio, o IPI é destaca-
do e calculado na Declaracio de Importacio (DI) e passa a ser cobrado quando
o produto chega ao pais. Esse pagamento é feito de forma eletronica.

Para o importador poder fazer o registro dos produtos importados nas
escritas fiscal e contdbil serd preciso emitir uma nota fiscal de entrada com
destaque de todos os tributos, inclusive o IPI. Essa nota fiscal de entrada é

2 Art. 150. O langamento por homologagio, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagio atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa.
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escriturada no livro Registro de Entrada de Mercadorias na data da entrada da
mercadoria no estabelecimento do importador.

Quando se tratar de um produto importado destinado a um processo de
industrializagdo ou para ser revendido pelo importador, o IPI podera ser recu-
perado como crédito fiscal pela empresa importadora. Esse crédito fiscal servird
para abater o IPI das operagoes de saida de mercadorias futuras.

Trata-se de um incentivo fiscal as exportagdes, por meio da concessio de
um crédito presumido de IPI, langado no Livro Registro de Apuracio de IPI,
como forma de ressarcimento do PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre os
insumos adquiridos no mercado interno (excluindo-se os insumos importados)
e consumidos na produgio de bens efetivamente exportados.

O direito ao crédito do IPI encontra fundamento constitucional, que
consagra o principio da ndo-cumulatividade a esse imposto, com o objetivo
de impedir a excessiva tributagdo do bem durante as diversas fases de produ-
cdo pela qual passa, evitando, dessa forma, o efeito “cascata” na tributacio.
Com isso, somente incidira tributacio sobre o valor agregado ao produto no
processo de industrializagéo.

O crédito presumido de IPI somente poderi ser efetuado pela empresa
exportadora ou, no caso de exportagio indireta, pelo fornecedor da comercial
exportadora, levando-se em conta apenas os insumos adquiridos no mercado
interno, onerados pelo PIS/PASEP e COFINS, e utilizados na industrializagio
de bens destinados a exportacio.

Atualmente, existem duas formas de apuracio do PIS/PASEP e da CO-
FINS (pelo sistema cumulativo ou nao-cumulativo) e dois métodos facultativos
para a apuracio do crédito presumido de IPI como ressarcimento do PIS/PASEP
e COFINS (Leis 9.363/96 e 10.276/01).

Caso a empresa esteja enquadrada no sistema cumulativo do PIS/PASEP
e da COFINS (aliquotas de 0,65% e 3%), podera optar pelo método de calculo
do crédito presumido previsto na Lei 9.363/96 ou na Lei 10.276/01 (0 chamado
método alternativo).

As empresas enquadradas na nova forma de apuragio do PIS/PASEP (su-
jeita ao principio da ndo-cumulatividade), criada pela MP 66/02, posteriormen-
te convertida na Lei 10.637/02, tiveram uma diminui¢do do valor do crédito
presumido de IPI, estabelecido pelas leis citadas no pardgrafo anterior.

Essa diminui¢io do beneficio é justificada pela possibilidade do contri-
buinte efetuar os créditos de PIS/PASEP determinados pelo artigo 32 da lei (Lei
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10.637/02), deixando de ser necessario o ressarcimento dessa contribui¢io, pois
o crédito presumido passou a se referir apenas & COFINS.

Dessa forma, o artigo 62 da Lei 10.637/02 alterou de 5,37% para 4,04% o
percentual previsto na Lei 9.363/96. Também modificou o indice utilizado no
célculo do fator (F), estabelecido pela Lei 10.276/01, de 0,0365 para 0,03.

Posteriormente, a MP 135/03 implementou a sistematica da nio-cumula-
tividade também para a COFINS, observada a vigéncia a partir de 01/02/2004.
Com isso, para as empresas sujeitas a apuracio nio-cumulativa do PIS/PASEP e
da COFINS, houve a extingio do crédito presumido de IPI como forma de res-
sarcimento de PIS/PASEP e COFINS, o qual permanece valido somente para
as empresas exportadoras sujeitas ao regime cumulativo dessas contribuigdes.

Assim, estando a pessoa juridica submetida a apuragio do PIS/PASEP e da
COFINS de forma nio-cumulativa (aliquotas de 1,65% e 7,6%), ndo havera di-
reito ao crédito presumido, pois tal empresa fara a apropriagio do crédito efetivo
(e ndo mais presumido) dessas contribuicdes sociais, de acordo com o disposto
na Lei 10.637/02 e na MP 135/03.

O artigo 14 da MP 135/03 ratifica tal entendimento, pois nio faria sentido
coexistirem o crédito presumido e o crédito efetivo de PIS/PASEP e COFINS,
o que causaria uma duplicidade do referido crédito.

Concluindo, a partir de 01/02/2004, as empresas sujeitas ao regime nio-
-cumulativo do PIS/PASEP e da COFINS perderam o direito ao crédito presu-
mido incidente sobre os insumos utilizados na fabricagio de bens exportados,
pois passario a efetuar os créditos efetivos de PIS/PASEP e COFINS elencados
na Lei 10.637/02 e na MP 135/03, ou seja, bens de revenda, insumos, energia
elétrica, pagamento de aluguéis, despesas financeiras, ativo imobilizado, edifi-
cagdes e benfeitorias em iméveis, devolugio de bens etc. Entretanto, para os
contribuintes sujeitos ao regime anterior (sistematica cumulativa do PIS/PASEP
e da COFINS) continua vigente o direito ao beneficio fiscal do crédito presumi-
do de IPI como forma de ressarcimento do PIS/PASEP e da COFINS, na forma
da Lei 9.363/96 ou da Lei 10.276/01.
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2. Principio da Nao-Cumulatividade
e Crédito Presumido no IPI

Consiste o principio da nio-cumulatividade, no abatimento do que foi
cobrado nas operagdes anteriores do valor devido na operagio seguinte. Visa
evitar uma tributagio excessiva, impedindo-se que no mesmo processo produti-
vo haja a superposicio do mesmo imposto, pagando-se duas ou mais vezes sobre
o tributo ja anteriormente pago.

O caréter extrafiscal do tributo precisa amoldar-se 2 evolucio social, com
o objetivo de harmonizar o sistema, pois com o advento da Constituicio de
1988, que adotou o sistema capitalista, torna-se imprescindivel analisa-lo sob a
perspectiva do capitalismo humanista, com vistas a dignidade da pessoa huma-
na. (DOMINGOS, 2010)

O fato de nio haver, em relagio ao IPI, nenhuma restricio constitucional
ao referido principio, é fundamento para se entenda que, ao contrario do Im-
posto sobre Operagoes Relativas a Circulagio de Mercadorias e sobre Presta-
coes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunica-
¢do, o chamado ICMS, é também imposto ndo-cumulativo, mas com excecoes
de cumulatividade nas operagdes isentas e nio-incididas previstas na prépria
Constituigio, o IPI é sempre ndo-cumulativo.

No caso especifico do IPI, a constituicio do crédito tributario pressupde a
ocorréncia de tributacio na operagio de origem ou na anterior, ou seja, requer a
verificacdo de um débito que importe em saldo credor em favor do contribuinte,
o qual sera transferido para as operagdes seguintes.

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 212.484-2, de 1998, restou
vencido o entendimento do relator de que néo existe no dispositivo constitu-
cional sobre IPI autorizac@o para que operagdes cobertas por isencio venham a
ser consideradas como créditos do contribuinte nas fases seguintes, nio vendo
ofensa ao principio da ndo-cumulatividade, por conseguinte, eventual cobranca
do imposto sem a compensagio.

O entendimento vencedor naquela ocasido considerou o principio da nio-
-cumulatividade consectario da cobranga pelo valor agregado. Caso viesse o
Fisco tributar a fase subsequente aquela que sofreu isencio, estaria dando com
uma mio e tirando com a outra. Entretanto, juridicamente, é dificil sustentar-
-se esse entendimento.
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O texto constitucional ao consagrar o principio da nfo-cumulatividade
para o IPI estabelece que ele serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operacio com o montante cobrado nas anteriores (art. 153, §
30, IT). O CTN, por sua vez, prevé que a isengao exclui o crédito tributério (art.
175, 1). Ou seja, existindo isengio, o crédito tributario nfo se constitui.

Ora, o principio da ndo-cumulatividade da forma como estatuido pela
Constituigdo Federal, nada mais é do que uma regra de compensagio entre o
valor devido numa operacio e o cobrado noutra. E, o valor devido numa ope-
ragio é exatamente aquele constituido pelo langamento, momento em que a
norma geral e abstrata prevista na lei torna-se individual e concreta, portanto,
liquida, certa e exigivel.

Se a isengio exclui o crédito tributério, ndo permitindo sua constitui¢ao
pelo langamento, nfo ha como se falar de valor devido nesta operagio. O
direito de compensacdo no caso do IPI pressupde a dupla incidéncia tribu-
taria, pois 0 que serd pago na operagio posterior sofrerd abatimento daquilo
que foi pago anteriormente. Assim, o aproveitamento dos créditos do IPI niao
se caracteriza sejam os insumos isentos, devido 2 inexisténcia de crédito nas
operagdes anteriores.

Temos que, apesar do exposto acima, a partir de 1998 restou admitido o
direito ao creditamento para o caso de insumos isentos. Entretanto, tal posicio-
namento mudou em 2010, por ocasido do julgamento do RE 566.819/RS’, em
que ficou pacificado o posicionamento de que nos casos de isengio o direito ao
creditamento resta configurado.

Ap6s hesitar por mais de uma década, modificando sucessivamente seu
entendimento sobre a matéria, o Supremo Tribunal Federal — STF finalmente
decidiu, que as aquisi¢des de insumos com isengio de IPI ndo geram créditos
do imposto ao adquirente. Neste sentido vem se posicionando o Supremo

Tribunal Federal*.

3 IPI - CREDITO. A regra constitucional direciona ao crédito do valor cobrado na operagdo anterior. IPI
— CREDITO - INSUMO ISENTO. Em decorréncia do sistema tributdrio constitucional, o instituto da
isencdo ndo gera, por si sé, direito a crédito. IPI — CREDITO - DIFERENCA - INSUMO - ALfQUOTA.
A prdtica de aliquota menor — para alguns, passivel de ser rotulada como isencdo parcial — ndo gera o
direito a diferenca de crédito, considerada a do produto final. (RE 566819, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 29/09/2010, DJe-027 DIVULG 09-02-2011 PUBLIC 10-02-
2011 EMENT VOL-02461-02 PP-00445).

4 EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS. INSUMOS ISENTOS, SUJEITOS A ALIQUOTA ZERO OU NAO
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Dessa forma o direito & compensagio exsurge a partir da existéncia de
crédito gerado em operagio anterior, portanto, se nada foi pago na entrada dos
insumos ndo h4 razio para que exista compensagio em um momento posterior.

Acompanhando defesa ja desenvolvida noutra oportunidade (RIBAS,
2013) e tendo como fundamento o direito pressuposto, caracterizado fundamen-
talmente nos principios, torna-se ponderdvel a discussdo do creditamento do
[PI nas operacoes com a ZFM, conformada a partir do robustecimento de novos
discursos juridicos e ndo apenas descrevendo o direito posto.

TRIBUTADOS. PRODUTO FINAL TRIBUTADO. PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE.
IMPOSSIBILIDADE DE APROVEITAMENTO DE CREDITOS. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. O artigo 153, § 39, II, da Constituicdo dispde que o IPI “serd
ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o montante cobrado
nas anteriores”. 2. O principio da nio-cumulatividade é alicer¢ado especialmente sobre o direito a
compensagio, o que significa que o valor a ser pago na operagdo posterior sofre a diminui¢io do
que pago anteriormente, pressupondo, portanto, dupla incidéncia tributdria. Assim, se nada foi pago
na entrada do produto, nada ha a ser compensado. 3. O aproveitamento dos créditos do IPI néo se
caracteriza quando a matéria-prima utilizada na fabricagio de produtos tributados reste desonerada,
sejam os insumos isentos, sujeitos a aliquota zero ou ndo tributdveis. Isso porque a compensagdo com o
montante devido na operacio subsequente pressupde, necessariamente, a existéncia de crédito gerado
na operacio anterior, 0 que nfo ocorre nas hipSteses exoneratdrias. 4. A jurisprudéncia do egrégio
STE, a luz de entendimento hodierno retratado por recentes julgados, inclui os insumos isentos no
rol de hipéteses exoneratdrias que ndo geram créditos a serem compensados, verbis: “Embargos de
declaragio em recurso extraordindrio. 2. Ndo ha direito a crédito presumido de IPI em relagdo a
insumos isentos, sujeitos & aliquota zero ou ndo tributéveis. 3. Auséncia de contradigdo, obscuridade
ou omissdo da decisio recorrida. 4. Tese que objetiva a concessio de efeitos infringentes para simples
rediscussdo da matéria. Inviabilidade. Precedentes. 5. Embargos de declaragio rejeitados. ... Frise-se
que, como bem esclareceu o voto condutor, ‘a ndo-exigéncia do IPI se d4 sempre que essa ¢ adquirida
sob os regimes, indistintamente, de isengfo (exclusio do imposto incidente), aliquota zero (redugio
da aliquota ao fator zero) ou de nio incidéncia (produto nio compreendido na esfera material de
incidéncia do tributo)” ( RE 370.682 — ED, relator o Ministro Gilmar Mendes, Plenario, DJe 17.11.10).
“TRIBUTARIO. IPI. INSUMOS ISENTOS, NAO-TRIBUTADOS OU SUJEITOS A ALIQUOTA
ZERO. INEXISTENCIA DE DIREITO AOS CREDITOS. DECISAO COM FUNDAMENTO EM
PRECEDENTES DO PLENARIO. 1. A decisdo recorrida esté em consonancia com a jurisprudéncia
do Plenério desta Corte (RE 370.682/SC e RE 353.657/RS), no sentido de que nfo ha direito a utilizagio
dos créditos do IPI no que tange as aquisicoes insumos isentos, ndo-tributados ou sujeitos a aliquota
zero. 2. Agravo regimental improvido.” (RE 566.551 — AgR, Relatora a Ministra Ellen Gracie, Segunda
Turma, DJe 30.04.10). 5. Agravo regimental a que se nega provimento.” (Processo RE-AgR 592917
RE-AgR - AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a) LUIZ FUX Sigla do 6rgdo
STF Decisdo A Turma negou provimento ao agravo regimental no recurso extraordinério, nos termos
do voto do Relator. Unanime. Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Licia. 12 Turma, 31.5.2011.)
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3. Creditamento de IPI em Operacdes
com a Zona Franca de Manaus

O objetivo da criagio da Zona Franca de Manaus (ZFM) consiste na con-
cessdo de vantagens fiscais para os produtores que se deslocassem até aquela
longinqua regifo, pois 2 época de seu surgimento era necessirio povoar e de-
senvolver a regifo, o que foi feito por meio de oferecimento de “condigdes de
meios de vida” e infraestrutura que atraissem para ela a forca de trabalho e o
capital, nacional e estrangeiro, vistos como imprescindiveis para a dinamizagao
das forgas produtivas locais, objetivando instaurar na regido condi¢des de “ren-
tabilidade econdmica global” (ANDRADE, 2012).

Sendo assim, as medidas adotadas pelo governo naquele periodo, e man-
tidas pela Constitui¢ao Federal de 1988, tinham o objetivo nitido de estimular
o desenvolvimento social e econdmico da regido por meio da concessio de in-
centivos fiscais, 0 que permite a manutenc¢io da soberania nacional sobre vasta
area com baixa densidade demografica e econdmica. (VIEIRA SA, 1996)

Por ser uma zona industrial com mais de 600 empresas, com elevados indi-
ces de inovagao tecnoldgica, competitividade e produtividade, realiza aquisigao
de diversos insumos, os quais sdo utilizados durante o processo de industrializa-
¢do de seus produtos finais.

Sabe-se que as operacdes de entrada ou saida envolvendo a ZFM gozam
de isenc¢do do IPI. A decisdo do STF referida em momento anterior, portanto,
impactou muito negativamente os interesses de quem estd ou de quem compra
da ZFM, uma vez que, sem o direito ao crédito, a isen¢io é completamente neu-
tralizada, do ponto de vista econdmico, na operacdo subsequente. Neste caso,
o proposito da CF/88 em conceder isencéo fiscal as inddstrias situadas na ZFM
acaba frustrado, caso as empresas nfo puderem repassar o beneficio econémico
auferido para a fase seguinte da cadeia produtiva.

Por conseguinte, é manifesta a importincia da manutencdo do credita-
mento de [Pl em relagdo aos insumos advindos da ZFM para o desenvolvimento
da Regido Norte do pafs, pois demonstra a eficicia das politicas de incentivo
fiscal, mais especificamente o creditamento de IPI nas aquisi¢des de insumos,
0 que manterd o constante desenvolvimento do parque industrial Amazoni-
co, que representa grande parte do capital financeiro local. Neste sentido se
manifestou o Ministro Nelson Jobim, explicitado pelo Acérdao RE 212.44-2/
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RS’ afirmando a importancia da manutencio do creditamento, sob pena da
inutilidade de incentivo para implantacio de fabricas que irdo comercializar
fora da Zona Franca.

Por exemplo, uma inddstria localizada em Szo Paulo tem, em principio,
interesse em buscar um fornecedor da ZFM porque, sendo este isento do IPI em
suas saidas, possivelmente tera condigdes de fornecer ao adquirente paulista a
um preco menor do que seus concorrentes de outras regides do Pais.

Agora, se o adquirente paulista nfo toma créditos nesta aquisicio, certa-
mente haverd de pagar um valor de IPI maior ao final do periodo de apuragio,
0 que compensa o custo menor do insumo adquirido da ZFM. Assim sendo, a
inddstria paulista preferird comprar seus insumos de um fornecedor mais proxi-
mo de seu estabelecimento, com evidente economia em logistica, seguros, entre
outros gastos que serdo embutidos no prego dos produtos.

No caso do RExt n? 592.891, envolvendo a empresa Nokia do Brasil em
um caso reconhecido por repercussio geral, envolvendo especificamente a isen-
cdo da ZFM, o tribunal de origem entendeu que tais isengdes sdo peculiares,
pois tém a natureza de incentivos regionais, que somente sio efetivos se o direi-
to ao crédito for mantido em favor do adquirente.

Conclusao

O creditamento do IPI nas operacdes com a ZFM ¢é assunto ainda em
aberto na jurisprudéncia do STF, ao contrério do que se poderia imaginar desde
o julgamento do RExt n? 566.819.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia defendem em geral o balance-
amento dos principios constitucionais e na questido do creditamento do IPI é
objetivo a alcangar, para melhor defini¢io e norte das politicas piblicas e uti-
lizacdo da extrafiscalidade da tributagio, uma vez que o IPI € instrumento de
politicas pablicas e meio de intervengio nas atividades econdmicas na ZFM.

H4 ao menos duas razdes para acreditar em um desfecho favoravel aos
contribuintes. Em primeiro lugar, porque hd grande mobilizagio politica para
“salvar” o interesse na ZFM, tanto assim que o Estado do Amazonas ja in-

5 A isengdo, na Zona Franca de Manaus, tem como objetivo a implantacio de fabricas que irdo
comercializar seus produtos fora da propria zona. Se ndo fora assim o incentivo seria indtil. Aquele
que produz na Zona Franca n#o o faz para consumo préprio. Visa a venda em outros mercados.

53



SUMARIO M

Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

gressou como assistente do contribuinte no RExt n? 592.891, para defender o
direito ao creditamento. Em segundo lugar, porque o préprio acérdio do STF
que decidiu pelo ndo-creditamento nas isengdes em geral (RExt n? 566.819) re-
vela, em algumas passagens, que a ZFM poderia ser objeto de um entendimento
diferente e excepcional.

Desse modo, tendo em vista que o ndo reconhecimento do direito ao cré-
dito de IPI aos adquirentes de produtos oriundos da Zona Franca de Manaus
implicard na redugfo de sua competitividade econdmica no mercado, tanto as
empresas instaladas na ZFM quanto aquelas que adquirem insumos da ZFM,
deve ser mantida acesa a expectativa de assegurar o direito ao creditamento do
IPI, sendo muito ttil que se estude a melhor forma de proceder diante do atual
cenério a respeito da questio, com repercussio na efetividade da extrafiscalida-
de e nas politicas de desenvolvimento regional e na sustentabilidade.
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Protecéo ao Consumidor e ao Meio
Ambiente: Elementos para Efetivacao da
Sustentabilidade e Responsabilidade Social

Leonardo José Peixoto Leal
Monica Mota Tassigny
Myrela Carlos Sales Leal

Introducao

A sustentabilidade é tema de ordem primeira nos grandes centros econo-
micos e académicos. E evidente a preocupaco de todos com a preservacio do
meio ambiente que passa, de forma cada vez mais clara, a dar sinais de esgota-
mento de recursos naturais em sendo mantida a atual concepgio de produgio e
consumo de produtos e servigos.

A protegio ao meio ambiente, bem como a defesa do consumidor contam
com estruturas normativas recentes e ainda em estagio de implantagfo no or-
denamento juridico. Pode-se dizer que, de maneira efetiva e concreta, apenas a
partir da Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 05 de outubro de
1988 — CRFB/88 é que esses ramos passaram a contar com estrutura propria no
Brasil. Tanto isto é verdade que a defesa do consumidor é colocada como um
direito e garantia individual, no art. 59 inciso XXXII do Texto Constitucional,
estando a prote¢do ao meio ambiente também no mesmo patamar, a partir do
art. 225 da CRFB/8S.

Tem-se na prote¢do ao meio ambiente o chamado principio da precaucéo,
também chamado por alguns autores como principio da prevencio, que apre-
goa, em sintese, a necessidade de primar pela preservacio do meio ambiente
quando houver a possibilidade de ocorréncia de danos concretos, vigorando a
maxima ‘in ditbio pro ambiente’. O cddigo de Protegio e Defesa do Consumidor
— Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990 — CDC, traz uma estrutura preventiva
que busca evitar ou até mesmo impedir a exposicio do consumidor, tido como
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vulneravel, a riscos que ultrapassem a normalidade e a previsibilidade no uso
de produtos e servigos.

Sabe-se que, embora haja grande avanco nas discussdes, poucas acdes de
efeitos concretos vém sendo tomadas em relacio a um comportamento efeti-
vamente sustentdvel. Tanto a sociedade consumidora quanto as empresas, na
dimensio de sua funcéo social, devem se voltar de maneira efetiva e urgente
para prote¢ao do meio ambiente visando a sua manutengio para as presentes e
futurar geracdes.

Aborda-se neste artigo inicialmente a relagio entre a defesa do consumi-
dor e a proteco ao meio ambiente; em seguida é abordada a questio do direito
a informagio e o dever de qualidade do fornecedor na prestagio de produtos e
servigos; ap0s é apresentada a questdo da responsabilidade social das empresas
e por fim traz-se a discussdo sobre mecanismos concretos com vistas & sustenta-
bilidade com foco na politica nacional de residuos.

1. Protecao do Meio Ambiente e
Defesa do Consumidor

No Brasil, a prote¢io do consumidor tem estreita ligag¢io com a prote¢ao
do meio ambiente. Tal afirmacfo decorre inicialmente do fato de que o homem
faz parte do meio ambiente, interage com as demais espécies e seres vivos sen-
do, portanto, importante para manutengio do equilibrio o préprio controle das
acoes de consumo visto que estas acarretam significativos impactos ambientais.

E importante destacar que ambos sdo colocados na CRFB/88 na condi¢io
de direitos fundamentais. A defesa do consumidor vem expressamente prevista
como Direito Fundamental no rol constante no art. 52 de referida Constituicéo:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,  igualdade, & seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

]

XXXII - o Estado promover4, na forma da lei, a defesa do consumidor;
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E sabido que o art. 52 da CRFB/88 traz um rol expresso de direitos e ga-
rantias fundamentais assim considerados pelo legislador constituinte. Embora a
protecdo ao meio ambiente nio conste expressamente como um inciso constan-
te no referido artigo é possivel sua consideragio enquanto direito fundamental
primeiro por sua magnitude de abrangéncia e importincia e, ainda, por conta
no constante no paragrafo 22 que assim dispde: “§ 22 - Os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢io ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.”.

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

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

Assim é que a protecio ao meio ambiente pode e deve ser considerado um
direito fundamental primeiro por sua importincia e também por conta da aber-
tura trazida nos dispositivos acima mencionados em conjunto com os diversos
tratados e convengdes internacionais das quais o Brasil é signatario e classifi-
cam tal instituto como um direito fundamental, consistindo assim contetdo de
Direito Fundamental & prote¢io ao meio ambiente. (LOPES, 2004, p. 14)

Além desse ponto de convergéncia, ou seja, a natureza de direitos funda-
mentais e transindividuais, novamente prote¢io do meio ambiente e do consu-
midor sdo reunidas pelo legislador constituinte ao tratar dos principios sobre os
quais se fundam a Ordem Econdmica no Brasil, no art. 170, V e VI da CRFB/88

O préprio Cédigo de Protegio e Defesa do Consumidor abre a possibili-
dade de aplicac@o conjunta das normas nele previstas com outros instrumentos
normativos fazendo, inclusive, expressa mengio a prote¢io ao meio ambiente e
aos principios sobre os quais se funda a ordem econdmica, primeiro em seu art.
42 1II e em seguida no art. 72 e 37 § 22

Outra referéncia expressa a protecio ambiental existente no Codigo cons-
ta no Capitulo VI — da Protecdo Contratual, onde o art. 51 determina ser abu-
siva, entre outras, a clausula contratual que “XIV — infrinjam ou possibilitem a
violagio de normas ambientais”.
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Como exemplo prético da aplicagio conjunta desses dois ramos juridicos
tem-se o instituto da inversio do 6nus da prova que, resumidamente, consiste
em modificar a distribuicdo usual da dinAmica do 6nus probatério estabelecido
no Cédigo de Processo Civil, segundo a qual a parte que alega a ocorréncia de
um fato ¢ responsavel pela produgio do prova. O art. 62, VIII do CDC prevé a
possibilidade de o magistrado, reconhecendo a presenca dos requisitos exigidos,
proceder referida inversdo: “a facilitacio da defesa do seus direitos, inclusive
com a inversio do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a crité-
rio do juiz, for verossimel a alegagido ou quando for ele hipossuficiente segundo
as regras ordindrias de experiéncias.”.

Em recente julgado o Superior Tribunal de Justiga!, invocando tanto o
referido dispositivo quanto o principio da precaucéo entendeu pelo cabimento
da modificacio da distribuicdo do dnus probatério em virtude da peculiari-
dade do caso.

Percebe-se assim uma intima relagfo entre esses ramos juridicos, sendo
inegéavel que ambos contam com elevado grau de importancia no ordenamento,
bem como contam com diversos pontos de intersecdo sendo salutar, muitas ve-
zes, a aplicagio e interpretagio conjunta de seus dispositivos que podem auxiliar
e fortalecer ambos os arcabougos normativos, contribuindo, assim, para uma
maior protecio tanto do meio ambiente quanto do consumidor e do mercado.

O CDC parte de uma premissa expressamente estabelecida em seu pro-
prio texto’ de que o consumidor é vulnerivel em relagdo ao fornecedor. Ou
seja, é um instrumento normativo que surge para regular uma relagdo desigual
em sua origem, na qual o consumidor, principalmente por estar carente de
informacoes, estd suscetivel a ser prejudicado pelo fornecedor que, por sua
vez, em regra, detém todas as informagdes a respeito dos produtos e servigos
colocados no mercado.

A partir dessa compreensio busca o sistema normativo de prote¢io reduzir
ou até mesmo eliminar essa assimetria fornecendo ao consumidor ferramentas
de protecéo e de defesa buscando assim equilibrar a relagdo que era desigual na
origem e, a partir desses instrumentos de prote¢io e defesa passa a ser paritéria,
em tese. Por esse motivo, como afirmam Bruno Miragem e Cldudia Lima Mar-

1 .(REsp 883.656/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
09/03/2010, DJe 28/02/2012)

2 Art.42][...], I - Reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.
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ques (2011), o Codigo estabeleceu a chamada “Teoria da Qualidade”, segundo a
qual a qualidade dos produtos e servigos colocados no mercado passa a ser uma
exigéncia legal que deve ser cumprida devidamente pelo fornecedor, deixando
assim de ter uma conceituacio meramente adjetiva para alcancar o patamar de
dever juridico propriamente dito.

Essa perspectiva preventiva do sistema de defesa do consumidor mais uma
vez 0 aproxima do direito ambiental que busca, também, evitar a ocorréncia de
danos ao meio ambiente contando com um de seus principais fundamentos o
chamado principio da precaucdo. O primeiro documento internacional a fazer
expressa mencio ao principio da precaucio é a Declaracio do Rio/92 sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, afirmando no Principio 15 que erigiu a
precaucdo a uma perspectiva mais ampla, no sentido de evitar um dano futuro
e incerto, mantendo a prevengio como foco de evitabilidade do dano concreto.
Outros documentos internacionais® também tratam do principio da precaugio,
inclusive em areas mais especificas como a bioética.

A CRFB/88 também trata dos riscos e dos cuidados com danos ambien-
tais, trazendo logo no caput do art. 225 o dever do Poder Pdblico e da Cole-
tividade de proteger e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras
geragdes. Além disso, o § 12 de referido dispositivo também preleciona, em seus
principios condutas tipicas de precaucio e prevengio de danos.

Art. 225 § 1o [..] IV - exigir, na forma da lei, para instalagio de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradagio do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade;

V - controlar a produgio, a comercializagio e o emprego de técnicas,
métodos e substAncias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e o meio ambiente;

No plano normativo infraconstitucional pode-se destacar a exigéncia de
elaboracio e Estudo prévio de Impacto Ambiental e a geragdo de Relatério de
Impacto Ambiental — EIA/RIMA, instituido com base na CRFB/88 e a partir
da Resolucio do Conselho Nacional de Meio Ambiente — CONAMA 01/86,

como instrumentos fundamentais para efetivagio do mesmo uma vez que se

3 Conferéncia de Estocolmo (1972); Tratado de Maastricht (1992); Tratado de Amsterda(1999); Acordo
de Marrackesh (1994).
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busca conhecer dimensionar os riscos existentes para autorizagio estatal a uma
determinada construc@o ou empreendimento.

Como exemplo pratico de aplicacio do principio da precaugio pode-se citar
casos* em que o Poder Judiciario de ja se valeu de referido principio para garan-
tir a preservacao do meio ambiente a prote¢io do direito de todos os cidadaos.

H4 que se destacar, também, que existem criticas sobre o apego demasiado
a0 principio da precaucéo visto que o receio excessivo a respeito dos possiveis
riscos, riscos estes sequer conhecidos pode obstruir o desenvolvimento cienti-
fico e tecnoldgico, engessando a continuidade das pesquisas cientificas e das
melhorias, causando, assim, um verdadeiro prejuizo a todos os cidadaos. Como
exemplo pode-se citar as previsdes do Clube de Roma’® que, em sua maioria, nao
se concretizaram.

Cass Sunstein (2003, s/p), defende que ha a necessidade de melhor definir-
-se o principio da precaucéo, a partir de uma regulagio mais consistente, sob
pena de se inviabilizar a adog¢ao do mesmo visto que, em sua perspectiva literal,
o principio seria impraticavel, acarretando a completa paralisagio, defende o
autor uma readequacio do principio a partir dos agentes de controle:

Eu entendo que o principio se tornard operacional, se e somente se aque-
les que o apliquem mantenham o foco - Somente, isto é, se eles se con-
centram em alguns aspectos da regulagio, mas minimizar ou ignorar
outros. Considere, por exemplo, aqueles que pensam que o principio de
precaucdo impde restrigdes a engenharia genética de alimentos. Para
ter essa crenga, é necessario ignorar os beneficios potenciais para a sad-
de da prética. Ou considerar aqueles que pensam que o principio da
precaugio exige uma regulamentagio estrita de gases de efeito estufa;
essas pessoas negligenciam a necessidade de adotar precaucdes contra
0s mesmos riscos introduzidas pela regulagio rigorosa. Na mesma linha,
0s que invocam o principio da precaugio para buscar regulamentacio da

4 Tem-se aplicagio do principio pelo ST] também em: REsp 1330027 / SP; REsp 1285463 / SP; REsp
1279607 / PR. Todos julgados em 2012.

5 O Clube de Roma ¢ um grupo de pessoas ilustres que se reinem para debater um vasto conjunto
deassuntos relacionados a politica, economia internacional e , sobretudo, ao meio ambiente e o
desenvolvimento sustentdvel. Foi fundado em 1968 pelo industrial italiano Aurelio Peccei e pelo
cientista escocés Alexander King. Tornou-se muito conhecido a partir de 1972, ano da publicacio do
relatério intitulado Os Limites do Crescimento, ! elaborado por uma equipe do MIT, contratada pelo
Clube de Roma e chefiada por Dana Meadows.
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negligéncia clonagem humana pois, sem a possibilidade de que a clona-
gem terapéutica, muitas pessoas vao morrer. (traducio nossa)

Percebe-se, assim, que muitos sfo os desafios para efetivagio do principio
da precaugio dado, inclusive, o fato de tratar-se de principio recentemente in-
serido no cendrio juridico nacional e internacional que, com o passar dos anos
vem se moldando e ganhando forca. E preciso que se estabeleco os limites para
o receio causado pela precaugio nfo impeca os avangos cientificos bem como
que tais avangos nio acarretem graves danos ao meio ambiente.

2. Fun¢ao Social das Empresas
e Intervencao Estatal

A nogéo de funcio social existente no direito brasileiro decorre do direito
de propriedade para, posteriormente, atingir contornos mais amplos como a
funcio social da empresa. O direito de propriedade é esculpido na Constitui-
¢do da republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988 — CRFB/88
de forma explicita em duas passagens fundamentais. Inicialmente o direito de
propriedade é trazido como um direito de natureza fundamental, tanto no caput
como no inciso XXII do art. 52 da CFRB/88 que afirma ser “garantido o direito
de propriedade”; mais adiante, o art. 170 do mesmo documento elevara o direi-
to de propriedade a categoria de principio fundamental da Ordem Econdmica
Constitucional que disciplina, em sintese, 0 modelo de intervengfo do Estado
sobre a economia.

A CRFB/88, amplamente democritica e preocupada com as prescrigcdes
de carater social, ainda persiste com elementos do paradigma liberal, daf
porque a recorrente afirmacdo que ha diversos preceitos constitucionais que
seriam “contraditérios”. Em verdade o que se percebe é que tais preceitos ne-
cessitam ser interpretados e aplicados de forma conjunta, numa interpretagao
sistematica, sem exacerbados elementos do liberalismo ou do socialismo. Daf
porque o legislador constituinte atrelou a esse direito fundamental de pro-
priedade a necessidade de se atender a fungio social, tanto no art. 52, XXII e
XXIII como no 170, 1II e III.

Quanto ao conteddo, extensio, e limites da fungio social da proprieda-
de, profundas sio as discussdes no plano doutrinrio. E certo que o legislador
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constituinte optou por elencar o direito de propriedade e sua funcéo social sem,
todavia, defini-los no texto da Constitui¢do. Referida tarefa coube ao legislador
infraconstitucional que o fez no art. 1.228 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.228. 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.

§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonincia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio histérico e artis-
tico, bem como evitada a poluicdo do ar e das dguas.

Sobre a natureza desse direito de propriedade e sua fungio social, profun-
damente modificado ao longo dos anos, Jodo Luis Nogueira Matias e Marcos
Wachowicz (p.09, 2011) defendem que h4, em verdade, uma funcio “sécio-
-ambiental” da propriedade que nio pode ser utilizada de modo a degradar ou
prejudicar o meio ambiente. Ganha assim a compreenso de fungio social da
propriedade um viés mais amplo que perpassa o interesse da coletividade lato
sensu para atingir elementos como a protecio do patrimonio cultural e sobre-
tudo a preservagio do meio ambiente. Daf a possibilidade falar-se, até mesmo,
em uma “fungio socio-ambiental” da propriedade como defende o autor ante-
riormente citado.

Voltando-se especificamente para as empresas hé dispositivos préprios que
determinam a necessidade de preocupacio de alcance no cumprimento de uma
fungio social, como é o caso do art. 218 § 42 da CRFB/88 que prevé a possibili-
dade de apoio a empresas que invistam em tecnologia e pesquisas garantindo a
participacdo nos lucros dos empregados; o préprio Codigo de protegio e defesa
do Consumidor que estabelece no art. 4%, III a necessidade compatibilizar a pro-
tecio do consumidor com o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, sempre
com base na boa-fé e visando a efetivagao dos principios da ordem econdmica
—art. 170, entre os quais se encontra a prote¢ao ao meio ambiente.

Ha ainda a Lei 11.101 de 09 de fevereiro de 2005 — Lei de Faléncia e Recu-
peragio Judicial de Empresas que estabelece em seu art. 47, dentre os objetivos
da recuperacio judicial a preservacido da empresa, fungio social, manutengio
de empregos, estimulo a atividade econdmica, entre outros. Por fim destaca-se
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a Lei 6.404 de 15 de dezembro de 1976 — Lei que rege as Sociedades Andnimas
e prevé no art. 116, pardgrafo Gnico, que o acionista controlador deve ter em
vista 0 objeto da empresa mas cumprir com sua fungio social.

E evidente, dessa forma, a preocupagio com o legislador constitucional e
infraconstitucional no Brasil em garantir o atendimento por parte das empre-
sas de uma fungio social, havendo assim uma relativizagio da busca excessi-
va do lucro, apartada da realidade social e ambiental onde a empresa se situa
(COMPARATO, 2001, p. 547). H4, também, visdes antagbnicas que negam
a existéncia de uma fungio social da empresa classificada por Robert Reich
(2008, p. 07) como algo utdpico e inatingivel visto que as empresas ndo podem

ser comparadas a pessoas naturais. Nesse mesmo sentido aponta Friedrich Von
Hayek (1990, p. 190):

Pode parecer muti nobre dizer: ‘deixemos de lado a economia, vamos
construir um mundo decente’. Na realidade, porém, essa é uma atitude de
todo irresponsével. Com a situagio mundial que conhecemos, e existindo
a conviccio generalizada de que as condicdes materiais devem ser melho-
radas em certos pontos, a tinica possibilidade de construirmos um mundo
decente estd em podermos continuar a melhorar o nivel geral de riqueza.

A divergéncia doutrindria sobre a existéncia e extensdo da fungio social
para empresas nfo sdo novidade. Entretanto, é interessante observar que as
maiores resisténcias ao reconhecimento da existéncia de uma fungio social tém
embasamento em doutrina norte Americana onde ha a previsio de Responsabi-
lidade Social, mas nfo a dimensio e previsio, em Ambito constitucional e legal,
de fung@o social conforme demonstrado acima.

Pode parecer dificil de visualizar, entretanto, nio se pode negar que a pre-
ocupacio e a atuagio concreta das empresas voltadas para o meio social onde
estdo inseridas, além da real preocupagdo com a preservagio ambiental podem
acarretar resultados positivos para todos, inclusive para a prépria empresa sem
que, necessariamente, haja uma significativa reducéo no lucro e na movimen-
tacio econdmica, ndo sendo raridade hoje em dia empresas que levantam a
bandeira da sustentabilidade e da preocupagio com o meio ambiente.
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3. Instrumentos para Efetivacao da
Sustentabilidade e Responsabilidade
Social das Empresas

Tanto os consumidores quanto os fornecedores de produtos e servigos,
participes da relagdo de consumo, devem voltar sua atencéo para preservacdo
do meio ambiente. Na atual estrutura de consumo nio parece haver espaco
para essa preocupacio na medida em que as empresas, em regra, buscam maxi-
mizar os seus lucros com a venda desenfreada de produtos e servigos enquanto
que os consumidores procuram apenas sua satisfacio pessoal sem a preocupa-
¢do dos possiveis maleficios decorrentes daquele ato de consumo.

J4 existem diversos estudos que apontam para existéncia de disttrbios psi-
quiatricos® ligados ao ato de consumir, fendmenos muitas vezes influenciados
pelas técnicas de marketing que levam as pessoas a comprar cada vez mais em
um consumismo desenfreado como destaca Zigymunt Bauman (2007, p. 45):
“A maioria dos bens valiosos, perde seu brilho e sua atragio com rapidez, e se
houver atraso eles podem se tornar adequados apenas para o propdsito de lixo,
antes mesmo de serem desfrutados.”.

Além disso, hd a prética entre os fornecedores de produzir cada vez mais
produtos menos duraveis na logica da chamada “obsolescéncia programada” se-
gundo a qual os produtos ja sdo concebidos desde a fabricacio com um curto
tempo de duracéo para estimular o rdpido descarte e nova aquisicio por parte
do consumidor (NUNES, 2013).

O consumo exacerbado e irracional gera acimulo de lixo, isso para abor-
dar apenas um de seus aspectos negativos, e consequentemente danos ambien-
tais. Devido o aumento da demanda de produtos, em especial os processados
e industrializados, hd uma ampliacio insustentéavel gerando grandes danos ao
meio ambiente e & sociedade em geral, afetando assim a qualidade de vida das
pessoas e comprometendo as geragdes futuras. Percebe-se, assim, que tanto as
empresas — maiores produtoras de residuos, quanto os consumidores, que esti-

6 A doenca relacionada ao consumo compulsivo é chamada de Oniomania e ja afeta grande parte
da populagdo mundial em maior ou menor escala. Fonte: http:/www.brasilescola.com/psicologia/
consumo-compulsivo.htm
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mulam esse ciclo, tém responsabilidade sobre a preservacdo ambiental em razdo
do descarte do lixo produzido.

Além disso, conforme demonstrado no segundo tépico deste trabalho, o
consumidor tem direito de acesso a produtos e servigos de qualidade sendo
possivel questionar a real qualidade de produtos colocados no mercado ja com
uma obsolescéncia programada. Nio seria direito do consumidor contar com
produtos que tenham uma razodvel durabilidade?

Nos dltimos anos a populacdo vem gerando uma grande quantidade de
residuos. O lixo produzido torna-se um dos maiores viloes da satde e da insus-
tentabilidade ambiental. Segundo dados da Associagio Brasileira de Limpeza
Publica e Residuos Especiais (Abrelpe), mostrou que em 2010 cada pessoa pro-
duziu em media 336,6 Kg de lixo. Os residuos basicamente gerados pela popu-
lacdo sdo plésticos, papeis, vidros, metais, materiais eletroeletrdnicos, materiais
orgAnicos etc. os nidmeros dos residuos em se tratando de empresas elevam a
produc@o de lixo para patamares significativamente elevados.

Os residuos sélidos sdo decorréncia do descarte humano de restos e mate-
riais que nfo mais o interessa em estado sdlido ou semissolido. Muitas vezes es-
ses residuos sdo agressivos a0 meio ambiente e, além disso, poderiam em muitos
caos ser reutilizados pela via da coleta seletiva, tratamento e reciclagem.

Naio h4, no Brasil, uma cultura de cuidado na separacio e descarte de resi-
duos, tanto por parte de consumidores como de empresas, o que contribui para
um cendrio desastroso onde poucos residuos sio aproveitados e muitos sdo os
que, descartados de forma inadequada, geram danos ao meio ambiente. A légica
de consumo massivo também contribui para obsolescéncia e descarte, cada vez
mais cedo, de produtos, servindo como elemento agravante do cenario descrito.

Nesse cendrio, a existéncia de uma funcéo social das empresas como abor-
dado no tépico anterior, mais do que uma possibilidade, passa a ser uma verda-
deira necessidade a ser exigida pela sociedade e pelo Estado através do ordena-
mento juridico vigente. Este conceito de gestio responsével é resultado de um
movimento de conscientizagio recente, nos meios empresariais num primeiro
momento e depois nos meios académicos. Sobre este particular, alguns setores
empresariais corroboraram com a tese de que cabe sim ao governo promover
agdes capazes de distribui¢do de bens sociais, entretanto, hd nova misséo para
as organizacdes, e nfo importa sua natureza (pdblica ou privada), urge sua coo-
peragio mais atuante com a coletividade.
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Mundialmente’, observa-se que este fendmeno tem sido incentivado pelo
setor empresarial que vem se adequando, progressivamente, a esta nova postura
de compromisso direto com as questdes sociais na adog¢ao de comportamento
responsavel perante a comunidade. Nos meios empresariais, trata-se do engaja-
mento de gestdes que englobam o atendimento de questdes sociais emergentes
como um de seus objetivos e que deve ser desenvolvida pelo estabelecimento
de parcerias e pelo didlogo social na consecugio dos fins do desenvolvimento
com sustentabilidade. Neste sentido, é a partir de principios e pressupostos que
se formam competéncias de uma empresa socio e ambientalmente responsavel.
(DESAULNIERS, 2006).

A preocupagio tanto de consumidores quanto de empresas com o descarte
pode contribuir sobremaneira para melhoria da sustentabilidade e preservacao
ambiental garantindo-se o cumprimento da fungéo social e evitando-se a ocor-
réncia de danos ao meio ambiente e a sociedade em geral. Além disso, outra
ferramenta importante € o controle por parte do Estado e da prépria populacio
que, em sendo consciente e organizada pode primar pela aquisicio de produtos
e servicos junto a empresas que contam com politicas adequadas e eficientes de
descarte de residuos.

Buscando alcangar esses objetivos foi editada a Lei 12.305 de 02 de agosto
de 2010 que institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos criando mecanis-
mos de cooperagio entre o Poder Publico e o setor empresarial, tendo como
norte diversos principios como o da precaucio, poluidor-pagador, desenvolvi-
mento sustentavel, entre outros®.

Ha na Politica instituido pela referida Lei nitida busca pela reducéo da
produgio de residuos e, principalmente, na reutilizacio desses residuos, evitan-
do-se o desperdicios e a geragio de actimulos lesivos a0 meio ambiente e sobre-
tudo a sadde da populacio conforme se denota do disposto no art. 92° da Lei

7 E cada vez maior o nimero de empresas européias que promovem estratégias de responsabilidade
social em reagfo a diversas pressdes de natureza social, ambiental e econdmica. Desde 1993 h4 apelos
para que participem da luta contra a exclusio social. No ano de 2000, a Unido Européia lancou o
Livro Verde para incentivar praticas sécio e ambientalmente responséveis.

8  Art. 60 Sio principios da Politica Nacional de Residuos Sélidos: I - a prevengdo e a precaugio; II - o
poluidor-pagador e o protetor-recebedor; III - a viso sistémica, na gestdo dos residuos sélidos, que
considere as varidveis ambiental, social, cultural, econdmica, tecnoldgica e de satdde pidblica; IV - o
desenvolvimento sustentéavel; [...]

9  Art. 90 Na gestdo e gerenciamento de residuos sélidos, deve ser observada a seguinte ordem de
prioridade: nfo geragio, redugio, reutilizago, reciclagem, tratamento dos residuos s6lidos e disposi¢ao
final ambientalmente adequada dos rejeitos.
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12.305/2010. Essa visdo se coaduna com a perspectiva atual de sair da l6gica de
acompanhamento na geragio de residuos no chamado “berco ao tdmulo” para
alcancgar a existéncia do “berco ao berco” como destacam Luis Felipe Nasci-
mento; Minelle da Silva; Marcio Jappe e Ana Paula Alves com base em William
McDonouth e Michael Braungart (2014, p. 180-181):

Outra linha de acfo inspirada na natureza ¢ referente ao design e produ-
cdo de bens e servicos, tal como detalhado no livro “Cradle to Cradle”,
o que em uma tradugio livre significa “Do berco ao berco”, ja que o
livro propde que a alternativa ao sistema linear de producéo e consumo
que vai do “ber¢o” (retirada da matéria-prima e produgfo) ao “tdmu-
lo” (descarte do produto e seus residuos) seria um sistema de produgéo
e consumo que fosse do “berco ao ber¢o”, com os produtos e servigos
sendo concebidos de maneira a que niao houvesse residuo no processo,
pois todo o residuo gerado serviria como matéria-prima (ou “comida”
em uma referéncia clara aos processos naturais) para outras etapas do
mesmo ou ainda de outros processos interdependentes (BRAUNGART;
MCDONOUGH, 2002). -, s/p

Casos ha'® em que empresas ja foram punidas no Brasil tanto em esfera
civil como penal em razdo do descuido com o descarte de residuos gerados. E
importante a atuagdo do Estado nesse aspecto tanto no fornecimento de meca-
nismos eficientes de recolhimento e tratamento dos descartes como também na
fiscalizagio da atuagio das empresas.

Entretanto, nao h4 davidas de que o alcance de objetivos como a susten-
tabilidade somente serd possivel a partir de uma mudanca geral de cultura tanto
da populagio como de gestores de empresas que, de acordo com os ditames
constitucionais e legais da protecio ao consumidor e ao meio ambiente adotem

posturas com foco na fun¢io social e na sustentabilidade.

10 Nesse sentido tem-se o seguinte precedente: Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO
PUBLICO. MEIO AMBIENTE. DESCARTE DE PILHAS E BATERIAS INUTILIZADAS.
LOGISTICA INVERSA. PANASONIC DO BRASIL. MUNICIPIO DE DOIS IRMAOS. (Agravo
de Instrumento N2 70039799507, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Carlos
Roberto Lofego Canibal, Julgado em 27/04/2011)
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Conclusao

A sustentabilidade é algo necessério para possibilitar a existéncia e ma-
nutencido de um meio ambiente equilibrado e adequado para preservacio da
espécie humana com qualidade de vida e dignidade.

O principio da precaugio decorre do Direito Ambiental, que tem status de
Direito Fundamental, e defende a necessidade de se preservar o meio ambiente
mesmo Nos casos em que se existe apenas uma divida, desde que a mesma seja
cientificamente vidvel, sobre os possiveis danos a serem causados. Parte, portanto,
da concepcio de risco e da probabilidade de ocorréncia de circunstancia lesiva.

Na preservagio do meio ambiente o principio da precaucio ganha especial
relevancia, sobretudo se aplicado conjuntamente com as normas de protecdo
ao consumidor que também visam o carater preventivo, de se evitar danos aos
consumidores. Além disso, em se tratando de meio ambiente h4 uma gravidade
maios visto que, em muitos casos, os danos sdo irreversiveis sendo insuficiente a
condenacio do agente causador na esfera pecunidria diante da magnitude dos
estragos causados. HA que se ter cuidado também, todavia, com os excessos.
A aplicagio literal e absoluta do principio da precaugio pode ser tdo ou mais
prejudicial que sua ndo adocéo visto que o medo pode gerar a inércia e impedir
o avanco da ciéncia que tantos beneficios ja proporcionou a humanidade como
avancos tecnoldgicos e descobertas de curas para graves doengas.

A prote¢io do consumidor tem intima relacdo com a preservacao do meio
ambiente visto que ambos os ramos decorrem da constituigio como direitos
fundamentais e principios da ordem econdmica, além de corresponderem a di-
reitos que cuidam de matérias transindividuais, havendo diversos pontos de
intersegfo nas legislagdes como o exemplo utilizado do instituto da inversio do
Onus probatério. Além disso, o simples fato de o consumidor integrar o meio
ambiente também evidencia essa forte relacio. No direito do consumidor, tem-
-se, ainda a preocupacio do legislador com a prote¢io dos consumidores numa
perspectiva preventiva e de precaugio.

As atuais praticas de mercado com producio desenfreada, obsolescéncia
programada, estimulos ao consumo desenfreado, produgdo demasiada de re-
siduos sem a re-utilizacio e reciclagem adequada demonstram uma situagio
absolutamente contrdria aos preceitos da sustentabilidade, func¢éo social das
empresas e regulamentagio da proteg¢io ao consumidor e meio ambiente.
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As empresas devem cumprir com um papel mais concreto em prol do so-
cial, do meio em que elas estdo inseridas, aderindo a praticas de cariter real-
mente sustentavel, evitando o desperdicio, o prejuizo para o consumidor e a
degradacio do meio ambiente.

Todas estas questdes obrigam a refletir sobre novas praticas e novos obje-
tivos do mercado de consumo, enfatizando dessa forma a exigéncias das acoes
s6cio e ambientalmente responsaveis. Destaca-se, ainda, que o préprio Esta-
do Democratico de Direito institui a necessidade de cuidado e preservacio do
meio ambiente, elencando esse bem intangivel como um direito difuso, indizi-
vel, de todos os cidadios.
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Lei da Vaquejada no Estado do Ceara
a Luz da Constituicdo Federal de 1988:

Paradigmas Ambientais e Culturais -
Direito Cultural ou Abuso de Direito?

Francisco Lisboa Rodrigues
Julia Maia de Meneses Coutinho
Silvana Paula Martins de Melo

Introducao

A vaquejada é uma tradi¢io mais popular no Nordeste do Brasil, que se
estende a muitas cidades e regides, mas que ainda é pouco conhecida nos de-
mais estados brasileiros. Sua expressdo caracteristica é a frase “valeu o boi”.
Essa prética desportiva necessita do uso direto dos animais, mas na contramo
do avanco ambiental afloram a exploragio e a violéncia contra eles.

A atividade teve inicio com o chamado “ciclo dos currais”, em que os ga-
dos eram criados em campos abertos e se distanciavam em busca de alimentos.
Desde entio, da dispersao do gado, é que surgiu a “apartacio”.

A apartagio era realizada pelos vaqueiros' de fazendas que capturavam o
gado no mato para separa-los entre os fazendeiros de uma determinada regizo.
Esta atividade permitiu o surgimento da vaquejada. Bezerra (1978, p. 9) define
a risca a apartagdo nos escritos a seguir, 0 que exprime exatamente que a va-
quejada € a evolucio da apartagio:

1 Faz-se necessario aduzir uma nota explicativa, por meio do critério metodoldgico da interdisciplina-
ridade, de que a literatura regional se refere aos personagens do sertio, sertanejos e vaqueiros, como
seres dotados de bravura, por enfrentarem as condig¢des perpetuadas pelas secas, pelos conflitos e
contradigdes humanas o que é sobrejacente refletido nas obras de O Sertanejo de Alencar (1987); O
quinze de Queiroz (1993); Vidas Secas de Ramos (1992) e Grande Sertdo: veredas de Rosa (1994), e,
que sdo seguidas de perto em Raizes do Brasil por Holanda (2004), ao tornar clara a situagdo social
especifica vivida pelo protagonista deste tema — o vaqueiro.
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Quando surge de repente uma rés mais arisca que espirra de mato aden-
tro, os vaqueiros mais bem montados, corajosos e afoitos, correm atras
do animal [...] penetrando em catingas de matos espinhosos, resvalando
sobre as pedras, até chegar o momento oportuno de encontrar um local
mais aberto. Entio, [...] num movimento rdpido procura agarrar a bas-
soura [cauda] e fazer a puxada. O bicho cai de patas para o ar.

Com efeito, depois da apartacio, se realizava a vaquejada como forma de
comemoracio dos vaqueiros pelo sucesso com a lida do gado.

Somente em meados de 1940, os coronéis e senhores de engenho passaram
a organizar as vaquejadas com uma vertente mais de torneio, em que os vaquei-
ros participavam e os patrdes faziam apostas entre si, mas nesse periodo ainda
nio se demarcavam as elevadas premiacoes que hoje existem.

Com o passar dos anos, a atividade foi popularizada e passou a ter desta-
que como competi¢io, com calendérios, regras e patrocinios milionarios, como
prémios por parte de empresas e industrias. Isto incorreu para a criagio de ind-
meros parques de vaquejada no Nordeste, onde os vaqueiros de todas as partes
se reinem para as disputas, estimulados por prémios cada vez maiores. Neste
viés, eis que surge uma das principais criticas 4 vaquejada, sendo esta a consi-
derac@o, por parte dos seus competidores/admiradores, como um “esporte”, em
que o elemento econdmico supera o ambiental e fundamental.

Nela dois vaqueiros a cavalo devem derrubar um boi dentro dos limites
impostos por uma dupla demarcacéo rdstica feita a cal, com 10 (dez) metros de
comprimento, com as 4 (quatro) patas para cima, para que 0corra a pontuagao
chamada de “valeu o boi”. Caso contrario, o juiz remetera a frase “zero boi” e a
dupla participante ndo marca ponto. A queda ocorre, pois o boi é puxado pela
cauda, e, nestes termos, vencerd a dupla que obtiver maior nimero de pontos. E
importante salientar que a perseguicio e a derrubada do boi ocorrem numa pis-
ta de areia bastante dura, portando-se como elemento degradante a sobrevivén-
cia do animal. A vaquejada dura em média 3 (trés) dias e as etapas envolvem
o reconhecimento da pista, o treinamento e a competicio. Sao inscritos, em
média, 400 (quatrocentas) duplas de vaqueiros, e, cada uma persegue 3 (trés)
bois por competicio. A premiacio ¢ dada do 12 (primeiro) ao 202 (vigésimo)
colocado, e, em seguida, ocorre a festa da premiagio. Dai se pode conjeturar
acerca dos volumosos gastos envolvidos com a atividade.
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Com tais premissas iniciais, nota-se claramente a grande oposi¢io que
gravita 4 Orbita da vaquejada, qual seja, a pseudoprotecio das manifestagdes
culturais e populares, bem como a atividade desportiva e econdmica que ela
envolve, em detrimento dos direitos fundamentais e ambientais a luz da CF/88.
Nesse sentido, a real necessidade deste artigo é a desmistificacdo do caréter
desportivo, cultural, popular e econdmico da vaquejada, haja vista o fato de que
este elemento é dotado de desrespeito aos animais, o que afronta diretamente os
direitos fundamentais e ambientais previstos na Constitui¢io, tornando essa ati-
vidade inconstitucional, conforme se pode divisar nos argumentos expendidos.

1. A Vaquejada como Pratica Desportiva
e Cultural no Estado do Ceara

A vaquejada é havida pelos seus competidores e admiradores como um
elemento desportivo e cultural, conforme ja se adiantou.

De acordo previsdo do art. 215, § 12, da CF/88, o Estado é o maior garanti-
dor, apoiador e incentivador das manifestagoes culturais. Fiorillo (2007, p. 238)
ressalta ainda que: “ao se tutelar o meio ambiente cultural, o objeto imediato
de protecio relacionado com a qualidade de vida é o patrimonio cultural de
um povo”. Complementarmente, a CF/88 recepcionou o Decreto-Lei n? 25/37,
trazendo a tona o art. 216 da CF/88, que conceitua todo e qualquer patrimonio
cultural. Em razio de tal perspectiva, é dado se observar que, para um bem ser
visto como patrimonio cultural, hd de se perquirir a existéncia de um nexo
causal vinculante com o tripé identidade, acdo e meméria de um determinado
grupo formador da sociedade brasileira. Com o surgimento dessa triade, ha de
se reconhecer o patrimonio cultural e a consequente integralizacdo a categoria
de bem ambiental, ou seja, difuso (FIORILLO, 2007, p. 239).

Cunha Filho (2000, p. 23) aduz, paralelamente:

[...] se bem repararmos, as compreensdes apontadas para o termo cul-
tura partem desde o individuo, passeiam por sua produgio intelectual,
simbdlica e material, assim como as relacdes interpessoais, chegando ao
conjunto de toda a humanidade.

77



SUMARIO M

Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

A cultura, portanto, é a mola mestra de expressdo da existéncia humana,
da manifestacao do pensamento, da disseminagio de opinides e pulverizagio de
comportamentos, ou seja, sem esta, a pessoa nio é capaz de se posicionar pe-
rante os demais e a propria natureza. De tal modo, a auséncia cultural implica
auséncia evolutiva, mas nfo se deve esquecer de que a cultura s6 evolui quando
caminha junto com o bem-estar de todos os envolvidos.

A CEF/88 sobrepde o elemento cultural a categoria de Direito Fundamen-
tal, o que corrobora de forma estreita o pensamento de Cunha Filho (2000, p.
28), quando este reflete ao dizer que a cultura é “a produgdo humana vinculada
ao ideal de aprimoramento, visando a dignidade da espécie como um todo, e de
cada um dos individuos”.

Satriani (1986, p. 41) aborda ainda cultura como “toda atividade do ho-
mem entendido como ser dotado de razéo”.

Para fundamentar ainda mais, essa perspectiva, adita-se a abordagem do
antropélogo Satriani, a licio de Cunha Filho (2000, p. 34):

Os Direitos Culturais sfo aqueles afetos as artes, 8 memoria coletiva e ao
repasse de saberes, que asseguram a seus titulares o conhecimento e uso
do passado, interferéncia ativa no presente e possibilidade de previsio e
decisdo de opcoes referentes ao futuro, visando sempre a dignidade da
pessoa humana.

Ao se debrucar sobre tais ensinamentos, chega-se a um denominador co-
mum quanto a cultura popular, sendo esta a cultura do povo, resultante da
interagdo entre as pessoas de uma localidade, o que representa a adaptacio
de 4reas diversas de conhecimento, como a crenga, as artes, a moral, as leis, a
linguagem, os habitos, as tradigdes, os costumes e as ideias expressados pelas
festividades, os mitos, as lendas, as crencas, as dangas e as diversas outras ma-
nifestacdes. Por essa razdo, os defensores da vaquejada ressaltam que ela é um
elemento intrinseco da cultura cearense, opinifo que se guarda ao pensamento
de Cascudo (1976, p. 17), para quem “a vaquejada é a data mais festiva e mais
tradicional do ciclo do gado nordestino, uma exibico de forca 4gil, provocadora
de aplausos e criadora de fama”. Sob esse enfoque, acresce-se a licio de Alves
(1986, p. 174) para quem,

[...] a vaquejada surge como esporte arriscado, selvagem, considerado
por muito como esporte barbaro, ou melhor, como esporte de cabra-
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-macho. [...] Ndo é um esporte de técnicos. As maiores regras da vaque-
jada sdo: sangue frio, coragem, rapidez e concentracio. O mais velho
ensina o mais mogo. Comecou a vaquejada com as apartacdes, na terra
do gado, nas fazendas. Quem nasce vaqueiro permanece vaqueiro, vem
do sangue, vem do bergo. Quem nasce vaqueiro luta por isso, se d4, ndo
péara, se liga cada vez mais.

Ao final desta ligeira ilustracdo, vé-se que os defensores da vaquejada
como atividade desportiva/cultural mencionam ser esta uma manifestagio
nordestina defensora da cultura regional, amparada pelo art. 215, § 19, CF/88.
Acreditam estes que a atividade de que se cuida nfo pode ser vista como um
objeto de museu, mas é forma de manifestacio que deve se acondicionar aos
avancos sociais, econdmicos e culturais. Justamente neste quesito evolutivo é
que a vaquejada descende ao descrédito lastimavel de ferir os direitos funda-
mentais, sobretudo, os direitos fundamentais ambientais, tornando-se exercicio
arcaico, haja vista que continua com a prética abusiva de tortura e maus-tratos
para com os animais.

2. Paradigmas Ambientais e Culturais — Direito
Cultural ou Abuso de Direito!? Analise a

Luz da Constitucao Federal de 1988

H4 uma polémica constitucional envolvendo a pratica da vaquejada.
Aqueles que a consideram como atividade desportiva e cultural, conforme re-
trocitado utilizam como fundamento o art. 215, § 19, enquanto a corrente con-
traria encontra amparo no art. 225, § 1%, VII, ambos da CF/88.

Considerando o conflito de opinides, se faz necessario esclarecer se a pra-
tica da vaquejada é uma manifestagdo cultural com fundamento de validade
na CF/88 ou se é uma pratica que submete os animais & crueldade e aos maus-
-tratos, sendo, portanto, vedada pelo Texto Constitucional.

No Estado do Cear3, a Lei estadual n.2 15.299, de 08 de janeiro de 2013,
regulamenta a vaquejada como pratica desportiva e cultural, estabelecendo as
regras para realizaco e fixando os critérios para a competicio, obrigando os
organizadores a adotarem medidas de seguranca para os vaqueiros, o publico
e 0s animais.
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Em contrapartida, foi sancionada pelo Municipio de Fortaleza a Lei n.2
10.186, de 16 de maio de 2014, de autoria da vereadora Toinha Rocha (PSOL),
que compreende somente a capital cearense, proibindo a realizacdo e divulga-
cdo de eventos que exponham os animais a maus-tratos, crueldade ou sacrifi-
cios. Destaca-se que, referida lei conflita com a lei estadual supramencionada,
que regulamenta a vaquejada como préatica desportiva e cultural do Ceard. A
sanc@o ocorreu apds aprovagio da proposta na CaAmara Municipal, recebendo
apoio de ativistas locais e de outras regides do Brasil.

Inicialmente, cumpre destacar que a legislagio infraconstitucional de ini-
ciativa do Estado do Cear4 encontra-se eivada do vicio da inconstitucionalida-
de originaria formal e material.

No que se refere a tais espécies de inconstitucionalidade, elementar tragar
suas diferengas. A inconstitucionalidade é material quando o contetdo da lei
ou ato normativo fere a Constituigio. Por sua vez, é formal quando a lei ou ato
normativo foi submetido, durante o processo legislativo, a procedimento irregu-
lar (LEAL, 2010).

A Carta Cidada estabelece em seu art. 24, IX, a competéncia concorrente
entre Unifo, Estados e Distrito Federal para legislar sobre a cultura e o desporto.

E de sabenga comezinha que, na reparti¢io da competéncia concorrente,
os entes federados compartilham a matéria, contudo, ndo agem ao mesmo tem-
po, pois devem observar a principio as disposicoes da Unido, que é responsavel
pela edi¢ao das normas gerais.

O art. 24, § 12 a0 39, da CF/88, dispoe sobre a competéncia estadual con-
corrente suplementar (art. 24, § 29) e competéncia estadual concorrente suple-
tiva (art. 24, §39).

Na primeira hipétese, existente a lei federal de normas gerais (art. 24, §
19), poderio os Estados-membros e o Distrito Federal, no uso da competéncia
suplementar (art. 24, § 29), preencher os vazios da lei federal de normas gerais,
a fim de afeicod-la as peculiaridades locais; na segunda hipétese, poderiao os
estados e o Distrito Federal, inexistente a lei federal de normas gerais, exercer
a competéncia legislativa plena para atender as suas peculiaridades (art. 24, §
39). Sobrevindo a lei federal de normas gerais, suspende esta a eficdcia da lei
estadual, no que lhe for contrério (art.24, § 49).

No caso em comento, inexiste legislacio federal regulando a matéria, por-
tanto, a Lei do Estado do Cear4 que regulamenta a vaquejada foi além da com-
peténcia estadual concorrente supletiva, tendo em vista que o Estado-membro
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em questio editou norma geral sobre uma manifestacio que nio se encontra
circunscrita ao seu territdrio. Nesse sentido entende Bulos (2012, p. 597):

Tal competéncia legislativa plena, irrogada a ordens juridicas parciais
com o fito de completar vazios normativos, provenientes da omissio ou
da falta de normas gerais, restringe-se ao Ambito territorial dos Estados.
Nio abrange outras ordenacdes estaduais, nem se dissemina por todo o
territorio pétrio. Isso seria desfigurar a manifestacio constituinte origi-
néria, ensejando fraude a Constituicdo. Colmatar lacunas, para sanar a
falta de preceitos gerais, a fim de satisfazer assuntos de peculiar interesse,
nio se confunde com editar dispositivos de alcance federal.

Nio bastasse o vicio formal, consoante relatado, a vaquejada consiste em
uma competicio em que os vaqueiros buscam o dominio do animal, anterior-
mente associada a atividades necessdrias a producio agricola, hodiernamente
explorada como esporte e vendida como espetdculo, movimentando, “cerca de
14 milhoes por ano” (SAVANACH]I, 2014 online). Em virtude da profissiona-
lizacdo dessa atividade, algumas praticas ilicitas como enclausurar animais e
agoita-los, passaram a ser constantes.

Estudos (CARVALHO, 2014, on line) da Unifo Internacional Protetora
dos Animais (UIPA — fundada em 1895), e pareceres de médicos veterinérios
dao conta da violéncia e dor sofridos pelos animais numa vaquejada. Nao se
divulgam, contudo, para o publico os métodos cruéis utilizados para ocasionar
a corrida dos bois. Sdo perceptiveis os maus-tratos que os animais sofrem nas
vaquejadas, pois sdo submetidos a confinamento prévio por longo periodo e a
introdugio de pimenta e mostarda por via anal, além serem agoitados. O fim
de tais costumes ainda mostra resisténcia pelo montante de dinheiro envolvido.

No caso em exame, a matéria trazida pela lei, viola a Constituicéo, razio
pela qual se pode dizer também que é materialmente inconstitucional, pelo que
afrontou a CF/88, art. 225, § 1% VII, restando configurado o vicio, consideran-
do que esses hébitos acarretam danos incomensuréveis e constituem crueldade
contra os animais, o que ¢ vedado pela Carta da Repiblica, com fundamento
em alguns principios basilares, os quais percorrem todo o Texto e conferem
sentido e unidade ao complexo de normas ali presentes.

O projeto de sociedade brasileira, conforme delineado pela Assembleia
Constituinte de 1988, inseriu-se na tradigio do Estado Democrético de Direito,
aderindo 2 visdo que privilegia a participagdo dos cidadfos nas instancias deci-
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sorias e retira desse procedimento sua legitimidade. Os direitos fundamentais
sdo funcionalmente relevantes para esse modelo (OLIVEIRA, 2000).

Atualmente, a doutrina nfo é unissona acerca da terminologia para cog-
nominar as etapas de evolugio dos direitos fundamentais. Alguns autores pre-
ferem denominar familias, dimensdes, no entanto, este ensaio adota a nomen-
clatura de geragdes, pois seu uso demarca muito bem os periodos de evolugio
das liberdades publicas, indicando o carédter cumulativo da evolucéo desses di-
reitos no tempo e demonstrando a ideia de conexdo de uma geragio a outra,
ou seja, situando todos os direitos num contexto de unidade e indivisibilidade,
pois cada direito de cada geracio interage com os das outras (BULOS, 2012).

Ultrapassados os direitos fundamentais que garantem a consolidagio do
sujeito de direito (dimensdo negativa) e dos que combatem as desigualdades
sociais (dimensdo positiva), existem aqueles que protegem e tutelam aquilo que
pertence a todos, o que é comum. Sdo os chamados direitos fundamentais de
terceira geragio “denominados direitos de fraternidade ou de solidariedade”
(SARLET; MARINONTI; MITIDIERO, 2013). E nesse concerto que se insere o
direito ao meio ambiente.

Sobre o tema, sabe-se que, os direitos de terceira geragio se assentam so-
bre a fraternidade. Entende-se que, o direito ao desenvolvimento, o direito a
paz, o direito a0 meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimdnio co-
mum da humanidade e o direito de comunicagio, relacionam-se a fraternidade,
ou seja, sdo direitos de terceira geracio (BONAVIDES, 2000).

No mesmo sentido, entende Bulos (2012, p. 318), ao dispor que “a terceira
gerago, por alguns chamada de novissima dimenso, engloba os chamados di-
reitos de solidariedade ou fraternidade”.

Importante é destacar o fato de que esses direitos se peculiarizam pela
titularidade difusa ou coletiva, pois sdo concebidos para proteger nio o homem
isoladamente, mas a coletividade, os grupos (MENDES; COELHO; BRAN-
CO, 2009).

O direito 2 integridade do meio ambiente constitui prerrogativa juridica
de titularidade coletiva, refletindo, no A&mbito de afirmagio dos direitos huma-
nos, a expresso significativa de um poder deferido, nio a pessoa identificada
em sua singularidade, mas num sentido verdadeiramente mais abrangente, atri-
buido a prépria coletividade social.

Percebe-se que vaquejada, em virtude da forma como séo tratados os
animais, configura conduta atentatéria ao meio ambiente na qualidade de di-
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reito fundamental de terceira geracio, em virtude da vedacio constitucional
a submissdo de animais a atos de crueldade. A natureza perversa dessa ativi-
dade nio permite sua classificacio como manifestagdo de carater meramente
cultural e desportiva.

O texto da Lei Fundamental vedou, em cldusula genérica, qualquer forma
de submiss@o de animais a atos de crueldade. Essa especial tutela, que tem por
fundamento legitimador a autoridade da Constituicio da Republica, é motivada
pela necessidade de impedir a ocorréncia de situacoes de risco que ameacem ou
que fagam periclitar todas as formas de vida, nfo sé a do género humano, mas,
também, a propria vida animal, cuja integridade restaria comprometida.

Vé-se, dai, que o constituinte objetivou, com a prote¢io da fauna e com
a vedacdo, dentre outras, de préticas que submetam os animais a crueldade,
assegurar a efetividade do direito fundamental a preservacio da integridade
do meio ambiente, que traduz conceito amplo e abrangente das nogoes de
meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente arti-
ficial (espago urbano) e de meio ambiente laboral, consoante entendimento
majoritario na doutrina.

O Texto Constitucional determina o dever de preservar a fauna, entretan-
to, ndo hé delimitagdo do seu conceito. Dessa forma, conclui-se que tal garantia
foi prescrita de forma ampla, pois, ao vedar praticas de crueldade com animais,
resta claro que todos os animais no plano constitucional, foram igualmente
tutelados, independentemente da espécie a que pertencam ou do habitat de
que participam. Em outras palavras, segundo Custédio (1998, p. 60), todos os
espécimes integrantes da fauna brasileira, “nativos ou nio, independente de
qualquer classificagio, espécie ou categoria, de sua ferocidade, nocividade ou
mansiddo, constituem bens ambientais integrantes dos recursos ambientais ju-
ridicamente protegidos”.

Evidencia-se a importincia da fauna para a manutencéo do equilibrio eco-
légico. Trata-se de uma condicéo inafastével de subsisténcia e preservagio do
meio ambiente onde vivem os préprios seres humanos, ou seja, ¢ imprescindivel
a sobrevivéncia das espécies, inclusive do homem.

O exercicio de comportamentos lesivos a fauna, no caso, submetendo os
animais a atos de crueldade, causa impacto negativo que compromete a segu-
ranca do patrimdnio ambiental dos seres humanos.

Destaca-se o fato de que a vaquejada é um costume inerentemente cruel,
isto é, a ocorréncia de crueza com animais é indissociavel de sua préatica, conse-

83



SUMARIO M

Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

quentemente, se torna incompativel com a CF, porquanto os animais utilizados
sdo submetidos a maus-tratos, assim, configurando uma verdadeira infracéo ao
ordenamento constitucional.

A legislagio estadual, ao dispor que a vaquejada caracteriza manifestagio
de indole desportiva e cultural, fundada nos costumes e em praticas populares,
materializa uma tentativa de fraudar a aplicacdo da regra constitucional de pro-
tecdo da fauna, que objetiva, entre outros, impedir a prética criminosa de atos
de crueldade contra anima vili.

Destarte, a questdo nfo estd apenas proibida pelo art. 225, pois ela ofende
também a dignidade da pessoa humana (art. 12, III, CF/88), ja que implica em um
estimulo as condutas mais primitivas e irracionais do ser humano. Assim sendo,
a vedago a prética da vaquejada encontra amparo nas proibi¢oes de todos os
exercicios que promovem, estimulam e incentivam a diminuigio do ser humano.

Indispensével é trazer a baila a ideia vera de que a crueldade com animais
visando ao divertimento humano é repudiada pelo Supremo Tribunal Federal,
mesmo em periodo anterior a vigéncia da atual Constitui¢io, pois a Corte, em
decisdes proferidas ha quase 60 (sessenta) anos, enfatizava que praticas como
brigas de galos, por configurarem atos de crueldade contra animais, deveriam
ser reprimidas pelo Estado; ou seja, antes da promulgacio da CF/88, ja se reco-
nhecia que a briga de galo ndo era um simples esporte, haja vista maltratar os
animais em treinamentos e lutas que indmeras vezes culminavam em morte.

Com o fito ansiar de solucionar a questdo em anélise, destacam-se os jul-
gados pertinentes 2 “farra do boi” em Santa Catarina (RE 153531) e relativos
a “brigas de galos” no Rio de Janeiro (ADI 1856). Os dispositivos legais ques-
tionados nesses julgamentos, de grande repercussdo, possibilitavam a pratica
de competi¢do que submetia os animais a crueldade em flagrante violagio ao
mandamento constitucional proibitivo de praticas cruéis envolvendo esse se-
guimento. O posicionamento da Corte se consubstancia no dever juridico de o
Poder Publico e a coletividade defenderem e preservarem o meio ambiente, bem
como nas vedacdes legais dos costumes que submetem os animais a crueldade.
Desta sorte, foi estabelecido que o conflito de normas constitucionais se resolve
em favor do meio ambiente quando as préticas e os esportes submetem animais
a situagdes degradantes. Percebe-se que a jurisprudéncia do Supremo se exibe
altamente positiva, ao repudiar leis emanadas de estados-membros que, na ver-
dade, culminam por viabilizar priticas cruéis contra animais, em claro desafio
ao que estabelece e proibe a Constitui¢io da Republica.
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Vislumbra-se de haver prevalecido o entendimento de que se deve afastar
toda e qualquer pratica que trate inadequadamente os animais, ainda que sob o
pretexto de ela ocorrer dentro de um contexto cultural ou esportivo.

Sobre a crueldade com animais, especificamente no julgamento que ver-
sou sobre as brigas de galo, o ministro aposentado Ayres Britto (ADI 1856,
2014, online) acrescentou, na ocasifo, que a Constituicdo repele tal prética, ao
aduzir: “Esse tipo de crueldade caracteriza verdadeira tortura. Essa crueldade
caracterizadora de tortura se manifesta no uso do derramamento de sangue e
da mutilagio fisica como um meio, porque o fim é a morte”.

Nas palavras de Cunha Filho (2014, online), essa posigio protecionista dos
animais “segue-se uma tendéncia civilizatéria mundial significativa parte da
Espanha; por exemplo, j4 ndo mais admite a tourada, algo tdo forte naquela
tradi¢@o que servia de icone ao pais”.

No mesmo sentido, cita-se a ADI 2514, ocasido em que restou consignado
que “a sujeicdo da vida animal a experiéncias de crueldade nio é compativel
com a Constitui¢do do Brasil”.

Assim como nos julgados mencionados, no caso da vaquejada, a norma
questionada estd em circunstancia de conflito ostensivo com a Constitui¢ao
Federal, que veda a pratica de crueldade contra animais, pois o constituinte
origindrio, ao estabelecer a protecdo da fauna e vedar, dentre outras, as préticas
que submetam os animais a crueldade, teve como objetivo assegurar a efetivida-
de do direito fundamental a preservacio da integridade do meio ambiente, que
traduz conceito amplo e abrangente das nog¢des de meio ambiente natural, cul-
tural, artificial (espago urbano) e laboral. Em outras palavras, no caso em tela,
de maneira analoga, a comprovada crueldade ao animal nfo encontra amparo
constitucional, ainda que em um contexto cultural especifico.

A jurisprudéncia do STF é clara: o conflito de normas constitucionais se
resolve em favor da preservacio do meio ambiente quando as praticas e os es-
portes condenam animais a situagdes degradantes, como na situagio em apreco.

Em meio a tanta polémica, no ano de 2013, foi proposta, no STF, uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4983) pela Procuradoria Geral da
Repiblica (PGR), a fim de contestar a integralidade da Lei estadual que regula-
menta a pratica de vaquejada no Estado do Cearé (Lei n.? 15.299/2013) e obter
a suspensio de sua eficicia. Tal acdo se encontra sob a relatoria do ministro
Marco Aurélio, em conclusio.
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Na contextura da referida agio de controle concentrado de constituciona-
lidade, a PGR salientou as situagdes outrora decididas no &mbito do STF, onde
houve embate entre as manifestacdes culturais e 0 meio ambiente, bem como o
posicionamento da Corte no sentido de primar pela preservacio do meio am-
biente. A questdo ainda se encontra aguardando apreciacio.

Vislumbra-se, entfo, que as vaquejadas sdo praticas ilegais e inconstitu-
cionais, pois nelas os animais, em um completo desrespeito, sdo submetidos a
abusos, crueldade e maus- tratos, realizados sob o falso véu de manifestacoes
das culturas populares, devendo ser coibidas com rigor tanto pelo Poder Puablico
quando pela coletividade, conforme preceitua o art. 225, § 19, VII da CF/88.
Assim sendo, a pratica da vaquejada nfo pode ser tolerada, ainda que autoriza-
da por lei, pois se trata de uma atividade atentatéria aos direitos fundamentais
de terceira geracdo. A matéria, no entanto, ainda serd apreciada pelo STF que,
na qualidade de guardiao da Constitui¢io, dard a dltima palavra.

Conclusao

De todo esse contexto, observa-se que as diversas nuangas do passado
nfo podem ser divisadas como patrimonio cultural, sem que sejam revistos os
impactos que provocam perante a Constitui¢do, haja vista que esta funciona
como elemento de promog¢do de uma sociedade solidéria, livre e igualitéria,
em que exista o respeito a dignidade nio s6 humana como natural e ecumé-
nica dos seres vivos.

Em sendo assim, é importante mencionar que a grande questio envolvida
nestes termos ndo é a quebra com o passado, e sim de estabelecimento de um
controle para que ndo se registrem acontecimentos como o retorno de atroci-
dades que causam algum mal ao bem-estar da sociedade atual, como ocorreria,
por exemplo, com o retorno da escravido.

Assim, a Lei da Vaquejada, representada diretamente pela Lei n®
15.299/2013, que expressa a atividade como pratica desportiva e cultural do
Estado do Cear4, pode ser vista como um elemento formalmente inconstitu-
cional, conforme a previsiao do art. 24, IX da CF/88, bem como materialmente
inconstitucional, pelo que afrontou a CF/88, artigo 225, § 1% VIL

Nota-se ao analisar a Lei da Vaquejada do Cear4, e outros acontecimentos
culturais que ocorreram ao longo dos tempos, é que o legislador cearense, em
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outros momentos da histéria cultural do nosso povo, ji4 demonstrou uma per-
feita evolugdo dos direitos humanos quando se toma por base a escravidio, ja
que o movimento escravagista produziu lucros, mas, contrariamente, também
propiciou o aprisionamento dos valores culturais do nosso povo. Observe-se,
portanto, que se foi capaz de ter sensibilidade em relagio a dignidade humana
dos negros, mas que, somente isso, nao é necessario para a evolug¢io do bem
comum, haja vista que esta sensibilidade deve ser estendida a todos os outros
seres que habitam o nosso Planeta, sejam eles provenientes da fauna ou da flora.

A vaquejada aparece mais como uma manifestacio dotada de interesses
econdmicos, que velam esse elemento com a desculpa de a pratica esporti-
va ser dotada de aspectos culturais, mas essa contradi¢io representada pela
pseudoprotecido do patrimdnio cultural é inexistente e fere profundamente os
aspectos de direitos fundamentais, especialmente de direitos fundamentais
ambientais perfeitamente resguardados pelos animais envolvidos, em virtude
de que os riscos a que os animais sdo submetidos, além do tratamento cruel,
nio podem ser permitidos.

Se por uma parcela pequena de possibilidade a vaquejada for considerada
cultura, isso nfo tiraria a possibilidade de seu fim, porquanto é sabido que a
escravido ja foi cultura, e, por seu grande teor de crueldade, j4 foi extinta, no
Pafs ha mais de 125 (cento e vinte e cinco) anos.

Basta se assistir a uma vaquejada para se notar que a atividade “desporti-
va” é dotada de acdes de violéncia e escravidao contra os animais, mas esta é
amparada por uma camada cultural embasada na dependéncia econdmica de
exploragdo do animal por meio de uma pecudria violenta, explicita e injustifica-
vel. Assim, a vaquejada contemporinea é um fendmeno cultural dinAmico e em
constante mudanca, pois agora é mais voltada para uma vertente econdmica
advinda da l6gica do negécio, ou seja, a vaquejada atualmente é um produto
cultural de consumo (BARBOSA, 2006). Malgrado se portar com tais atitudes,
ainda é minima a mobilizagdo em prol da defesa dos animais e contra a vaque-
jada, no somente no Estado do Cear4, como em todo o Nordeste do Pafs. Isto
revela também um cunho politico que a atividade comporta na Regido, haja
vista que sdo constantemente apadrinhadas em quase todos os municipios do
interior e do litoral.

Por fim, com este escrito, busca-se mostrar que a vaquejada é uma pratica
ilegal e inconstitucional, sob a qual os animais sdo submetidos ao contexto da
violéncia, dos maus- tratos e da hostilidade, sob a falsa percep¢io da dissemi-
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nacgdo cultural. Isto, sem duavida, deve ser proibido, tanto pelo Poder Publico,
como pela coletividade.
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Constitui¢do Verde e o Desafio de sua
Efetividade: Indicadores de Sustentabilidade
como Solucao a Inefetividade

Carlos Fernando Crug da Silva
Frederico Anténio Lima de Oliveira
Jeferson Antonio Fernandes Bacelar

Introducao

O meio ambiente constitui-se em tema de méxima relevincia nas agendas,
féruns e debates em todas as partes do mundo. E reconhecido como direito
fundamental nos ordenamentos juridicos nacionais, bem como em diversos do-
cumentos internacionais. A Constituicio Federal de 1988 (CF/1988), conside-
rada referéncia quanto a temética, albergou as principais disposi¢cdes relativas
a sustentabilidade ambiental, sendo, por isso, chamada de Constituigio Verde.

Ainda assim, a Carta Politica do Brasil ainda possui muitos desafios nio
vencidos. O principal deles, talvez provocador de tantos outros, € a falta de efe-
tividade das disposicdes que versam sobre meio ambiente. Diz o ditado que nor-
ma nfo efetiva é chama que nio aquece, é fogo que nio queima. Em tal esfera
o que se tem é a “percepgio” de que determinadas normas, constitucionais ou
infraconstitucionais, estdo ou nfo estdo sendo cumpridas, aplicadas, realizadas,
ou seja, efetivadas. Nao hé certezas! Sem a utilizacio de mecanismos mensura-
dores qualquer assertiva carece de seguranga e até de legitimidade.

Justifica-se, assim, a disposi¢do apresentada no trabalho em discutir so-
bre indicadores de sustentabilidade e a respeito da possivel formatacio de in-
dicadores de efetividade das normas ambientais brasileiras. Para tanto, ainda
prestando as devidas homenagens & Constituicio Verde, faz-se um apanhado
histérico-textual das constituicoes brasileiras e do papel conferido ao meio am-
biente sob a regéncia das mesmas. Somam-se a essa exposi¢io as colaboragdes
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trazidas ao texto magno pela expertise ambiental internacional, com destaque
para os organismos ligados as Nagoes Unidas.

O texto constitucional vigente é também visitado, especialmente no dia-
logo entre as ordens econdmica e social, fundamental para a compreensio do
desenvolvimento sustentavel, ponte de conexdo entre o desejo justificavel de
alcangar crescimento econdmico com a vital necessidade de garantir o equili-
brio ambiental.

A sustentabilidade é apresentada e analisada sob a perspectiva de sua efe-
tividade, ou seja, parte-se do pressuposto de que normas ambientais nfo reali-
zadas constroem uma sustentabilidade meramente retdrica, portanto, inservivel.
Discutem-se as principais questdes relativas aos indicadores: conceito, vantagens,
caracteristicas, riscos etc. Apresenta-se seu desenvolvimento e aplicagio no con-
texto socio-juridico brasileiro e, nas consideracdes finais, sdo oferecidas algumas
propostas que visam possibilitar a ampliagio no uso dessas ferramentas, visan-
do garantir a efetivagio do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado.

1. O Meio Ambiente na Constituicao Federal
de 1988: A Constituicao Verde

A CF/1988 foi um marco na histéria do constitucionalismo brasileiro em
diversos aspectos, dentre eles destaca-se a inovadora regulagio das relacoes en-
tre os individuos, o Estado e o meio ambiente, considerado como bem imaterial
(de titularidade difusa e indisponivel) e direito humano fundamental, objeto de
protegao e preservagao.

O conjunto normativo consagrado na Carta Magna estruturou-se influen-
ciado pelos debates ja desenvolvidos no plano global, e que se configuraram
como verdadeiros referenciais tedricos sobre o tema. Tais tratativas tinham (e
ainda tém) o escopo de comprovar a necessidade de se limitar o modelo eco-
ndmico-desenvolvimentista que vinha provocando degradagao ambiental, em
niveis que colocavam em risco 2 manutencio da vida sadia no planeta terra.

Os elaboradores da CF/1988 nio quedaram inertes aos fatos, dados e pro-
jecoes ja disponibilizados quando dos trabalhos da Assembleia Constituinte
(1987/1988), e ofereceram um texto realmente moderno no que concerne a
preservacdo do meio ambiente, capaz de garantir, ainda que primeiramente no
plano tedrico, padroes de sustentabilidade ambiental.
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E verdade que nenhuma das constituig¢des brasileiras, anteriores a de 1988,
externou preocupacio real e substancial com as questdes ambientais. Antunes
(2010, p. 62), propde um “balanco” relativo a tratativa constitucional quanto ao
meio ambiente, aduzindo que antes da Constitui¢ao de 1988 o tema era tan-
genciado, pois a preocupagio precipua dos constituintes teria sido sempre com:
“[...] a infraestrutura para o desenvolvimento econdmico. O aspecto que foi
privilegiado, desde que o tema passou a integrar a ordem juridica constitucio-
nal, foi 0 meio de producdo”. Milaré (2009, p. 151) é mais contundente em sua
critica, ao lembrar e asseverar que: “Nelas, nem mesmo uma vez foi empregada
a expressao meio ambiente, dando a revelar total inadverténcia ou, até, despreo-
cupacio com o proprio espago em que vivemos’.

No plano externo, em 1972, a Organizacdo das Nacoes Unidas - ONU
promoveu sua primeira Conferéncia sobre Meio Ambiente, realizada em Es-
tocolmo, Suécia. O resultado formal do referido evento foi a Declaracdo de
Estocolmo, documento que alertava sobre a necessidade de preservar o meio
ambiente, atribuindo, quanto ao tema, responsabilidade global. Também nessa
Conferéncia foi instituido o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambien-
te (PNUMA), que é responsavel por coordenar as agoes da ONU, de abrangén-
cia internacional, relativas ao meio ambiente e ao desenvolvimento sustentavel.

As sementes da sustentabilidade estavam lancadas, oficialmente. Na mes-
ma senda, como continuidade ao evento de 1972, organizou-se a Conferéncia
de Nairobi (Quénia) de 1982, cujos objetivos fundamentais foram avaliar as de-
cisdes tomadas pelos governos no decéndio posterior a Declaracio de Estocol-
mo, constituir a Comissio Mundial Sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CMMAD) e planejar novas linhas de acéo para os Estados.

Nessa esteira a CMMAD, ja compondo a estrutura orginica das Nagoes
Unidas e entéo presidida por Gro Harlem Brundtland, publicou um documento
(relatério) considerado revoluciondrio a época, e ainda de grande importancia a
causa ambiental contemporanea, intitulado Our Common Future ou Nosso Fu-
turo Comum, datado de 1987". No referido documento propds-se como objeti-
vo da humanidade, pela primeira vez na histéria e em carater oficial, chancela-
do pelas Nagdes Unidas, o conceito de desenvolvimento sustentavel. Tratando

1 O brasileiro Paulo Nogueira Neto, membro da Comissio, participou da elaboragio do documento
Nosso Futuro Comum, que ficou conhecido como o relatério Brundtland, em homenagem a presidente
da CMMAD, Primeira-ministra da Noruega.
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da questdo como um viés do “desafio global” dizia o relatério: “A humanidade
¢ capaz de tornar o desenvolvimento sustentavel - de garantir que ele atenda as
necessidades do presente sem comprometer a capacidade de as geragdes futuras
atenderem também as suas” (CMMAD, 1991, p. 9).

Antecipando o que seria mais tarde identificado como a necessidade de
constituir indicadores de sustentabilidade, dizia o texto que era preciso o apri-
moramento e a ampliagdo da: “[...] capacidade de identificar, avaliar e divulgar
os riscos de danos irreversiveis aos sistemas naturais e as ameacas a sobrevivén-
cia, & seguranga e ao bem-estar da comunidade mundial” (CMMAD, 1991, p.
23). A Assembleia Nacional Constituinte, instalada em 01 de fevereiro de 1987
e que encerrou seus trabalhos em 02 de setembro de 1988, deixou-se influenciar
por essas fontes e albergou o direito a0 meio ambiente ecologicamente equi-
librado como fundamental e difuso, recepcionando, ainda, a sustentabilidade
como qualidade inexordvel para a efetividade do mesmo (Art. 225, da CF/1988).

1.1. A Constituicao Verde

Séo vérias as expressdes que tentam conferir e reconhecer ao texto cons-
titucional vigente qualidades que o diferenciem das constituicdes anteriores. A
adjetivagio ecoldgica, constituicio verde justifica-se, pois a Constituigdo Fe-
deral de 1988 é considerada uma das mais avangadas em todo o mundo, na
matéria ambiental.

E possivel ressaltar grande ndmero de dispositivos constitucionais in-
fluenciados pela psique ambientalista, preservacionista e, portanto, vinculados
a sustentabilidade. Torna-se essencial, que se destaquem alguns aspectos dos
artigos 170 e 225 da CF/1988, entrelacadores das ordens econdmica e social
do constitucionalismo brasileiro, e que possuem como liame o meio ambiente.
Na simples leitura do artigo 170 da CF/1988 se vislumbra ideia de desenvolvi-
mento sustentével. A ordem econdmica do constitucionalismo brasileiro n&o
pode negar que se apdia em uma moralidade politica liberal, justificadora de sua
existéncia e de sua validade.

O liberalismo politico, ainda que possuidor de diversas facetas e ramifica-
coes, oferece um postulado comum, qual seja o reconhecimento e a protegao
do conjunto de direitos humanos fundamentais dos cidadios (VITA, 1993, p.
12). Sen articula a ideia de desenvolvimento com a efetivacdo de direitos fun-
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damentais. Para o fildsofo indiano considerar uma nacéo como desenvolvida
significa levar em conta o grau das liberdades reais garantidas aos individuos
que a compdem (SEN, 2000, p. 17). Nessa senda, substitui-se a antiga visao
desenvolvimentista por outra mais atualizada, que entende o desenvolvimento
como expansio de liberdades substantivas (SEN, 2001, p. 74-75).

Tal pensamento incorporado a moralidade politica resulta na consagragio
de diversos outros direitos que, ao lado do direito ao desenvolvimento econo-
mico, precisam ser, igualmente, respeitados como o direito a equidade social
e a prote¢do do meio ambiente, compondo o que vem considerando como o
principio constitucional do desenvolvimento sustentavel.

A presencga desses elementos constitucionais pode ser analisada a partir do
texto do art. 225 da CF/1988 que dispde “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vidal...]”. O mencionado artigo inaugura o capitulo da Constitui-
¢o Federal inteiramente dedicado ao meio ambiente. Dessa disposigio textual
é possivel extrair relevantes proposi¢oes juridicas normativas, entre as quais
se destacam: (a) o legislador constitucional conferiu carater transindividual ao
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e normatizou a obrigato-
riedade coletiva de preservagio ambiental; (b) impde-se a observincia da equi-
dade intergeracional na relagio entre o ser humano e o meio ambiente.

A primeira proposi¢do apresenta grande reconhecimento e justificagio
em solo moral. O pensamento egoista/individualista de tratar o meio ambiente
como um mero instrumento de satisfacio de interesses econdmicos ja pode ser
considerado superado (pelo menos no plano juridico-normativo). A justificagao
de uma normatizacio constitucional com esse teor encontra fortes razdes de

validade nos argumentos de Ost (1995 p. 284):

Se bem que seja evidente que 0 homem se situa num metanivel em re-
lagdo a outros seres vivos, ndo se pode deduzir, no entanto, que tenha
rompido toda a ligagdo com estes e que possa, a partir de agora, distan-
ciar-se deles e subjuga-los. Muito pelo contrario, sendo mais complexo
que o mundo do ser vivo e o mundo da matéria, o homem nao pode
sobreviver sem eles, enquanto que o reciproco nio é verdadeiro.

Quanto a segunda asser¢io mencionada, devemos levar em consideragio
que a ideia de equidade intergeracional nos remete 2 proposicio, ja contida no
relatério Brundtland, segundo a qual o meio ambiente deve ser preservado nfo
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apenas para suprir necessidades temporalmente proximas, mas também para
satisfazer demandas existenciais das futuras geragdes humanas. Tal perspectiva
se identifica com o carater transtemporal do patrimdnio ambiental, bem deli-
neado por Ost:

[...] o patriménio é um conceito transtemporal, que &, simultaneamente,
de hoje, de ontem e de amanha, como uma heranga do passado que,
transitando pelo presente, se destina a dotar os hdspedes futuros do pla-

neta (OST, 1995 p. 284).

Um importante efeito gerado pela consagragio dessa concepgio de patri-
modnio ambiental é a imposi¢ao, em face de todos os organismos estatais (e tam-
bém da coletividade), de se manter elevado nivel conservacional da natureza,
capaz de satisfazer necessidades humanas vindouras. Essa caracteristica cogente
opera como um elemento balizador para a estrutura de diversos instrumentos
de preservacdo do meio ambiente, como aquela adotada na politica de compen-
sacdo ambiental, nas penalidades criminais, nas sancoes administrativas e nas
reparagdes civis por dano ambiental.

Todos esses institutos devem levar em consideracio a caracteristica de
transtemporalidade do patrimdnio ambiental e, com base nisso, prever medidas
que sejam eficazes na prote¢do ao meio ambiente, objetivando a sua conserva-
¢do duradoura.

Reitera-se que o tratamento conferido pelo texto da Lei Maior ao meio
ambiente elevou- o condi¢io de direito fundamental. Nao se pode interpretar
de outra forma os preceitos constitucionais vigentes, na medida em que foram
produzidos em periodo e contexto ja alcancados por uma consciéncia sécio-
-estatal-académica que demonstrava a emergéncia das questdes ambientais.

Impende informar que, no plano infraconstitucional, diversas medidas
(legislativas, administrativas e judiciais), ja foram adotadas pelo poder publi-
co para a concretizagio dos preceitos constitucionais. Por outro lado, pode-se
asseverar que o problema ambiental, brasileiro e mundial, nio é a auséncia de
estudos académicos ou de normas juridicas. Eles e elas existem em quantidade
suficiente e, por vez, vezes até em excesso (no caso das leis). O que se deve
buscar, no Ambito de interesse do estudo, é a operacionalidade da legislacdo
existente, sua realizagio, sua efetividade.
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2. Efetividade das Normas Constitucionais
Ambientais: Questoes Conceituais da
Sustentabilidade e seus Indicadores

A diretriz constitucional de protecdo ao meio ambiente foi um grande
passo em dire¢do ao ideal politico de desenvolvimento sustentével. Contudo, se
os instrumentos legais, constitucionais e infraconstitucionais, ji se demonstram
suficientes para a consecucio dos objetivos da sustentabilidade, ainda ha muitos
obstaculos a superar, entre os quais se destacam questdes tedrico-conceituais e
pratico-efetivadoras das normas ambientais.

Afonso (2006, p. 14), em obra que questiona se a sustentabilidade é um
caminho ou uma utopia, analisando a distAncia entre a teoria e a realidade
pergunta: “Estamos diante de uma proposta de transformagio que s6 pode
ser realizada em nivel retérico?”. Transformacio retética ndo é transformagio!
Especialmente no que diz respeito a sutentabilidade. Se os danos (passados),
os problemas (presentes) e os riscos (futuros) sio reais, a resposta nao pode ser
quimérica ou utdpica.

Antes de seu adentrar a questdes dos indicadores como instrumentos para
enfrentar a inefetividade das normas ambientais brasileiras, torna-se mister
abordar aspectos conceituais da sustentabilidade.

2.1. Sustentabilidade: Dimensoes e Questdoes Conceituais

A sustentabilidade revela-se um conceito interpretativo com alto grau de
volatilidade ontoldgica, pois estd em constante didlogo com a tradigio e a mo-
ralidade social. Razio pela qual é preciso analisa-lo para possibilitar a cons-
tru¢do de um sentido preciso e adequado a fim de que sirva, enquanto meta
constitucional, como mecanismo avaliativo das decisdes politicas e, quando for
0 caso, como pardmetro para a interpretagdo constitucional.

Explica Milaré que a fundamento da sustentabilidade é o equilibrio entre
“entradas” e “saidas”, para que uma determinada realidade preserve de maneira
continuada sua esséncia. Esclarece que na perspectiva ambiental, manifesta-
-se como um tipo de requisito de permanéncia ecossistémica, cujo objetivo é a
manutengio do equilibrio ecolégico ou de “[...] uma relagio adequada entre os
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recursos e producgio, e entre producio e consumo”. Vaticina 0 mesmo jurista,
que, quando se trata de sustentabilidade “[...] Em dltima anélise, o que se pro-
cura ¢ a sustentabilidade do planeta Terra, sem o que néo serd possivel atingir
o objetivo de uma sociedade humana sustentavel” (MILARE, 2009, p. 1339).

Como dito em linhas atras, a ideia de sustentabilidade é um conceito in-
terpretativo cuja densidade ontolégica nao é dada, mas sim construida. Essa
categoria do pensamento, extremamente popular no discurso cotidiano, est4,
por razdes etimoldgicas, atrelada as acepcdes de suporte e/ou apoio. Destarte,
passou-se a utilizar o termo como instrumento de qualificacio do desenvol-
vimento humano, refletindo a necessidade/obrigatoriedade de o crescimento
econdmico apoiar as necessidades humanas imprescindiveis para manutengio
da vida digna dos individuos, visando garantir a existéncia das presentes e fu-
turas geragoes.

Apesar de relativamente recente, passou-se a se formalizar no curso do
trato juridico como uma particula de conhecimento convencional, onde, a bus-
ca de um consenso democritico e legitimo seria um ideal a ser buscado de for-
ma legitima pelo Direito. Eis que exsurge um novo paradigma concebido como
ecolégico social, onde os fatores econdmicos haverdo de serem equilibrados em
face dos interesses maiores da sociedade e das futuras geragoes que héo de vir.

O equilibrio ha de ser buscado, tendo-se em conta a importincia de con-
ceitos-chave para essa questio, poder-se-ia dizer de um lado as necessidades
esséncias da sociedade e a maxima prioridade que deverdo possuir, e, de outro,
as limitacoes quer tecnoldgicas, quer de organizagio, ou ainda, especificamente
financeiras e de planejamento econdmico?.

O legitimo consenso democrético também tem sido buscado, além dos
limites sociais, nas lides propostas ante ao Poder Judiciério. A jurisdi¢io bem
aplicada nos traduz a possibilidade de busca do preceito constitucional de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, a partir de um parametro ecoldgico
social, onde, as necessidades basicas dos seres vivos seriam dotadas de funda-
mentalidade e, portanto, sujeitas a prevaléncia sobre os demais direitos envolvi-
dos, inclusive econdmicos, quando em choque.

Essa perspectiva nos obriga a considerar o possivel papel da hermenéuti-
ca constitucional na consecucio desse desiderato. Independente das discussoes

2 A defini¢do do Relatério Brundtland de Desenvolvimento Sustentdvel trouxe a baila a defini¢io e
crescimento com conservagio.

98



SUMARIO M

Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

tedricas sobre os métodos hermenéuticos e os principios de interpretagio cons-
titucional, percebe-se que a jurisdi¢do a ser aplicada, sobretudo, nas hipéteses
de injusticas ambientais, havera de reduzir os custos e os déficits de cidadania
ambiental. E importante assinalar quanto ao uso da atividade judicante a partir
da observacio das circunstancias econdmicas, culturais, éticas e sociais envol-
vidas, sem descurar, contudo da fundamentagio juridica, naquilo que se pode-
ria chamar como decisées funcionais (BIANCHI, 2010, p. 377).

O modelo ideal de sustentabilidade ainda esta por vir, mas a humanidade
ja deu um grande passo rumo 2 sua configuragio ao considerd-lo como meta
politica e ao elaborar um projeto de construcio, conceitual e substancial, atra-
ente e bem fundamentado. Deve-se agora concentrar esforcos nos desafios de
concretizagdo dos preceitos de sustentabilidade, para ndo se torne um mero
adereco simbdlico de documentos piablicos sem nenhuma aplicagio pratica na
realidade imanente.

2.2. Falta de Efetividade das Normas Ambientais: Desafio
a Sustentabilidade

A efetividade alcanga e abrange a mensuragio de indices de adesio e/
ou de nio-adesdo (socio-estatal) as regras, e a aplicacdo das normas pelos 6r-
gios do Estado que administram a justica. Tais indices nfo sdo oferecidos pela
dogmatica juridica, mas sim pela sociologia e por outras ciéncias (economia,
estatistica etc).

Sdo conhecidas as resisténcias dos juristas e operadores do direito em
manusearem dados que no sejam bibliograficos (legais, doutrinérios ou juris-
prudenciais). Destarte, a existéncia de indicadores pode ou n#o reverberar nas
esferas de poder social e/ou estatal. Ainda assim, acredita-se que somente com
o estabelecimento e a utilizacdo dos indicadores de sustentabilidade é que se
poder4 romper com a visdo puramente tedrica do desenvolvimento sustentivel,
garantindo maior grau de efetividade ao mesmo. Como se perceberd os indica-
dores sdo instrumentos que permitem medir a eficcia (efetividade) das nor-
mas de protecio ambiental, e tal mensuracdo nao pode ser apenas quantitativa,
porquanto incapaz de determinar a concreta contribuigdo no enfretamento a
degradacdo do meio ambiente.
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A busca de efetividade impde a necessidade de se determinar, com maior
grau de certeza, se as acdes e as politicas implementadas estdo ajustadas ao exigi-
do (pelos textos normativos, pela propria natureza) e esperado (pela sociedade).

2.3. Indicadores de Sustentabilidade: Solu¢ao

A Inefetividade?

A acepgio usual para a expressio indicador aponta para o correspondente
a uma ou mais varidveis combinadas, que agregam valores diversos, no tempo e
no espago, e que fornecem, a sociedade e aos que detém poder decisorio, sinais
a respeito de um objeto observado e analisado. No caso estudado, tais sinais
se dirigem as varidveis que alavancam e atingem a sustentabilidade ambiental.

Indicadores permitem acompanhar o progresso de uma politica piblica, no
que diz respeito aos seus objetivos previamente estabelecidos, no caso da susten-
tabilidade, a preservagio dos recursos naturais, atendendo as necessidades pre-
sentes sem comprometer as mesmas necessidades das geragdes futuras. Séo tam-
bém importantes por fornecer dados de confirmagio ou apoio, provando que as
iniciativas ja implementadas tém alcangado algum resultado, seja total ou parcial,
significativo ou inexpressivo. E, ainda, auxiliam no enfretamento de um pro-
blema tedrico, qual seja o de definir adequadamente a prépria sustentabilidade.

Assim, um indicador sustentivel aponta o estado de determinadas me-
didas que acompanham o avango em dire¢do ao objetivo da sustentabilidade.
Para Bellen, a sociedade precisa ajustar seus rumos em relagio 2 interagio com
0 meio ambiente natural, e entende que isso s6 é possivel com a cria¢do, desen-
volvimento e aplicacdo das “ferramentas de avaliagio” que mensuram a susten-
tabilidade: os indicadores (BELLEN, 2005, p. 13).

O grande destaque conferido a essas ferramentas de mensuragio e anélise,
na seara ambiental contemporanea, deve-se em significativa monta ao estabe-
lecido durante a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre 0 Meio Ambiente e o
Desenvolvimento (CNUMAD- Ri092), realizada no Rio de Janeiro, em 1992.
A denominada Agenda 21, elaborada quatro anos ap6s a promulgacio da Cons-
tituigio Verde de 1988, se constitui em um instrumento de planejamento para
a construcio de sociedades sustentaveis, e tratou especificamente sobre o tema
dos indicadores em seus capitulos 8 e 40. Por intermédio de dreas de programas,
bases para acio e objetivos, contidos no referido documento, pavimentou o ca-
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minho para que os indicadores de sustentabilidade fossem elevados ao seu status
quo. Mais especifico é o capitulo 40, que trata da necessidade imperiosa de
se oferecer informacdes consistentes e assecuratdrias para as tomadas decisoes
adequadas, exigindo: reducio das diferencas entre os dados oferecidos aos que
decidem, bem como uma melhor disponibilizagio das informagdes. E é no con-
texto do primeiro problema que o documento aponta como solucdes: o desen-
volvimento de indicadores do desenvolvimento sustentiavel (UNCED, 1992).

Na atividade “Desenvolvimento de indicadores do desenvolvimento sus-
tentavel”, correspondente ao item 40.6, se pode ler que os paises, as organiza-
coes governamentais e as ONGs devem “[...] desenvolver o conceito de indica-
dores do desenvolvimento sustentavel a fim de identificar esses indicadores [...]”
(UNCED, 1992). Portanto, todo o trabalho capitaneado pela ONU e desenvol-
vido por seus 6rgaos (Comissdo para o Desenvolvimento Sustentavel — CDS,
Comissio Econdmica para a América Latina — CEPAL) para a construcio de
indicadores tem se fundamentado e se justificado nos preceitos da Agenda 21°.

A CDS-ONU passou a coordenar o trabalho de difusdo dos indicado-
res em todo o mundo. Significativa foi a publicagio, em 1996, do documento
Indicators of sustainable development: framework and methodologies, também co-
nhecido como “Livro Azul”. Originalmente a obra apresentava cento e trinta e
quatro indicadores, reduzidos para cinquenta e sete em 2000*.

Nessa senda tedrica e procedimental um dos maiores desafios, ja colocado
em pauta desde a Agenda 21, é a diversidade de conceitos que tentam abarcar a
sustentabilidade e seus indicadores. Gallopin (1997) o identifica como um con-
ceito confuso, repleto de ambigiiidades e contradi¢oes. E propoe um enfoque
sistémico que possibilite compreender as vinculagdes ente os aspectos social,
ecoldgico e econdmico do mundo. Critica tanto os indicadores tradicionais do
mercado como alguns indicadores de sustentabilidade que analisam isolada-

mente as perspectivas do problema (GALLOPIN, 2003, p. 24).

3 Informa Quiroga Martinez (2007, p. 15) que o desenvolvimento substantivo dos indicadores
ambientais se iniciou no final da década de 1980 no Canada e em alguns pafses europeus, mas que
o impulso mais significativo foi garantido pela Agenda 21. Para conhecer a metodologia para o
desenvolvimento de indicadores ambientais ler: Rayen Quiroga Martinez. Guia metodolégica para
desarrolar indicadores ambinetales y de desarrollo sostenible en paises de América Latina y el
Caribe. Santiago de Chile: CEPAL/ECLAC (ONU), 2009. Série Manueales n. 61.

4 O Brasil por obvio, nio ficou alijado deste processo. O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) tem assumido a tarefa de adaptar as diretrizes e metodologias estabelecidas pela CDS-ONU
a realidade brasileira.
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Desde o texto final da Conferéncia Rio 92 os indicadores séo instrumen-
tos de informagao importantes para a tomada de decisdes ambientais, exigindo,
contudo, o reconhecimento de sua qualidade e relevancia, tanto por aqueles im-
buidos do poder decisério, como também pela coletividade. Gallopin (1997) en-
tende que podem ser considerados “indicadores desejaveis” as varidveis capazes
de resumir e/ou simplificar informacoes relevantes; gerar visibilidade e interesse
aos fenOmenos; quantificar, mensurar e transmitir informagdes importantes.

No caso dos juristas, operadores do direito, magistrados, legisladores etc a
percepgio que se tem é que sio pouco afeitos a analise desse tipo de informago,
que mistura economia, estatistica, dados quantitativos e dados qualitativos. A
utilizagio adequada de indicadores exige competéncias e habilidades especificas.

Percebe-se outro problema quanto ao uso indicadores, qual seja sua ina-
plicabilidade em escala global, frente as grandes diferengas (econdmicas, cultu-
rais, legais) entre os paises. Contudo, no é menor o embate em nivel nacional,
mormente em nagdes com grande extensfo territorial e enorme diversidade
ambiental, como o Brasil. Nesse diapasio sdo preferiveis os indicadores que
se aplicam a multiplicidade regional e local. Conforme Gallopin (2003, p. 25):
“Para fazer justica a diversidade cultural, social, econdmica e ecolégica do mun-
do, devemos encorajar miltiplas formas de interpretar o desenvolvimento sus-
tentavel® (tradugio propria).

Outra exigéncia quanto aos indicadores é que demonstrem alto grau de
legitimidade, para que sejam “[...] realmente efetivos no sentido de subsidiar e
melhorar o processo decisorio, com a incorporagdo da variavel ambiental [...]
(BELLEN, 2005, p. 53).

Existem, como nfo poderia deixar de ser, limitacoes e até riscos na utiliza-
¢éo equivocada ou distorcida dos indicadores. Beellen, baseando-se nas criticas
de diversos autores, aponta as principais fragilidades no uso de indicadores: a)
utilizagio de indices tnicos (e.g. PIB), que ndo enfretam a complexidade das
relagdes entre a sociedade e 0 meio ambiente; b) selecdo inadequada de indica-
dores, o que pode induzir a equivocos, desvios e discrepancias; ¢) maniputagio
de dados mensurados para “transformar” resultados negativos em positivos; d)
ma intrepretagao (avaliagio) dos dados, oferecendo resultados que nio terfo
utilidade ou serventia pratica (politica); €) problemas metodolégico-conceituais

5 Parahacer justicia a la diversidad cultural, social, econémica y ecolégica del mundo, hay que estimular
multiples formas de interpretar el desarrollo sostenible” (texto original).
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que ocasionam dilemas quanto ao que mensurar e como mensurar (BELLEN,

2005, p. 60-62)

2.4. Indicadores de Sustentabilidade no Brasil: A Busca
dos Indicadores de Efetividade

Em cumprimento as recomendagdes da Comissio para o Desenvolvimento
Sustentavel — CDS, da ONU, ainda no final da década de 1990 passaram a ser
construidos (e a partir de 2002, divulgados) indicadores de desenvolvimento sus-
tentavel, sob a regéncia do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.

J4 foram apresentadas cinco edicoes da obra: “Indicadores de desenvolvi-
mento sustentavel — Brasil” nos anos de 2002, 2004, 2008, 2010 e em 2012. Re-
velando a0 mesmo tempo um alinhamento ao movimento global de producéo
de indicadores e um caréter insolito e especial, porquanto aplicado a realidade
brasileira. Em trecho destacado do documento, em sua tltima versio, se pode ler:

Os indicadores permitem acompanhar a sustentabilidade do padrio de
desenvolvimento brasileiro nas dimensdes ambiental, social, econdmica
e institucional, fornecendo um panorama abrangente de informagoes
para subsidiar decisdes em politicas para o desenvolvimento sustentavel

(IBGE, 2012).

Como se percebe pela rapida atualizagio da obra, o tema estd em pleno
desenvolvimento e consolidacfo, exigindo adaptacdes constantes. Na primeira
edi¢ao de 2002 eram cinquenta os indicadores, ja na edicdo de 2012 sdo sessen-
ta e dois indicadores, revistos e atualizados. Explica o IBGE que esses novos
indicadores surgiram por sugestdes da CDS-ONU, alinhadas no documento In-
dicators of sustainable development: guidelines and methodologies, o famoso “Livro
Azul”, em sua edicio de 2007 (IBGE, 2012).

Se o alinhamento tedrico e metodoldgico se mantém em relagio ao que
estabelecem os organizamos internacionais, o regionalismo nio é negado ou
esquecido, como se pode confirmar:

A conquista do desenvolvimento sustentével, atualmente uma aspiracio
de abrangéncia global, toma feigdes concretas em cada pafs: nasce de
suas peculiaridades e responde aos problemas e oportunidades de cada
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nagdo. A escolha dos Indicadores de Desenvolvimento Sustentavel re-
flete as situagdes e especificidades de cada pafs, apontando ao mesmo

tempo para a necessidade de producio regular de estatisticas sobre os
temas abordados (IBGE, 2012).

Como j4 se escreveu, no caso brasileiro, amplia-se a problemética frente a
grande diversidade ecolégica, ambiental e cultural que caracteriza o pafs.

O documento elaborado pelo IBGE &, sem duvida, uma grande contribui-
¢éo para o acompanhamento do desenvolvimento sustentéavel no Brasil, servin-
do para a tomada de posi¢des/decisdes pré-sustentabilidade.

Contudo, no que concerne as leis (elaboragio, execucio, aplicacio, inter-
pretagio etc), que necessitam ser avaliadas quanto a sua efetividade, os dados
nio sdo tio claros e tteis. Ainda se carece de informagdes seguras para que
juizes, legisladores, membros do Ministério Pablico, advogados etc possam en-
frentar com seguranca e maior grau de certeza a inefetividade normativa.

Impende destacar que ja h4 implantado no Conselho Nacional do Meio
Ambiente — CONAMA, um grupo de trabalho empenhado no processo de
elaboragio normativa, visando formatar uma Resolugfo, que disponha sobre
as diretrizes gerais para defini¢do e implementacdo de indicadores de aplica-
¢do e cumprimento de normas ambientais. H4 propostas em estagio adiantado
de tramitagio no CONAMA, mas ainda sem aprovacio definitiva. Na tltima
versdo disponibilizada pode-se constatar o avango que a regulamentagio trard
para a mensuracio de efetividade das normas brasileiras pro-sustentabilidade.
(MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, 2007).

A expectativa é a de que o documento supracitado sirva para elevar a
mensuragio de efetividade das normas ambientais brasileiras a um nivel mais
proximo do ideal.

Conclusao

Analisando a Constituigio Federal de 1988, verdadeira “constitui¢ao
verde”, o saldo nfo pode ser outro senio positivo. O destaque quantitativo e
qualitativo conferido ao meio ambiente sustentavel, e, especialmente, o reco-
nhecimento do mesmo como direito humano fundamental j4 seriam suficientes
para justificar tal assertiva. Entretanto, necessério é, refletir-se sobre os reais
avangos concernentes a prote¢io ambiental, para além da retdrica.
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O tempo decorrido pode revelar o bem ou o mal; o progresso, o retrocesso
ou a letargia; a efetividade ou a inefetividade. O dramaturgo grego Euripedes
(480-406 a.C) j4 dizia que “o tempo dira tudo a posteridade. E um falador. Fala
mesmo quando nada se pergunta”.

As mensagens sdo desencontradas, pois nem no processo de emissio e
nem no processo de recepcio e interpretacio ha seguranga. Alguns, partindo
de critérios meramente formais, asseveram e destacam os profundos avangos
advindos ap6s a promulgagio da Carta Cidada. Outros, tomando por base “per-
cepgoes” da realidade, ora apontam para a realizagio da sustentabilidade cons-
titucional, ora indicam a insuficiéncia (ou mesmo o fracasso completo) do que
se tem feito e daquilo que estd proposto nas normas ambientais.

E ¢é exatamente nesse contexto de instabilidade e incertezas, quanto a
realizacio do Direito, que os indicadores de sustentabilidade surgem como fer-
ramentas, que, se adequadamente aproveitadas, podem fornecem maior grau de
certeza para aqueles que militam espontaneamente na causa ambiental e para
todos aqueles que tém o dever de nela se envolver, visto tratar-se de direito
fundamental difuso, irrevogavel e irrenunciavel.

E patente que para juristas (operadores do direito), responséveis pela to-
mada de decisdes, e, mais ainda, para a sociedade, a aceitagdo e compreensao
quanto aos indicadores néo € tarefa simples ou pueril. Entretanto, nio se pode
justificar qualquer postura letdrgica ou omissa pelas dificuldades cognitivas
que venham a surgir. A questdo é uma sé: apenas por meio dos indicadores de
sustentabilidade é que a efetividade ou a inefetividade das normas ambientais
pode ser medida. Fora desta perspectiva o que se tem sdo opinides sem amparo
técnico, que beiram o “achismo”.

Assim, todas as iniciativas direcionadas a formatacio de indicadores de
efetividade das normas ambientais precisam ser apoiadas e acompanhadas.
Apresentam-se duas sugestdes que podem colaborar com esse processo: 1) é
necessario “aprender a ler” os dados fornecidos pelos indicadores de efetividade.
Trata-se de adquirir e desenvolver competéncias e habilidades, por intermédio
de capacitagio especifica, técnica e direcionada; b) é imperioso que se criem
observatérios de efetividade das normas ambientais, gerenciados ou coordena-
dos por ONGs ou Instituigdes de Ensino e apoiados pelo Estado, para que o
acompanhamento no/do uso de indicadores seja constante e sistematizado, al-
cancando todos os niveis legais e estatais: federal, estadual e municipal.
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Acredita-se que apenas com a utilizacio de indicadores de efetividade das
normas ambientais, o direito ao meio ambiente sustentavel serd garantido no sen-
tido, no alcance e na amplitude preceituados na Constituicio Verde de 1988.
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Regulamentacio do Patrim6nio Genético
Brasileiro: Instrumento de Legalizacio
ou Incentivo a Biopirataria?
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Roberta Anténia Almino Siebra

Introducao

O objetivo deste artigo é analisar a complexidade que envolve a moderni-
zacdo tocante a regulamentacdo do patrimonio genético brasileiro. E percepti-
vel a burocratizagio da coordenagio do Conselho de Gestao do Patrimonio Ge-
nético (CGEN) que est4 paralisando o desenvolvimento nacional em diversos
campos de pesquisa, num mercado altamente competitivo e lucrativo, fazendo
o pais (Estado e Sociedade) perder muitos recursos e oportunidades. Essa buro-
cracia regulamentada pela Medida Proviséria n: 2.186/2001 pode desestimular
a pesquisa, incentivar a biopirataria, colaborar com a impunidade e negar o
acesso de muitos aos beneficios advindos das descobertas cientificas oriundas
de tais estudos.

Além disso, sugerimos um debate mais amplo referente ao Projeto de Lei
n° 7735/2014, encaminhado para o Congresso Nacional que ja recebeu virias
reacOes negativas. Com isso, quer se trazer a discussio a importancia do assun-
to que tenha como resultado a reformulacio da legislagio e que essa mudancga
venha sob a premissa de simplificar os mecanismos para autorizagio das pes-
quisas, sem que se perca o controle, a fiscalizagio e a distribuicio justa dos
resultados obtidos.

E realizado breve histérico sobre a regulamentacdo que trata do tema e
apresentado o conceito de Patrimonio Genético segundo a legislacio, verifican-
do sua aplicabilidade no cenario nacional.
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1. Legislacao que Dispde sobre a Diversidade
Biolégica e sua Exploragao no Brasil

O Brasil foi um dos primeiros paises a assinar a Convengio sobre Diver-
sidade Bioldgica (CDB), primeiro grande marco mundial no sentido de regula-
mentar o acesso a biodiversidade, assinado durante a Conferéncia das Nagdes
Unidas para o Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentdvel (CNUMAD),
em 1992 no Rio de Janeiro.

Atualmente, 193 paises fazem parte da CDB que foi assinada por represen-
tantes de 168 destes paises (UNEP, 2013). Segundo ela, os Estados tém direitos
soberanos sobre os recursos de sua biodiversidade e sdo igualmente responsaveis
por sua preservagio e uso sustentavel.

A Convengio sobre a Diversidade Bioldgica preconiza trés objetivos prin-
cipais: a conservacio da diversidade bioldgica, o uso sustentivel de seus com-
ponentes e a reparticio justa e equitativa dos beneficios resultantes do uso dos
recursos genéticos. Em decorréncia dessa Convengio, devido a necessidade de
lei definindo regras para instrumentalizar a protecio, a fiscalizagdo e o uso da
biodiversidade no patfs, foi editada a medida proviséria n° 2.052/2000 que regu-
lamentava o acesso ao patrimdnio genético, a protecio e o acesso ao conheci-
mento tradicional associado no Brasil.

A medida proviséria n° 2.186/2001, reeditada por dezesseis vezes e regula-
mentada pelo Decreto n°® 3.945/01, este modificado por mais cinco decretos - os
Decretos n° 4.946/03, n° 5.439/05, n° 5.459/05, n° 6.159/07 e n° 6.915/09. A medi-
da proviséria, em seu artigo 10 estabeleceu que todas as atividades relacionadas
a0 acesso a0 patrimdnio genético brasileiro deveriam ser avaliadas e autorizadas
pelo Conselho de Gesto do Patrimonio Genético (CGEN), 6rgio vinculado ao
Ministério do Meio Ambiente, responsavel pela autorizagio de toda e qualquer
atividade de acesso, remessa, uso, desenvolvimento tecnolégico, que venha a
utilizar recurso genético existente e de origem nacional. Todo acesso ao conhe-
cimento tradicional associado e ao patrimdnio genético existente no Pais, bem
como a sua remessa para o exterior somente dever4 ser realizado mediante au-
torizagio da Unido, sendo este conselho a autoridade competente para esse fim.
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A MP n? 2.186-16/2001 constitui-se, hoje, no marco legal sobre acesso
ao patrimoOnio genético e aos conhecimentos tradicionais associados no pais e
definiu de forma detalhada a nova concepcio do tema'.

Diante do exposto, verifica-se a preocupagio dos estados signatédrios da
Convengio sobre Diversidade Biolégica em regulamentar seus proprios recur-
sos bioldgicos, visando evitar a redugio da diversidade biolégica causada pelas
atividades humanas, buscando uma justa reparticio com as comunidades tradi-
cionais em beneficio das geragdes presentes e futuras.

2. PatrimoOnio Genético

Patrimonio genético, segundo a legislagio, é toda informagio de origem
genética, contida em amostras ou, do todo ou de parte de espécime vegetal,
fingico, microbiano ou animal, na forma de moléculas e substancias provenien-
tes do metabolismo destes seres vivos e de extratos obtidos destes organismos
vivos ou mortos, encontrados em condigdes in situ, inclusive domesticados, ou

1 Art. 7 Além dos conceitos e das definigdes constantes da Convengéo sobre Diversidade Bioldgica,
considera-se para os fins desta Medida Proviséria: I - patriménio genético: informagdo de origem
genética, contida em amostras do todo ou de parte de espécime vegetal, flingico, microbiano ou
animal, na forma de moléculas e substincias provenientes do metabolismo destes seres vivos e de
extratos obtidos destes organismos vivos ou mortos, encontrados em condi¢des in situ, inclusive
domesticados, ou mantidos em colecdes ex situ, desde que coletados em condicdes in situ no
territério nacional, na plataforma continental ou na zona econdmica exclusiva; [...] IV - acesso
ao patrimdnio genético: obtengio de amostra de componente do patrimonio genético para fins
de pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldégico ou bioprospecg¢io, visando a sua aplicagio
industrial ou de outra natureza; V - acesso ao conhecimento tradicional associado: obtengio
de informagdo sobre conhecimento ou pratica individual ou coletiva, associada ao patrimonio
genético, de comunidade indigena ou de comunidade local, para fins de pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnoldgico ou bioprospecgdo, visando sua aplicagdo industrial ou de outra
natureza; VI - acesso a tecnologia e transferéncia de tecnologia: agio que tenha por objetivo
0 acesso, o desenvolvimento e a transferéncia de tecnologia para a conservagio e a utilizagdo da
diversidade biolégica ou tecnologia desenvolvida a partir de amostra de componente do patrimdnio
genético ou do conhecimento tradicional associado; VII - bioprospecgio: atividade exploratéria
que visa identificar componente do patrimdnio genético e informagio sobre conhecimento
tradicional associado, com potencial de uso comercial; VIII - espécie ameacada de extingio:
espécie com alto risco de desaparecimento na natureza em futuro préximo, assim reconhecida
pela autoridade competente; [...] XIII - Contrato de Utilizacdo do Patrimdnio Genético e de
Reparti¢io de Beneficios: instrumento juridico multilateral, que qualifica as partes, o objeto e
as condigoes de acesso e de remessa de componente do patrimonio genético e de conhecimento
tradicional associado, bem como as condicoes para reparti¢io de beneficios;
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mantidos em colecdes ex situ, desde que coletados em condigdes in situ no ter-
ritério nacional, na plataforma continental ou na zona econdmica exclusiva.

Nos biomas brasileiros (Amazdnia, Caatinga, Cerrado, Mata Atlantica,
Pantanal e Pampa) e na Zona Costeira e Marinha ja foram registradas mais de
200 mil espécies. Dados apontam que este nlimero possa chegar a mais de um
milho e oitocentas mil espécies (BRASIL, 2014).

O Brasil possui uma grande responsabilidade mundial quando se trata de
biodiversidade, pois abriga 13% da Biodiversidade Global, ele estd no topo da
relagdo dos dezessete pafses considerados megadiversos: Coldmbia, Indonésia,
China, México, Africa do Sul, Venezuela, Equador, Peru, Estados Unidos, Pa-
pua-Nova Guiné, India, Australia, Malésia, Madagascar, Reptblica do Congo e
Filipinas; estes paises, em conjunto, possuem em seus territorios cerca de 70%
da biodiversidade mundial (ARAUJO, 2013, p. 10; MITTERMEIER APUD
SACCARO JR, 2011,p. 229) .

Estima-se que no mercado mundial de medicamentos se movimente por
ano 300 bilhoes de délares, de forma que cerca de 40% desses remédios deri-
vam da biodiversidade, sendo 75% de origem vegetal e 25% de origem animal e
microrganismos e, um quinto deles sejam extraidos do Brasil, onde estdo mais
de 20% das espécies que dio origem as férmulas medicinais (ARAUJO, 2013).

Segundo o Ministério do Meio Ambiente, a biodiversidade brasileira é
responsével por cerca de 45% do PIB brasileiro e corresponde a 31% das explo-
ragdes do pais. Além disso, o Brasil conta com uma sociodiversidade expressiva.
Sdo mais de 220 etnias indigenas e diversas comunidades locais (quilombolas,
caicaras, seringueiros etc), que detém importantes conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade. E comum os habitantes recorrerem ao tratamento
com chds, cujo medicamento foi produzido a partir do conhecimento dos inte-
lectuais sertanejos, indios e quilombolas?®.

O conhecimento tradicional diminui o esforco com a pesquisa em 400% e
estima-se uma economia em 50% com as despesas, porém, essas comunidades
na maior parte das vezes nfo tem nenhum retorno. Este, comumente, fica com
quem comete a biopirataria, onde se estima que a economia brasileira sofre
uma sangria que pode ultrapassar a casa dos 2,4 bilhoes de délares ao ano em
decorréncia deste ato.

2 Disponivel em http:/www.mma.gov.br/images/publicacoes/patrimonio_genetico/Cartilhas. Acesso

25 dez 2014.
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A forma répida como vem se desenvolvendo a biotecnologia moderna
nas tltimas décadas nos permitiu o uso de recursos genéticos de uma forma
tal que ndo apenas alterou profundamente o nosso entendimento do mundo
vivo, mas também levou ao desenvolvimento de novos produtos e processos
que contribuem para o bem estar do ser humano. Estes vao desde medicamen-
tos vitais até métodos que melhoraram a nossa seguranca alimentar. Também
melhoraram os métodos de conservacio que contribuem para preservar a bio-
diversidade global. Nesse sentido, os recursos genéticos podem ter um uso
comercial ou nfo, senfo vejamos:

Em seu uso comercial, as empresas podem utilizar os recursos genéticos
para desenvolver enzimas especializadas, genes melhorados ou pequenas
moléculas. Os recursos podem ser utilizados na protecéo de cultivares,
no desenvolvimento de medicamentos, na produgio de produtos quimi-
cos especializados ou no processamento industrial. Também é possivel
inserir genes em cultivares para obter caracteristicas desejaveis que po-
dem melhorar sua produtividade ou a resisténcia a pragas.

Em seu uso nao-comercial, os recursos genéticos podem ser usados para
aumentar o conhecimento ou a compreensio do mundo natural, com
atividades que vao desde a pesquisa taxondmica até a anélise de ecossis-
temas. Este trabalho geralmente ¢é realizado por universidades e institu-
tos ptiblicos de pesquisa (BRASIL,2014)°.

Além de responsavel pela estabilidade dos ecossistemas e de ser uma das
propriedades fundamentais do meio ambiente, o patrimdnio genético constitui
o fundamento das atividades socioecondmicas*. Sdo diretamente dependentes
da diversidade bioldgica a agricultura, a pecudria, a pesca, o turismo ecolégico
e uma grande parte das atividades industriais, como a inddstria alimenticia,
biotecnoldgica, cosmética, energética e farmacéutica.

3 Disponivel em http://www.mma.gov.br/images/publicacoes/patrimonio_genetico/Cartilhas.
Acesso 25 dez 2014.

4 Segundo a doutrina de CAULA, Bleine Queiroz (A lacuna entre o direito e a gestio do ambiente:
0s 20 anos de melodia das agendas 21 locais, 2012), ¢ possivel compreender que os atuais modelos de
produgdo e de consumo sdo ainda incompativeis com os parAmetros reais de sustentabilidade; esta
exige interagfo da natureza com a sociedade, justiga social, economia, relagdes de trabalho e politica.
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2.1. Conselho de Gestao do Patriménio Genético criado
pela MP n° 2.186/2001

O Conselho de Gestao do Patrimdnio Genético (CGEN) com carater de-
liberativo e normativo tem, entre suas competéncias e atribui¢des, a coorde-
nagio da implementagio de politicas para a gestdo do patrimonio genético, o
estabelecimento de normas técnicas, dos critérios para as autorizagdes de acesso
e de remessa; das diretrizes para elaboracio do Contrato de Utilizacio do Pa-
trimdnio Genético e de Reparti¢ao de Beneficios; dos critérios para a criagdo
de base de dados para o registro de informac#o sobre conhecimento tradicional
associado, 0 acompanhamento das atividades de acesso e de remessa de amos-
tra de componentes do patrimdnio genético e de acesso a conhecimento tradi-
cional associado, a deliberacio sobre autorizacio de acesso e o credenciamento
de instituicoes publicas nacionais para serem fiéis depositdrias de amostra de
componente do patrimdnio genético, dar anuéncia aos Contratos de Utilizagao
do Patriménio Genético e de Reparti¢io de Beneficios, a promocio de debates e
consultas publicas sobre os temas de que trata a MP, além de dezenas de outras
atribuigdes (BRASIL, 2005).

Para dar conta deste emaranhado de atribuigdes e atividades, o0 CGEN
¢ formado por 19 6rgaos e entidades da Administracio Pablica Federal com
direito a voto como os Ministérios do Meio Ambiente, Ciéncia e Tecnologia,
Satde, Justiga, Agricultura, Defesa, Cultura; Relacoes Exteriores, Inddstria e
Comércio, 0 IBAMA, o Jardim Botanico do Rio de Janeiro, o CNPq, o Insti-
tuto Nacional de Pesquisa da Amazdnia, o Museu Emilio Goeldi, a Embrapa, a
FIOCRUZ, a Funai, e o INPI, além de contar com convidados em suas reuni-
oes deliberativas com direito a apenas voz, como a Fundagio Cultural Palma-
res, a SBPC, a Associacio Brasileira de Organizacdes Nao Governamentais, a
Associagio Brasileira das Empresas de Biotecnologia, o Conselho Empresarial
Brasileiro para o Desenvolvimento Sustentavel, a Comissdao Nacional de Arti-
culagio das Comunidades Negras Rurais Quilombolas, 0 Conselho Nacional de
Seringueiros, a Coordenagio das Organizacoes Indigenas da Amazonia, entre
outros. Criou-se, assim, um monstro burocratico incapaz de tomar qualquer
decisio em um tempo razodvel (BARRETO, 2012, p. 1).

A Medida Proviséria em debate regulamenta os direitos e obrigacdes de
acesso aos componentes do patrimonio genético e ao conhecimento tradi-
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cional a ele associado, a mesma surgiu da preocupacio com o fornecimento
de microrganismos brasileiros para outros paises sem a respectiva previsio de
transferéncia de tecnologia e reparticdo dos beneficios resultante do uso des-
ses recursos, com o intuito de proteger contra a utilizacio e exploracéo ilicita.
Clement (2007, p. 187), ressalta que a implementagdo da MP sem uma discus-
sdo exaustiva do tema, reverteu em severas criticas por parte de praticamente
todos os setores envolvidos. A principal delas - proveniente principalmente da
comunidade académica - é que a mesma impde critérios muito rigidos e gera
uma burocracia excessivamente complexa, tornando praticamente impossivel
trabalhar com recursos genéticos do Brasil, impedindo sua utilizagio para o de-
senvolvimento do pafs. Isso inviabiliza a propria reparti¢io de beneficios, uma
vez que esses ndo chegam a ser produzidos.

Contornar as tensoes entre os atores da bioprospeccéo, derivadas da in-
trincada complexidade social, politica e cultural do territério brasileiro, tem se
mostrado tarefa notavelmente 4drdua. A necessidade de anuéncia prévia - do
titular da drea em que sera retirado o material para a pesquisa ou das comu-
nidades indigenas, quando o acesso ocorrer em terra indigena -, por exemplo,
¢ frequentemente apontada como empecilho burocritico. O motivo alegado
sdo as dificuldades de identificagdo dos individuos responsaveis pela drea e o
exato mapeamento desta, bem como a negociacio com pessoas de realidade e
cultura muito diferentes da dos bioprospectores. Ao mesmo tempo, comunida-
des tradicionais, indigenas e quilombolas, apoiadas por organizacdes niao go-
vernamentais (ONG), tampouco se contentam com a situagio atual. O termo
“anuéncia prévia”, utilizado na MP, é considerado vago, sendo reivindicada sua
substituicio por “consentimento prévio fundamentado”, como empregado na
CDB (SACCARO, 2011, p. 239).

A Anuéncia Prévia, um dos requisitos da MP mais criticados pelo setor
académico é a exigéncia de apresentar manifestagio escrita do titular da édrea
privada; da comunidade indigena ou local envolvida; do érgio competente,
quando se tratar de 4reas protegidas; e da autoridade maritima ou do Conselho
de Defesa Nacional.

S@o trés os argumentos mais frequentes: primeiro, o fato de nem sempre
ser possivel saber antecipadamente onde serfo realizadas as coletas do
material, sobre o qual serdo realizadas as atividades de acesso ao patri-
monio genético; segundo, o encarecimento da pesquisa, uma vez que se
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torna necessario duplicar as idas a campo, uma para obter a anuéncia
prévia e a outra para executar o trabalho de campo, que s6 pode de ser
realizado apds a obtencdo da autorizagio; e por fim a dificuldade de se
localizar e identificar com seguranga o titular da drea (AZEVEDO,
2010, p. 9).

Apesar das medidas iniciais de regulamentacio do acesso ao patrimdnio
genético brasileiro, muitos estudos nfo saem do papel ou sfo interrompidos de-
vido aos entraves burocréticos. “As normas tém que ser claras para que os agen-
tes que pretendem estudar a biodiversidade nacional possam cumprir com as
exigéncias”, diz Divina Aparecida Leonel Lunas Lima (apud MORALES, 2010,
p-9). A autora aponta a regulamentacio referente ao acesso ao conhecimento
tradicional e pondera que “O conhecimento tradicional facilita muito, porque
0s povos ja sabem para que determinada planta serve, o que economiza anos
de pesquisa”. No entanto, as regras vigentes ditam que o pesquisador precisa
da autoriza¢io de todos que manipulam aquela planta e que detém aquele co-
nhecimento, o que inviabiliza boa parte das pesquisas (MORALES, 2010, p. 9).

Em vigor hd mais de uma década, a MP n 2.186/2001 tem sido alvo de
criticas ao longo dos anos por impor exigéncias que criam obsticulos a pesquisa
cientifica. Desde o inicio, a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia
(SBPC) participa da discussdo e contribui com o aperfeicoamento de algumas
de suas normas. De acordo com Beatriz Bulhdes, os impactos negativos da MP
na pesquisa foram minimizados por normas infralegais que flexibilizaram exi-
géncias e diminufram a burocracia “Apesar dos avancos ao longo dos anos, é
urgente que o Brasil tenha sua Lei de Acesso ao Patrimonio Genético, de modo
a proporcionar maior seguranca juridica”, alertou a gestora (BULHOES, 2013).

Ha uma extensa lista de requisitos que precisam ser atendidos e documen-
tos a serem apresentados, independentemente do resultado que aquele acesso
possa ter. Uma exigéncia é especialmente ilustrativa.

Para realizar um acesso da bioprospeccéo, isto €, com o intuito de explorar
economicamente o resultado do acesso, a Medida Proviséria n° 2.186-16, no
paragrafo quarto do artigo 16, prevé que o acesso seré autorizado pelo Conselho
de Gestdo do Patrim6nio Genético apenas apds a assinatura do Contrato de
Repartigio de Beneficios. Ou seja, o usudrio é obrigado a celebrar um contrato
que carece de concretude, tendo em vista a falta de informagdes sobre os pro-
dutos explorados e valores envolvidos.
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A lei deve priorizar mecanismos de prestagio de contas e de transparéncia
e nfo de instrumentos de comando e controle, como é hoje, opinou Beatriz
Bulhdes. O entendimento da SBPC é de que nio é possivel controlar a biodiver-
sidade brasileira apenas com legislagoes. Para a instituicio, é preciso estimular
o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, valorizar o conhecimento tradicio-
nal das comunidades locais e dos povos indigenas. “Sé com conhecimento é
que serdo alcancados os objetivos da Convencao sobre Diversidade Bioldgica, a
conservacio e o uso sustentdvel da biodiversidade e a reparticdo de beneficios
correspondentes. Para isso, a pesquisa cientifica é fundamental”, lembrou a as-
sessora especial da SBPC (BULHOES, 2013).

E notavel que uma arquitetura legal inadequada pode afugentar os bio-
prospectores, levando-os a pesquisar onde se tem condicoes mais facilitadas,
ou ainda a coletar ilegalmente, visto que praticamente inexistem mecanismos
internacionais efetivos de fiscalizac@o e sancéo, sendo assim o grande potencial
econdmico dos recursos genéticos, associado aos custos da reparti¢io de bene-
ficios, acabou levando a formas ilegais de apropriagdo, que deram origem ao
termo biopirataria (SACCARO JR, 2011).

Juliana Santilli (2004 apud ALENCAR, 2006, p. 1) define a biopirataria
como “atividade que envolve o acesso aos recursos genéticos de um determi-
nado pafs ou dos conhecimentos tradicionais associados a tais recursos, em
desacordo com os principios estabelecidos na Convengio sobre a Diversidade
Biol6gica (CDB)”.

No Brasil, é extremamente dificil conter a biopirataria por meio de qual-
quer forma de policiamento: a extensdo territorial, aliada a facilidade de trans-
porte de material biol6gico - tubos de PVC, maletas, caixas térmicas, meias e
cinturdes - dificulta a agio de 6rgios e agéncias governamentais competentes.
A biopirataria ainda conta com as facilidades do mercado ilegal de fauna sil-
vestre: apesar da ilegalidade, ainda se podem encontrar animais, suas partes e
produtos sendo comercializados por criadouros clandestinos, lojas ou até mes-
mo em feiras livres. No mercado internacional, exemplares de aranhas podem
chegar a cinco mil délares, de besouros, oito mil délares e de cobras, vinte mil
dolares. Um tnico grama de veneno de cobra coral (Micrurus frontalis) pode
superar trinta mil délares (SACCARO ]R, 2011).

O conhecimento tradicional também fica relativamente desprotegido: é
muito facil a qualquer interessado obter informagio sobre plantas e animais
convivendo por algum tempo com comunidades locais. Exemplos de espécies
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amazOnicas e seus derivados que originaram patentes na Europa, no Japao ou nos
Estados Unidos, sem qualquer preocupagio com repartigio de beneficios, séo o
cupuacu (Theobroma grandiflorum) e seu derivado, o cupulate; a ayahuasca (Ba-
nisteriopsis caapi), cipd utilizado para chis; e o 6leo de copaiba (Copaifera sp). Estes
e outros casos sio relatados no site da Amazonlink.org (2010), organizagio niao
governamental que tem realizado campanhas relacionadas a protegio dos recur-
sos biolégicos e dos conhecimentos tradicionais (SACCARO JR, 2011, p. 234).

As medidas repressoras disponiveis no Brasil nfo sdo adequadas, mostran-
do-se incapazes de desestimular aqueles que buscam se apropriar ilegalmente do
patrimdnio genético ou do conhecimento tradicional associado. Ao contrario
de outras formas de contrabando ou reprodugio ilegal de conhecimentos sem
autorizacio de seus proprietdrios ou detentores, a biopirataria nio € tipificada
como ilicito criminal, sendo punida apenas administrativamente, com sancoes
brandas, como multas, apreensdo de material e suspensdes de licengas, entre
outras, mas nao com sang¢des penais mais duras, que estabeleca a privacido de
liberdade como a deten¢do (SACCARO JR, 2011, p. 233 ).

No ambito da fiscalizagido administrativa, a maior punigio é prevista pelo
Decreto n® 5.459/2005, que regulamentou o artigo 30, da MP n° 2.186-16/2001,
disciplinando as sangdes aplicéveis as condutas e atividades lesivas ao patri-
modnio genético ou ao conhecimento tradicional associado. O artigo 18 deste
decreto prevé multa que pode chegar a 100 mil reais para pessoa fisica e 50
milhoes de reais para a pessoa juridica que deixar de repartir os beneficios resul-
tantes da exploragao econdmica de produto ou processo desenvolvido com base
no acesso a amostra do patrimonio genético ou do conhecimento tradicional
associado. Em determinados casos, pode-se aplicar a Lei n® 9.605/1998 (Lei de
Crimes Ambientais), sendo o transgressor enquadrado em crimes correlatos,
por exemplo, trafico de animais silvestres.

Mesmo assim, poucas figuras dessa lei podem ser invocadas para repres-
sdo e combate aos praticantes de biopirataria e, ainda assim, sdo consi-
deradas como de menor potencial ofensivo, resolvendo-se na maioria das
vezes com a lavratura de um termo circunstanciado e liberagao do autor
do fato poucas horas depois (GOMES, 2008). No caso de estrangeiros,
essas punicdes tendem a ser ainda mais indcuas, caso voltem a seu pafs
de origem, a0 mesmo tempo em que os lucros obtidos tendem a ser mais
expressivos, visto que a maior capacidade tecnolégica para pesquisar

estd em pafses desenvolvidos (SACCARO JR ,2011, p. 234).
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Para o mesmo autor, deve-se reconhecer que, embora o Brasil seja pioneiro
na aplicagio de legislacio para o acesso ao patrimdnio genético e, concordar
que é preciso ter cautela na Ansia de promover a geracio de riqueza, nio se pode
discordar das criticas dos que tentam pesquisar e sio limitados.

A importancia da biodiversidade, da necessidade de preservacio e con-
servagio de seu uso sustentével justifica todo o processo de regulamentagio
em desenvolvimento no Pais, e durante o desenvolvimento deste trabalho, o
Projeto de Lei n° 7735/2014 foi encaminhado pela Presidenta Dilma Roussef
(BRASIL, 2014). Esse projeto avanga em relagio a MP n° 2.186/2001 em vé-
rios aspectos como no processo de simplificacio dos interessados em acessar o
patrimdnio genético, que ficardo dispensados das autorizagdes que expusemos
anteriormente e terdo apenas que inscrever-se num cadastro para comunicar o
objetivo da pesquisa. E somente quem desenvolver um produto final serd obri-
gado a pagar 1% de sua receita liquida para o Fundo Nacional de Repartigio de
Beneficios, fundo esse que sera criado por essa lei.

Porém, logo de inicio, esse Projeto de Lei ja recebeu vérias reagdes nega-
tivas como as das comunidades tradicionais detentoras de conhecimento do
nosso patrimonio genético que manifestaram suas objecdes. Primeiro, porque
alegam que nio foram chamados para discuti-lo no periodo de sua elaboragio
e também porque, segundo os representantes desses povos (indios, quilombolas
etc), o projeto ndo garante os direitos e interesses deles e, se aprovado como
estd, serd um retrocesso na garantia de direitos a esses povos e comunidades,
podendo inclusive justificar a responsabilizacio do Estado brasileiro perante
oOrghos e tribunais internacionais de direitos humanos.

O Ministério Puablico Federal ja se manifestou quanto a isso e sinaliza que
vai atuar na defesa desses povos e contrario ao projeto e, em nota técnica, se
pronunciou dizendo que um dos pontos sensiveis do projeto ¢ justamente na
reparti¢io de beneficios de ordem monetéria e ndo monetéria. Para o MPF néo
compete ao Estado legislador definir ou mesmo induzir, qual seja o percentual
da reparti¢io de beneficios com as comunidades tradicionais o que deve ser
negociado diretamente com as préprias comunidades (BRASIL, 2014).

Ainda h4 criticas quanto a falta de definicdo de regras de responsabilidade
civil e administrativa para os casos de acesso indevido ao patrimonio genético e
aos conhecimentos tradicionais - o que se chama de biopirataria.
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Conclusao

Diante do exposto, se entende que as incertezas juridicas e os custos re-
gulatérios trazem riscos além dos financeiros, a reputacio dos pesquisadores e
agentes econdmicos, consequentemente, extratos e substancias da biodiversida-
de brasileira sfo facilmente substituidos por substancias sintéticas ou oriundas
de espécies exdticas, de forma a contornar o 6nus da necessidade de autorizagao
por parte do CGEN.

Por isso, se impde como medida urgente uma legislacdo definitiva, mo-
derna, atualizada para os novos desafios que se colocam para uma sociedade
que se movimenta em grande velocidade buscando suprir uma demanda cres-
cente de novas tecnologias, que atenda aos interesses soberanos do nosso pafs,
que respeite a comunidade cientifica estimulando a pesquisa e a busca de mais
conhecimento, que respeite os interesses das comunidades locais que detém o
conhecimento tradicional, que estabeleca puni¢des adequadas a quem pratica
ilegalidades e que acabe com a burocracia que emperra o desenvolvimento.

Nio obstante, verifica-se que muitas outras modificacdes na legislagio
precisam ser implementadas e, por certo mesmo, depois de treze anos para ser
encaminhado esse novo projeto que regulamenta a matéria, ainda nio basta
para resolver todos os problemas. Com isso, o que se quer trazer a discussio é a
importancia do assunto do acesso ao patrimdnio genético, mostrar que em face
do projeto em discussdo no Congresso Nacional esse serd um tema recorrente
nos ambientes que envolvem direito ambiental, posto que também se fala de
muitos milhoes e até bilhoes de délares, envolvidos nesse debate, com um gran-
de ndmero de poderosos atores envolvidos.

Outro objetivo do presente trabalho consiste em alertar que o Brasil tem
perdido divisas econdmicas relevantes pelo atraso na correta regulamentacio
da matéria, e afirmar que os povos que fazem parte da nossa cultura primitiva
precisam ser respeitados e ter seus interesses protegidos e que os pesquisadores e
empresas precisam de regulamentagio de suas atividades para que ao desenvol-
verem suas pesquisas e estudos possam ser corretamente reconhecidos e remu-
nerados; toda a sociedade possa colher o fruto desse processo e com os resulta-
dos desses produtos gerar dividendos sociais e econdmicos a todos os envolvidos
sem deixar de lado o controle na busca da sustentabilidade. E inegével que pelo
tamanho da biodiversidade brasileira as descobertas advindas de qualquer de
nossos biomas certamente trardo reflexos em todo o planeta.
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Constituigoes Principiolégicas, Tribunais
Constitucionais e Principio Democratico:
Compatibilizando o Incompativel?

Ana Maria D'Avila Lopes

Martonio Mont’Alverne Barreto Lima

Introducao

Na atualidade, o modelo de controle de constitucionalidade de Kelsen nio
¢ aplicado na sua forma pura em nenhum lugar do mundo. O principal motivo
talvez seja porque muitas das atuais constituicdes nio correspondem ao mode-
lo de constituicio formal - organizativa e procedimental - ideado pelo mestre
austrfaco, mas apresentam no seu texto diversas normas principioldgicas, com
contetdos abertos, vagos e imprecisos. Assim, a Constitui¢io brasileira de 1988
oferece um claro exemplo dessa nova tendéncia, visto ser um texto composto
de diversas normas-principio (cidadania, art. 19, II; dignidade da pessoa huma-
na, art. 18 III; sociedade livre, justa e solidéria, art. 39, [; etc.), afastando-se do
formalismo l6gico normativo kelseniano.

A presenca desse tipo de norma-principio nas constitui¢des tem sido ma-
téria de diversas teorias, a exemplo da proposta por Robert Alexy, que defende
que o Direito estd composto de dois tipos de normas: as regras e os principios.
Para Alexy (1993, p. 81), as regras sio razdes para decidir que “exigen un cumpli-
miento pleno y, en esa medida, pueden ser sélo cumplidas o incumplidas”, enquanto
os principios “ordenan que se realice algo en la mayor medida posible [...] son man-
datos de optimizacion”, ou seja, dependem das circunstancias faticas e juridicas
do caso concreto.

Dessa forma, o ideal da existéncia de uma solugio correta para cada caso
¢ hoje dificilmente mantido no A&mbito da jurisdicio constitucional.

De qualquer forma, essa situagdo ndo deve ser interpretada como um
retorno 2 velha concepg¢io da falta da forca vinculante de algumas disposi-
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coes (GASCON ABELLAN, 2003, p. 185), pois os tribunais constitucionais,
incluindo nosso Supremo Tribunal Federal, tém feito uso frequente de todos
os artigos da Constitui¢io, inclusive dos que se encontram no titulo denomi-
nado Principios Fundamentais. Deve, apenas, entender-se que as constitui-
¢oes principiolégicas ndo oferecem uma tnica solu¢io para cada caso, mas
exigem um maior e melhor trabalho argumentativo do juiz constitucional na
fundamentagio de sua decisdo.

No entanto, nfo ¢ isso 0 que muitas vezes vem acontecendo na prética.
O caréter abstrato das normas principioldgicas tem se tornado uma porta aber-
ta para o decisionismo judicial, conforme denunciado por Sarmento (2006, p.
200) “muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de,
através deles, buscarem a justiga — ou 0 que entendem por justica -, passaram a
negligenciar seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta
‘euforia’ com os principios abrir um espago muito maior para o decisionismo
judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto,
orgulhoso com os seus jargdes grandiloquentes e com a sua retérica inflama-
da, mas sempre um decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro,
converteram-se em verdadeiras ‘varinhas de condio” com eles, o julgador de
plantio consegue fazer quase tudo o que quiser”.

Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho é discutir a necessidade
de delinear os contornos da atuagio dos tribunais constitucionais, de forma a
evitar cair no decisionismo judicial, que nio apenas desvirtua a constituicio,
mas atenta contra o principio democrético.

Para tal, inicialmente, apresentaremos a teoria estrutural da norma cons-
titucional de Alexy, com a finalidade de delimitar o marco conceitual basico
de nosso trabalho. Seguidamente, analisaremos o papel dos tribunais constitu-
cionais perante as chamadas constitui¢des principioldgicas para, finalmente,
discutir a violagio do principio democratico.

1. A Teoria Estrutural da Norma
Constitucional de Alexy

A teoria estrutural da norma constitucional de Alexy encontra-se exposta
em seu livro “Teoria dos Direitos Fundamentais”, escrito como sua Habilita-
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tionsschrift para professor da Faculdade de Direito da Georg-August-Universitit
Gottingen, em 1984.

Defende Alexy que o Direito estd composto de dois tipos de normas: as
regras e os principios (ALEXY, 1993, p. 83). As regras sio razdes para decidir
que “exigen un cumplimiento pleno vy, en esa medida, pueden ser sélo cumplidas o
incumplidas”, enquanto os principios “ordenan que se realice algo en la mayor me-
dida posible [...] son mandatos de optimizacion” (ALEXY, 1993, p. 81).

A proposta de Alexy da existéncia de dois tipos de normas (as regras e os
principios) levanta uma série de questionamentos centrados basicamente no ca-
rater ambiguo dos segundos. O problema deriva da prépria natureza dos princi-
pios, pois se encontram estreitamente vinculados a valores, até o ponto de, mui-
tas vezes, serem identificados com eles, o que, sem diavida, constitui um erro.

Para esclarecer essa confusio, Alexy (1993, p. 139-140) parte da distin-
¢do proposta por Wright, que ensina que, apesar das semelhangas, os valores
e os principios constituem conceitos claramente diferentes. Assim, classifica o
que chama “conceitos praticos” em trés grupos: deontolégicos (ou normativos),
axiolégicos (ou de valor) e antropoldgicos (ou psicoldgicos):

a) conceitos deontolégicos: sdo conceitos que se identificam com o “dever
ser”. Estdo compreendidos nesta categoria as proibicoes, as permissdes, 0s co-
mandos e os direitos a algo;

b) conceitos axiolégicos: caracterizam-se por se referirem a o bom, “La va-
riedad de conceptos axioldgicos es consecuencia de la variedad de los criterios que
pueden ser utilizados para determinar lo que es bueno” (ALEXY, 1993, p. 139);

¢) conceitos antropolégicos: referem-se aos conceitos de vontade, interesse
necessidade, decisio e acio.

Essa classificagio, ainda que nio termine com as discussdes doutrinérias,
tem o mérito de apresentar uma clara distingo entre principios e valores. Na
teoria de Alexy (1993, p. 83), portanto, os principios ndo devem ser confundi-
dos com valores, mas, ao igual que as regras, sdo conceitos deontolégicos, na
medida em que determinam algo que “deve ser”.

Todavia, principios e regras também nio devem ser confundidos. De
acordo com Alexy (1993, p. 86), o critério decisivo utilizado para distinguir os
principios das regras é que os primeiros sio normas que mandam que algo seja
realizado da melhor maneira possivel, sendo, portanto, comandos de otimizacao,
caracterizados por poderem ser cumpridos em diferentes graus, segundo as con-
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dicoes faticas e juridicas', estando estas dltimas determinadas pelas regras e
pelos principios opostos.

As regras, por outro lado, sio normas que ou sdo cumpridas, ou nio o sio.
Se uma regra é vilida, deve-se fazer exatamente o que exige, nem mais nem
menos. Assim, “las reglas contienen determinaciones en el &mbito de lo factica y
juridicamente posible” (ALEXY, 1993, p. 87).

Essa diferenca entre os principios e as regras proposta por Alexy (1993,
p. 85) inova em relacdo a tradicional posicio que defende que a distingio
entre ambos € apenas de grau, isto é, que afirma que o principio € geral e a
regra é especifica.

Outra importante diferenca entre os principios e as regras ¢ a forma como
se solucionam os conflitos entre cada um desses tipos de norma. Assim, na me-
dida em que no sistema juridico ndo se aceitam contradigdes, o conflito entre
regras resolve-se declarando a invalidade de uma delas ou introduzindo uma
clausula de excecdo que admita o pressuposto da outra? (ALEXY, 1993, p. 88).
J4 no caso de conflito entre principios, um deles deve ceder ao outro, mas sem
a necessidade nem o risco de se ter que declarar a invalidade de algum dos dois,
pois ambos podem coexistir no sistema. Alexy (1993, p. 90) chama isso de “lei
de colisdo”. A discussio, em qualquer caso, centra-se em saber quais critérios
devem ser utilizados para determinar a precedéncia de um principio sobre o
outro, o que depende de cada caso concreto, ja que, sendo comandos de oti-
mizagdo, ndo é possivel falar de uma precedéncia absoluta ou abstrata, mas de
uma precedéncia condicionada as circunstincias do caso concreto’® (ALEXY,
1993, p. 95).

Desse modo, pode-se observar que a solugio do conflito entre regras en-
contra-se no Ambito da validade, enquanto que o conflito entre principios se

1 As condigdes juridicas determinam a maxima de proporcionalidade dos principios, os que, por sua
vez, determinario a solugio do conflito entre eles. J4 as possibilidades faticas referem-se s méximas
de adequacio e necessidade que os principios deverio seguir em cada caso concreto.

2 Essa possibilidade abre espago para uma forte discussio politica, uma vez que a “introducio de uma
clausula de excecio” teria impacto sobre a teoria de separagio de poderes: como poderia o aplicador
do Direito resolver tais questdes que nio foram enfrentadas pelo politico, legitimamente eleito? Em
outras palavras, pode o juiz legislar? Sabemos que aqui reside o fecundo ponto de discussdo a obra de
Alexy (1988), ndo se constituindo, neste breve texto, nosso objetivo.

3 Habermas (2003) questiona defender que um juiz possa “preferit” um principio a outro, pois isso
q q
implica retirar-lhes seu carater deontoldgico, passando a conferir-lhes uma natureza axiolégica.
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encontra no ambito da ponderacio, isto ¢, da busca pelo principio com maior
peso* (ALEXY, 1993, p. 89).

Contudo, ndo todos os principios apresentam sempre igual carater pri-
ma facie, nem todas as regras tém o mesmo caréter definitivo, como o propde
Dworkin (1984). Aceitar isso implicaria ignorar a complexidade da realidade.
Por isso, Alexy propde um modelo diferenciado tanto para as regras (baseado
na criagio de cldusulas de excecdo que capazes de garantir a coexisténcia das
regras em conflito®), como para os principios (fundado na atribuicdo de diferen-
tes pesos a cada principio de acordo com o caso concreto).

Outra diferenca entre os principios e as regras é que o0s primeiros s3o ra-
z0es para as segundas. Contudo, isso ndo impede que os principios nfo possam
ser também razoes imediatas para juizos concretos de “dever ser”, nem que as
regras nao possam ser razOes para outras regras. A distingio reside em que as
regras estabelecem razdes definitivas (outorgam direitos definitivos), ao passo
que os principios sdo apenas razdes prima facie, nunca chegando a serem razdes
definitivas, mas critérios ou justificacdes para aplicacdes concretas (indicando
qual direito deve ser o preferido) (ALEXY, 1993, p. 99).

Finalmente, outra diferenca é que os principios apresentam um alto grau
de indeterminagio na medida em que nio estdo referidos a possibilidades do
mundo real ou normativo, como acontece com as regras®.

De qualquer forma, é justamente esse alto grau de indeterminacdo dos
principios o que se tem tornado a desculpa perfeita para a emissio de sentencas

com elevada carga de discricionariedade e pouca de racionalidade (AVILA,
2008; STRECK, 2012), colocando o risco a propria democracia.

4 Quando excepcionalmente um principio é contrério ao ordenamento juridico, o conflito se resolve no

ambito da validade como no caso das regras (ALEXY, 1993, p. 105).

5 Outro aspecto que reforga o carater diferenciado das regras € a presenga dos principios formais, ou
seja, daqueles que estabelecem quando as regras instituidas por uma autoridade legitima devem ser
seguidas, conferindo certo caréter prima facie a esse tipo de regras. Contudo, nesses casos, o decisivo
para caracterizar essas regras como tais € a forca da autoridade que esta por detras delas, e nfo a regra
em si (ALEXY, 1993, p. 100).

6 Giinther (1993), diferentemente de Alexy, entende que o grau maior de indeterminago dos principios,
em relacdo as regras, deriva da forma como séo aplicados e nio da sua estrutura.
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2. Tribunais Constitucionais

Ensina Gascon (1983) que a opgio de Kelsen de criar um érgio espe-
cial para o controle de constitucionalidade das leis decorreu da tentativa de
conciliar a defesa da constituicdo e a liberdade politica do Legislativo, assim
como derivou da necessidade de recuperar a aplicagio racional e controldvel
do Direito. Com essa finalidade, Kelsen propds a criagio de tribunais constitu-
cionais, cuja fungio seria apenas a de julgar a compatibilidade l6gica entre dois
enunciados normativos, perfeitamente cristalizados, mas carentes de qualquer
referéncia fatica.

A proposta de Kelsen guardava coeréncia com sua concepcio de constitui-
céo, considerada precipuamente uma norma de organizacéo e de procedimento
de criac@o de outras normas que, embora pudesse indicar o contetido das outras
normas a serem criadas, nfo podia fundar-se em um sistema de valores e prin-
cipios. A defesa kelseniana do caréter formal da constituigio resultava essencial
para garantir nao apenas a possibilidade de um juizo légico-racional sobre a
validade das normas infraconstitucionais, mas também como forma de reco-
nhecer e respeitar a liberdade politica do Legislativo na criagdo dessas normas.

As circunstancias juridico-politicas do inicio do século XX, isto ¢, a ne-
cessidade de consolidar o Estado de Direito, exigia um modelo de controle de
constitucionalidade que nio ferisse a independéncia do Legislativo. Daf a pro-
posta kelseniana de rejeitar qualquer tipo de expressdo vaga ou ambigua nos
enunciados normativos constitucionais que pudessem comprometer a imparciali-
dade e exatiddo logica do juiz constitucional no exercicio do controle normativo.

Desse modo, expressdes como “justica”, “igualdade”, “liberdade” nao de-
veriam estar presentes nas constitui¢des, pois nfo seria admissivel que um tri-
bunal constitucional anulasse, por exemplo, uma lei invocando ela ser injusta,
na medida em que o conceito de justica do juiz constitucional poderia no
coincidir com o da maioria da populagio. Portanto, “la constitucién debe, es-
pecialmente si crea un Tribunal constitucional, abstenerse de todo este tipo de
fraselogia vy, si quiere establecer principios relativos al contenido de las leyes,
formularlas del modo m4s preciso posible” (KELSEN, 1988, p. 143).

Contra esse subjetivismo na funcio jurisdicional, Gascén Abellan (2003,
p. 168) sintetiza magistralmente a proposta de Kelsen com as seguintes palavras:
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en primer lugar, verificar un juicio abstracto de normas donde quedase
excluida toda ponderacion de los valores e intereses que subyacen a la ley
o a los hechos que son objeto de su aplicacién, por cuanto tales valores
e intereses son la fuente y vehiculo de la subjetividad e ideologia; y, en,
segundo término, adoptar como exclusivo parametro de enjuiciamiento
una constitucién concebida como regla procedimental y de organizaci-
6n, y no como generadora de problemas morales y substantivos.

Contudo, essas ideias ndo perduram no tempo. A grande maioria das
constitui¢des elaboradas apdés a Segunda Guerra Mundial caracteriza-se por
possuir um grande ntimero de normas-principio com contetidos abertos, vagos
e imprecisos, aumentando significativamente as possibilidades de uma norma
infraconstitucional entrar em conflito com a Lei Maior e, consequentemente,
ser anulada pelo tribunal constitucional.

A questdo é que, nesse processo, o tribunal constitucional nao apenas
anula a liberdade politica do Poder Legislativo, mas também a vontade popular
que esta por detras, levantando o questionamento a respeito da sua legitimida-
de, haja vista seus membros nio terem sido democraticamente eleitos pelo povo.

Todavia, quando as constitui¢des estavam compostas apenas de normas-
-regra, era mais facil determinar se o tribunal constitucional tinha se “excedido”
na sua fungéo de guardido da constitui¢io, entretanto, perante a ambivaléncia
das normas-principio, como determinar os excessos?

3. O Principio Democratico

No inicio do século XX, criaram-se os tribunais constitucionais como uma
alternativa na procura de um 6rgio especializado e autdbnomo para resolver os
conflitos em torno da defesa da constitui¢io.

Defendia-se que os tribunais constitucionais estariam, nas sociedades con-
temporaneas, acima das disputas politicas, garantindo-se, assim, o equilibrio do
sistema politico constitucional vigente e o préprio principio da separa¢do de
poderes (SAMPAIQO, 2002, p. 62).

Na verdade, essa formulagio significava a ressurreicio dos principios iden-
tificadores da monarquia, na qual a pessoa do rei, com sua pretensa neutralida-
de e o caréter apolitico das suas decisdes, era considerada a figura determinante
para o equilibrio do sistema. Do ponto de vista do referencial histérico, a solu¢do
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encontrada pela nobreza para sua prépria domesticacio (LIEVEN, 1995, p. 46 e
ss.) foi um sintoma da sua “rendigio a valores republicanos” (RIBEIRO, 2001, p.
32). De maneira semelhante, a magistratura recuperava, por meio da tarefa de
interpretar e determinar a aplicagdo de uma constituigio, seu prestigio e status
social, perdidos desde a queda dos privilégios com a Revolucio Francesa. Toda-
via, esse papel atribuido aos tribunais constitucionais os transformava em “pais
da sociedade”, no sentido da condigio tradicional da paternidade provedora de
todos os bens — materiais e imateriais —da familia (MAUS, 1989, p. 123 e ss.).
Reforgado por esse espectro angelical, o discurso favoravel aos tribunais
constitucionais apontava a sua condicio de desarmados frente aos demais pode-
res do Estado, remetendo o teor de suas decisdes, seu comportamento e o de seus
membros, para o campo exclusivo do debate entre coragem e covardia: resistir —
como efetivamente podem legislativo e, principalmente, executivo — as decisoes
dos tribunais constitucionais seria um gesto incivilizado. A afirmagio de G. Ro-
senberg (1993, p. 15), baseada nas reflexdes do Federalista, ¢ exemplar: “Courts
decisions, requiring people to act, are not selfexecuting. But as Hamilton pointed out
two centuries ago in The Federalist Papers (1787-88), courts lack such powers. In-
deed, it is for this reason more than any other that Hamilton emphasized the courts’
character as the least dangerous branch. (...) “[The court] has no influence over
either the sword or the purse; no direction either of the strength or of the wealth of so-
ciety; and can take no active resolution whatever. It may truly be said to have neither
FORCE or WILL but merely judgment; and must ultimately depend upon the aim of
the executive arm even for the efficacy of its judgments”. E verdade que juizes nfo
dispdem de armas. Talvez pelo fato de ndo serem elas necessérias. Thomas Flory
(1981) ensina que, por exemplo, a Coroa portuguesa, ao desejar a regulacdo
de aspectos cruciais da vida na coldnia, raramente enviava tropas, intenden-
tes ou coletores; enviava frequentemente juizes com poderes de administragio.
Nesse panorama, surge o dilema: por um lado, o controle da constitucio-
nalidade de atos e leis, enquanto precioso instrumento para o funcionamento

7 “As decisdes dos tribunais requerem que as pessoas ajam, pois nio sio auto-executéveis. No entanto,
conforme apontou Hamilton ha dois séculos em O Federalista (1787-88), os tribunais nfo tém esse
poder. Precisamente, por esse motivo mais do que que por qualquer outro, Hamilton enfatizou que
o poder dos tribunais era menos perigoso do que dos outros dois poderes (...) “[O Tribunal] ndo tem
influéncia sobre a espada nem sobre a carteira; nio dirige a forga nem a riqueza da sociedade; e também
nfo intervém a respeito. Poderia até ser correto afirmar que nio tem nem FORCA nem VONTADE,
mas apenas julga, dependendo do Executivo para garantir a eficacia dos seus julgamentos” (Tradugiao
livre dos autores)
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razoével da separacdo de poderes e para a garantia contra os abusos de quem
tem o poder; e, por outro, o exercicio desta atividade por quem nfo possui le-
gitimidade popular alguma, na medida em que a composicio dos tribunais ndo
é produto da apreciagio direta do povo, mas sim um resultado da escolha dos
representantes, nio satisfazendo os requisitos de uma teoria da democracia. Por
este modo de ver, os tribunais constitucionais — nos dias de hoje — chamados
diariamente a agenda politica das sociedades, transformam-se em auténticos
policy makers, constroem decisdes sobre temas polémicos nas sociedades, os
quais permanecerao por muito tempo em vigor (em muitos casos, esta vigéncia
supera aquelas da lei). O que incomoda, e talvez por isso mesmo seja silenciado,
¢ que os membros destes tribunais nio passam pelo crivo de uma elei¢ao direta
e, discursivamente, nio se sentem obrigados a dar satisfagoes a0 mesmo povo
para o qual também governam.

De qualquer forma, com o objetivo de dissipar a possibilidade de qual-
quer ddvida, gostarfamos de ressaltar, na condicio de pressuposto, que a cri-
tica ao controle jurisdicional da constitucionalidade aqui exposta nio possui
identificagio com nenhuma matriz tedrica sustentada pelo denominado “de-
cisionismo politico”, especialmente a que tem em Carl Schmitt um de seus
mais expressivos representantes. A defesa da radicalidade da soberania popu-
lar, com o eventual retorno das prerrogativas de atuagdo do Poder Legislativo
para o espaco da politica, néo significa a superposi¢do do politico sobre o
Direito, ja que isso implicaria uma inversiao do Estado Democratico de Direi-
to. A consolidacio da democracia com a necessaria democratizagio de todos
os processos decisérios na sociedade é um argumento que, a nosso ver, afasta
a aplicacdo dos conceitos do decisionismo politico a critica aqui exercida ao
controle jurisdicional da constitucionalidade.

Sem ddvida, a jurisdi¢io constitucional ndo deixou de ser uma “questio
central”, seja para o direito politico positivado, seja para parte fundamental de
uma nova concepgio de direito constitucional, identificada com pardmetros
de uma teoria de caracteristicas democréticas. Isso é reconhecido até mesmo
Schmitt (1993), um dos mais contundentes criticos da jurisdicio constitucional.
Ser uma questfo central, tanto da teoria politica como da teoria constitucional,
ndo implica que a jurisdi¢do constitucional seja uma inevitabilidade, ou que a
sua nfo inclusio nos textos constitucionais represente um déficit a ser o mais
rapido possivel remediado.
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Na sua Teoria da Constitui¢io (Verfassungslehre) afirma Carl Schmitt
(1993, p. 9) que “Na verdade, uma constituicio vale porque emana de um po-
der constituinte, que determina sua vontade”. O contetido metafisico (CRISTI,
2000, p. 1749) desta afirmagio justifica, para Schmitt, tanto a existéncia de
uma constitui¢o autoritaria como aquela de orientacdo democratica.

O decisionismo politico superdimensiona a forca das relagdes politicas,
fazendo com que este poder de imposicio politica — seja de que forma for —
ultrapasse os limites da racionalidade democratica. Visto sob este angulo, o
poder do politico nada mais é do que no¢io do conceito redivivo de razdo de
Estado a determinar e justificar qualquer acdo do Estado, legitimada pelo in-
teresse da seguranga, da governabilidade. A discussdo que pretendemos trazer
aqui abandona, por instantes, as categorias tradicionais sobre as quais se debate
o controle da constitucionalidade. No Brasil, temas como pertinéncia temética,
legitimidade ativa, tipos de acdes de controle concentrado e sua regulamenta-
cdo esgotam, na grande maioria das vezes, o tema sem que se indague sobre as
consequéncias politicas daf advindas.

E, pois, nesse eixo — de ultrapassagem dos limites da dogmatica juridica
tradicional - que a retomada da teoria politica da democracia para exame do
controle de constitucionalidad deve ser efetivada, e jamais numa perspectiva de
submeter todos os pontos da teoria constitucional ao sabor das decisoes politi-
cas, de forma a moldar uma constitui¢io democratica aos desejos ndo definiti-
vos produzidos pela luta politica.

Essa recuperacdo ha de considerar de forma imprescindivel a sua melhor
e mais sincera origem historicamente localizada, isto é, os parAmetros da radi-
calidade democratica iluminista de que sempre se serviu a defesa e o aperfeico-
amento de qualquer experiéncia democratica, renovando seu potencial critico,
tornando-se um lenitivo para os que se recusam a discutir a aplicagdo e o con-
trole da constitucionalidade apenas a partir de temas, como acima dissemos,
sobre o alcance, efeito e vinculacdo da decisdo; legitimidade ativa e passiva;
via processual adequada, competéncia dos tribunais etc. A transparéncia na
formagio dos tribunais constitucionais e a resignagdo com o convencimento
de que seus membros devem enfrentar olhar do povo bem podem fortalecer,
novamente, a democracia direta e a representativa.

Desse modo, a importancia da recuperacio do conceito de soberania po-
pular surge como critério diferenciador da qualidade de uma democracia cons-
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titucional, ainda que tenha sido recebida com ceticismo ou desdém por setores
e discursos historicamente descrentes da capacidade de organizag¢ao do povo.

Precedente a essa formulagio encontra-se a sustentacio conservadora de
que a soberania popular é conceito e prética que pertencem a um passado emi-
nentemente idealista, e que sua viabilidade limita-se ao instante constituinte, ja
que somente neste momento fica autorizado o recurso a soberania popular nas
complexas e populosas sociedades modernas. O desenvolvimento deste pensa-
mento circular ja foi identificado por Ingeborg Maus. Oportunamente, critica
esta Autora (1991, p. 137-138) as conhecidas argumentacoes de que, para as
democracias da atualidade o preenchimento da condicéo legitimadora da sobe-
rania popular alcanca apenas, como se disse, 0 momento constituinte. Sendo
uma constitui¢io o produto de uma ampla discussio, estaria satisfeito o critério
da soberania popular, ja que apds a promulgacio da constituicio o préprio povo
teria renunciado A soberania, consistindo o desafio da nova ordem constitu-
cional, portanto, na realizacio da governabilidade. Agora, o povo nio é mais
soberano, ja que ele e os poderes constituidos, todos, se acham sujeitos & cons-
tituigho. Uma assembleia constituinte democratica, em outras palavras, seria o
canto do cisne da soberania popular: reivindicada pelas distintas forcas sociais
para efetivagio de transicdes politicas importantes, porém com data para sua
morte, isto é, exatamente no momento em que seu rebento vem ao mundo.

O mais surpreendente € a aceitagio quase uninime desta tese, 0 que tor-
na a tarefa de construgdo de uma teoria da democracia ainda mais intrigante:
recuperar o conceito de soberania popular para justificar sua pratica constante,
mesmo em sociedades que se organizaram constitucionalmente sob o comando
da soberania popular, a qual deve permanecer com o povo e nunca nas maos
dos poderes constituidos, em especial dos que no se submetem ao regular pro-
cesso de eleicdo direta.

O que se deixa constatar é que a opg¢ao por tribunais constitucionais ndo
se desvincula do problema da governabilidade. No bastassem os obstaculos te-
dricos impostos por uma teoria da democracia, os resultados do controle jurisdi-
cional da constitucionalidade — pelo menos no caso brasileiro — denunciam uma
nitida confusio entre governabilidade e razio de Estado por parte do tribunal
constitucional, o Supremo Tribunal Federal. Aqui a governabilidade se deixou
traduzir pela histérica adesao do Poder Judiciario, desde o periodo colonial, aos
objetivos do Estado. O importante a ser observado é que, no dilema entre go-
vernabilidade e democracia, a opgio do controle jurisdicional da constituciona-
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lidade ¢ clara pela governabilidade. Nao poderia ser de outra maneira por duas
razdes. A primeira delas envolve a natureza da jurisdi¢ao constitucional como
exercicio jurisdicional politico historicamente relacionado com a seguranga ju-
ridica de relacoes sociais; seguranga baseada na necessidade de manutengio de
um dado status quo politico. A segunda razio — indissocidvel da primeira — é
que o exercicio da jurisdi¢io constitucional confunde a atuagio do tribunal
constitucional como a tarefa principal da responsabilidade na manutengio da
realidade institucional, irremediavelmente ligada ao passado. Neste segundo
ponto, o papel da formagio intelectual e cultural dos membros que compdem os
tribunais constitucionais — com excecdes, naturalmente - ¢ fator fundamental e
nio ha como ser relativizado. Como resultado de suas formacdes e conscientes
de seus lugares na alta burocracia estatal, os integrantes dos tribunais constitu-
cionais assumem para si a missio redentorista de manutengfo da ordem, sendo
que a maioria deles interpreta constitui¢oes, advindas de processos redemocra-
tizantes, dvidos de transformagdes com os mesmos recursos hermenéuticos de
outros tempos. Neste aspecto, tanto os casos da América Latina como alguns
da Europa, comprovam a mé-vontade dos tribunais constitucionais com ino-
vacoes inseridas nos textos constitucionais e, mais ainda, com a ousadia do
constituinte. Desse modo, a opgao pela governabilidade é clara e tem apenas
confirmado a vocacio conservadora do Poder Judicidrio. Nao haveria, portan-
to, como uma reflex@o sobre este ponto deixar de integrar criticas a existéncia
da jurisdi¢io constitucional.

Uma dltima palavra. Diversos dos desafios da construgio da democra-
cia no Brasil ja foram resolvidos. Para a substancial republicaniza¢ao de nossas
instituigdes politicas, ha ainda um consideravel caminho a ser percorrido. Este
caminho nfo poderi deixar de atentar, em carater especial, para o papel da
jurisdicdo constitucional, submetida a radicalidade democratica que havera de
ser, seja quanto a sua forma de expressio, seja quanto a natureza, cOmposi¢ao
e compromisso democraticos daqueles que se encarregardo da tarefa de cuidar
constitui¢des principioldgicas.

Conclusao

As constituicdes principioldgicas reclamam do juiz constitucional o de-
senvolvimento de uma argumentagfo racional que fundamente sua decisdo. A
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tradicional concepg¢io do juiz como apenas um agente que realiza uma fungio
légica formal de subsuncéo de normas deve considerar-se superada. A atual
argumentagio juridica reclama uma forma de argumentagio moral institucio-
nalizada, na medida em que nenhum operador de direito é independente ou
alheio as concepcdes morais existentes na sua sociedade (GASCON ABEL-
LAN, 2003 p. 185).

Esse novo papel dos tribunais constitucionais, perante as constitui¢des
principiolégicas, levanta a questdo de se esses 6rgios tém abandonado o sistema
légico-formal kelseniano, para se tornarem tribunais cujas decisdes sdo apenas
uma colecio de decisdes politicas e subjetivas, como criticava Schmitt.

Na verdade, ambas as posi¢des radicais devem ser consideradas supera-
das. A posi¢io dos tribunais constitucionais estd a meio caminho entre a mais
ingénua escola exegética e o estéril subjetivismo. Nesse espaco é que “puede
fructificar la argumentacién racional que sirva de base a una doctrina de la
interpretacién que, en opinién nada exagerada se presenta como ‘el nicleo mis-
mo de la teorfa de la constitucién y del derecho constitucional” (GASCON
ABELLAN, 2003, p. 191).

Nio se trata, entretanto, de afirmar que uma argumentacio moral é
totalmente objetiva ou que possui um valor juridico em si proprio, mas de evi-
tar a irracionalidade ou arbitrariedade do sistema por meio, precisamente, de
uma argumentacio juridica racional fundada em postulados morais vigentes
no povo, titular da soberania, evitando a fundamentacio baseada em opinides
ou valores exclusivos do juiz. Trata-se da histérica tensdo entre governabili-
dade e democracia.

Nesse sentido, a argumentacio juridica do juiz constitucional, diferente-
mente da racionalidade politica utilizada pelo legislador no momento de con-
cretizar alguma norma constitucional abstrata, deve fundar-se em razdes que
possam alcangar a aceitacio geral (OTTO, 1981, p. 1937). A racionalidade
politica, pelo contrario, argumenta-se a partir dos fins que persegue, ou seja,
baseia-se em calculos de fins e meios e consequéncias. Poder-se-ia afirmar que
a racionalidade politica “olha para o futuro”, enquanto a argumentagao juridica

“olha desde o passado” (MAC CORMICK , 1978, p. 179).
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A Privacidade como um Bem
Coletivo Constitucional: Reflexodes
a Partir do Caso Snowden

Mikhail Vieira Cancelier de Olivo
José Isaac Pilati

Introducao

“A privacidade, disse, era uma coisa muito valiosa. Todo mundo queria
ter um lugar em que pudesse estar a s6s de vez em quando” (ORWELL, 2009,
p.166). Catastrofes e totalitarismos a parte, trinta anos depois do “1984” idea-
lizado por Orwell, o Grande Irm&o tdo combatido por Winston esti presente
e consolidado na rotina da sociedade contemporinea. CAmeras de seguranca
— que safram das lojas e Bancos e ganharam as ruas —, drones!, sensoriamento
remoto’, bancos de dados informatizados, dentre tantas outras ferramentas,
imperceptivelmente coletam e estocam informacdes de todos, sem discrimi-
nagao ou motivo.

Os acontecimentos de 11 de setembro de 2001 apresentaram ao mundo
um novo inimigo, muito a fei¢do dessa pratica totalitdria; com defini¢do male-
avel ao extremo, a ideia de “Terrorismo” foi ampliando suas fronteiras ao ponto
de adjetivar um largo espectro de coisas, fatos e pessoas. Em nome do combate
a esse “mal” sem fei¢des que nos ameaga da penumbra, a “Seguranga Nacional”
passou a justificar a excepcionalidade no tratamento de direitos fundamentais
como a vida, a liberdade, e a privacidade — o que nos identifica de certa forma

1 “Worried about spying’ Maybe you need a personal drone detection system”. Disponivel em:
<http://www.theguardian.com/technology/2014/jun/19/spying-personal-drone-detection-system-
kickstarter>. Acesso em: 20 jun. 2014.

2 Para mais informacdes indica-se a leitura de “Sensoriamento remoto e propriedade intelectual:
a protegio juridica das imagens geradas por satélites e suas formas de contratacio” (OLIVO,
2013). Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/107352/317825.
pdflsequence=1>. Acesso em: 20 jun. 2014.
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com o Winston de Orwell, que se sente solitirio por ndo poder nunca ficar
sozinho.

Foi assim que, ultrapassando as barreiras espionagem interestatal desen-
volvida e aperfeicoada por Governos em guerra no século XX, chegou-se ao
quadro atual marcado pela desfiguracio do direito a privacidade. Hoje — teo-
rias da conspiragio a parte —, todos somos “espionados”. Mais do que isso, nds
mesmos optamos por contribuir espontaneamente com essa transformago; a
privacidade se tornou uma moeda de troca que constantemente utilizamos em
nome de conveniéncias e facilidades (FRANKEL, 2013).

Nessas condigdes, € preciso dizer, ndo h4 qualquer novidade nesses fatos.
Nas dltimas décadas o comportamento invasivo tornou-se rotineiro e, diaria-
mente, temos nossa privacidade violada nos mais diversos niveis e, de alguma
forma, temos consciéncia disso. E igualmente importante ressaltar que o desen-
volvimento das tecnologias de coleta de dados também ¢ importante para a so-
ciedade, e contribui para sua seguranca e organizacio. A questio é de equilibrio.

A violagio, entretanto, sempre pareceu “distante”, passando despercebi-
da. Mas em 06 de junho de 2013 ganhou forma e revelou-se aos olhos de todos.
Nessa data, o jornal britAnico The Guardian publicava o maior vazamento de
informacoes da Agéncia de Seguranga Nacional norte-americana’ (NSA, na
sigla em inglés?), responsavel, como se ficou sabendo, por uma imensa rede
de programas, operada nacional e internacionalmente, de coletas de dados em
massa. Rapidamente, o caso tomou propor¢des equivalentes a sua importancia
e a questdo da privacidade ganhou os holofotes da midia e de toda a comuni-
dade internacional.

Passado mais de um ano desde que — agora com notoriedade — Edward
Snowden (ex-funciondrio da NSA) entregou seus documentos ao jornalista
Glenn Greenwald, iniciando o debate acerca dos limites & invasio da privaci-
dade, o tema permanece na pauta e novos desdobramentos surgem a cada dia.
Este artigo ocupa-se do tema, e partindo das informagdes de Snowden propoe-

3 The 29-year-old source behind the biggest intelligence leak in the NSA’s history explains his motives,
his uncertain future and why he never intended on hiding in the shadows (GLENN; MACASKILL;
POITRAS, 2013). Disponivel em: <http:/www.theguardian.com/world/2013/jun/09/edward-
snowden-nsa-whistleblower-surveillance>. Acesso em 12 jun. 2014.

4 National Security Agency.
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-se analisar e discutir a nova configuragio, e as novas possibilidades de violagao
do direito fundamental & privacidade.

1. O Caso Snowden

Os acontecimentos desencadeados por Snowden no inicio de 2013 foram
tho importantes que estdo sendo adaptados para o cinema’. Snowden fora as-
sistente técnico da CIA® e fizera carreira trabalhando, nos Gltimos cinco anos
(MACASKILL, 2013), em empresas privadas de inteligéncia que prestam ser-
vicos para a NSA. No inicio de 2013 ele assumiu um posto na Bozz Allen Ha-
milton — empresa ligada 2 Agéncia norte-americana — no Havai (ESPOSITO;
COLE; SCHONE, 2014)8.

Durante o periodo no Havai, fez o “download” de documentos secretos
relacionados a atividades de inteligéncia dos Estados Unidos e de parceiros in-
ternacionais (ESPOSITO; COLE; SCHONE, 2014)°. Realizada a compilacio,
solicitou ao seu supervisor algumas semanas de férias (GLENN; MACASKILL;
POITRAS, 2013)"° e seguiu para Hong Kong, onde encontraria o jornalista

5 O diretor de The Doors, JEK, Platoon e Nascido em 4 de Julho, Oliver Stone, serd o responsavel por
adaptar para as telonas o livro Os Arquivos Snowden: A Historia Secreta do Homem Mais Procurado
no Mundo, sobre 0 homem que revelou informagdes sigilosas sobre o funcionamento e os métodos
de espionagem da NSA (Agéncia de Seguranca dos Estados Unidos), Edward Snowden. Disponivel
em: <http://rollingstone.uol.com.br/noticia/diretor-de-iplatooni-e-i-doorsi-comandara-filme-sobre-
edward-snowden/>. Acesso em: 12 jun. 2014.

6 Central de Inteligéncia Americana, criada em 1947 pelo Presidente Harry S. Truman. Disponivel em:
<https://www.cia.gov/about-cia>. Acesso em: 12 jun. 2014.

7 The individual responsible for one of the most significant leaks in US political history is Edward Snowden
a 29-year-old former technical assistant for the CIA and current employee of the defence contractor Booz
Allen Hamilton. Snowden has been working at the National Security Agency for the last four years as an

employee of various outside contractors, including Booy Allen and Dell.

8  Snowden, now 30, is a former systems administrator for the CIA who later went to work for the private
intelligence contractor Dell inside a National Security Agency outpost in Japan. In early 2013, he went to
work for Booz Allen Hamilton inside the NSA center in Hawaii.

9 While working for the contractors, Snowden downloaded secret documents related to U.S. intelligence
activities and partnerships with foreign allies [...]. Disponivel em : < http://www.nbcnews.com/storyline/
nsa-snooping/exclusive-edward-snowden-gives-wide-ranging-interview-brian-williams-n110351>.
Acesso em: 12 jun. 2014.

10 Three weeks ago, Snowden made final preparations that resulted in last week’s series of blockbuster news
stories. At the NSA office in Hawaii where he was working, he copied the last set of documents he intended
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Greenwald e a Cineasta Laura Poitras, responsaveis pela elaboracio das entre-
vistas e imagens posteriormente divulgadas (ESPOSITO; COLE; SCHONE,
2014)" no The Guardian e no The Washington Post, primeiros jornais a apresen-
tar a dentincia.

Tao logo as noticias foram publicadas, o governo norte-americano acu-
sou Snowden de espionagem e revogou seu passaporte. Ele, entdo, partiu para
Moscou (Russia), onde “morou” no aeroporto por volta de um més, enquanto
seu pedido de asilo politico era analisado por mais de 20 paises. Finalmente,
recebeu o aceite temporario da Rissia, onde mora desde entdo (ESPOSITO;
COLE; SCHONE, 2014)". Calcula-se que o agente tenha copiado em torno de
1.7 milhoes de documentos.

Na entrevista, Edward Snowden apresentou provas de que a NSA mo-
nitora milhdes de telefones e dados de usudarios online, nos Estados Unidos e
em pafses estrangeiros'’; a Agéncia teria acesso a servidores de empresas como
Google, Facebook, Skype e Apple!*; o monitoramento faria parte de programa de
espionagem chamado Prism”, que permite aos agentes coletar diversos tipos de
materiais como histérico de internet, contetido de e-mails e chats, e transferén-
cias de arquivos.

to disclose. He then advised his NSA supervisor that he needed to be away from work for “a couple of weeks”
in order to receive treatment for epilepsy, a condition he learned he suffers from after a series of seizures
last year. Disponivel em : <http://www.theguardian.com/world/2013/jun/09/edward-snowden-nsa-
whistleblower-surveillance>. Acesso em: 12 jun. 2014.

11 On May 20, 2013, Snowden went to Hong Kong to meet with Greenwald and with filmmaker Laura
Poitras. The first articles about his documents appeared in the Guardian and The Washington Post in early
June, as did a taped interview with Snowden. Disponivel em : <http://www.nbcnews.com/storyline/
nsa-snooping/exclusive-edward-snowden-gives-wide-ranging-interview-brian-williams-n110351>.
Acesso em: 12 jun. 2014.

12 The U.S. government charged Snowden with espionage and revoked his passport. Snowden flew to
Moscow on June 23, but was unable to continue en route to Latin America because he no longer had
a passport. After living in the airport transit area for more than a month, and applying for asylum
in more than 21 countries, he was granted temporary asylum in Russia, where he has been living
ever since. Disponivel em : <http://www.nbcnews.com/storyline/nsa-snooping/exclusive-edward-
snowden-gives-wide-ranging-interview-brian-williams-n110351>. Acesso em: 12 jun. 2014.

13 Disponivel em : <http://wwwl.folha.uol.com.br/mundo/2013/06/1292368-ex-tecnico-da-cia-foi-o-
responsavel-por-revelar-monitoramento-nos-eua.shtml>. Acesso em: 12 jun. 2014.

14 Disponivel em : <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2013/06/130610_snowden_perfil cc.shtml>.
Acesso em: 12 jun. 2014.

15 Disponivel em : <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2013/06/130610 _snowden_perfil cc.shtml>.
Acesso em: 12 jun. 2014.
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Snowden acusou a NSA de estar construindo uma infraestrutura tecnol6-
gica que permite a interceptagio de praticamente qualquer tipo de informagao.
Com esse aparato, seria possivel rastrear a comunicacio de qualquer pessoa au-
tomaticamente, sem nenhuma forma de controle prévio'®. Com base nos docu-
mentos apresentados, por exemplo, verificou-se que o Brasil teve 2.3 bilhoes de
telefonemas e mensagens de e-mail espionados”’. Para a além da comunidade
em geral, autoridades politicas, como a Presidente Dilma Rousseff e a Chan-
celer alemad Angela Merkel também tiveram suas comunicacoes (via telefone e
internet) violadas, gerando a exigéncia de ainda mais explicagdes.

As acusacoes foram reconhecidas pela Casa Branca que, contudo logo
alertou para o fato de que o objeto das coletas eram os metadados e no o conte-
tdo neles contido. O termo metadado (metadada, em inglés) passou, entdo a ser
comumente utilizado. Esse tipo de informagio refere-se, por exemplo, & hora e
ao local de uma ligagio telefonica, mas nfo ao teor do que foi conversado nessa
ligagdo. Tal separacdo é mais facilmente perceptivel em meios off-line, como o
telefone; ja nos meios de comunicagio online, sobretudo quando se trata de e-
-mails, a diferenca fica menos evidente. Desde entio, a maneira como esses da-
dos s@o classificados tornou-se um dos principais pontos levantados pela NSA
para se defender das acusagdes de desrespeito a privacidade.

A Senadora democrata, Presidente da Comissao de Inteligéncia do Se-
nado, declarou que o programa de coleta massiva de informagoes telefonicas
nio poderia ser considerado como uma forma de “vigilancia” do cidado, haja
vista nfo acessar o contetido das comunicagdes, mas tio somente nimeros de
telefone, chamadas feitas e recebidas e duragio das chamadas (LEWIS, 2013)'®.
Por outro lado, criticos da politica de vigilancia norte-americana, discordaram
veementemente desse tipo de afirmagio a defender que a coleta efetuada ultra-
passa em muito os limites originalmente previstos pelo Congresso e que as in-

16 The NSA has built an infrastructure that allows it to intercept almost everything. With this capability, the
vast majority of human communications are automatically ingested without targeting. Disponivel em: <
http://www.theguardian.com/world/2013/jun/09/nsa-whistleblower-edward-snowden-why>.  Acesso
em: 12 jun. 2014.

17 Disponivel em: < http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2013/07/130708 _brasil_snowden_dg.shtml
>, Acesso em: 12 jun. 2014.

18  “The call-records program is not surveillance. It does not collect the content of any communication, nor do
the records include names or locations. The NSA only collects the type of information found on a telephone
bill: phone numbers of calls placed and received, the time of the calls and duration”.
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formagoes coletadas — mesmo que o sejam em moldes gerais — sdo, sim, pessoais,
permitindo a construgio de um perfil mais detalhado das pessoas analisadas'’.

Contudo, para além do objeto analisado, a principal justificativa para a
tutela da privacidade praticada pela NSA é a Seguranga Nacional, que tem
como seu maior objetivo o combate ao Terrorismo. A NSA ressalta, constante-
mente, que se os programas de vigilaincia existissem antes do “11 de setembro”,
o0 ataque, possivelmente, nfo teria acontecido®®. Tal argumento, contudo, abriu
ainda mais o leque de respostas. Por exemplo, expds-se o fato de que, apesar
da falha, as Agéncias de Inteligéncia ja possufam a capacidade de levantar in-
formagdes importantes ao combate ao Terrorismo antes dos ataques de 2001.
Além disso, estudos recentes’ apontam que a maioria dos norte-americanos
acredita que a preservagio de seus direitos como cidadaos é mais importante do
que a prevencio de ataques terroristas.

As reacdes negativas aos atos revelados foram as mais diversas. A socieda-
de (re)tomou conhecimento de seu direito a privacidade e as empresas envolvi-
das — como Google, Apple e Facebook — acionaram o Judiciério para poderem
ser mais transparentes com seus usudrios’?. O Congresso americano e o Presi-
dente Barack Obama reconheceram a necessidade de reformas na politica de
coleta de dados da NSA e, recentemente, foi aprovado um projeto de lei que
pretende encerrar a coleta indiscriminada de metadados da sociedade (ESPO-
SITO; COLE; SCHONE, 2014)*

Em recente discurso no evento NETmundial?, a Presidente Dilma Rous-
seff disse que casos como os divulgados sobre a NSA “sdo e continuam a ser

19 Disponivel em: <http://www.theguardian.com/world/interactive/2013/nov/01/snowden-nsa-files-
surveillance-revelations-decoded>. Acesso em: 20 jun. 2014.

20 Disponivel em: <http:/www.theguardian.com/world/interactive/2013/nov/01/snowden-nsa-files-
surveillance-revelations-decoded>. Acesso em: 20 jun. 2014.

21  Disponivel em: <http://www.theguardian.com/world/interactive/2013/nov/01/snowden-nsa-files-
surveillance-revelations-decoded>. Acesso em: 20 jun. 2014.

22 Disponivel em: <http:/www.theguardian.com/world/interactive/2013/nov/01/snowden-nsa-files-
surveillance-revelations-decoded>. Acesso em: 20 jun. 2014.

23 While working for the contractors, Snowden downloaded secret documents related to U.S. intelligence
activities and partnerships with foreign allies [...]. Disponivel em : < http://www.nbecnews.com/storyline/
nsa-snooping/exclusive-edward-snowden-gives-wide-ranging-interview-brian-williams-n110351>.

Acesso em: 12 jun. 2014.
24 Disponivel em: <http:/netmundial.br/pt/>. Acesso em: 12 jun. 2014
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inaceitaveis” e “atentam contra a propria natureza da Internet, aberta, plural
e livre”; acrescentou que “a Internet que queremos sé é possivel num cendrio
de respeito dos direitos humanos, em particular a privacidade e a liberdade de
expressio”; ressaltou que “os direitos que as pessoas tém offline também devem

ser protegidos online” (BANCALEIRO, 2014).

2. Um Direito em Movimento: Da Garantia de

Isolamento ao Controle de Informagoes

A privacidade é um conceito bastante maleével, e sua definigio termino-
légica, por si s6 ja suscita debates acirrados. A discussdo sobre as diferencas en-
tre ‘privacidade’ e ‘intimidade’ é constante nos trabalhos relacionados ao tema
— como se comprova; de qualquer modo, embora a precisdo seméntica nio seja
tdo relevante para a anélise a ser proposta, cabe breve revisao terminoldgica.

Separando privacidade e intimidade, Mendes e Branco (2012, p.318) definem:

O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e aconte-
cimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relagoes
comerciais e profissionais que o individuo nio deseja que se espalhem
ao conhecimento piblico. O objeto do direito a intimidade seriam as
conversacoes e os episdios ainda mais intimos, envolvendo relacoes fa-
miliares e amizades mais proximas.

Assim, a intimidade poderia ser considerada como espécie do género pri-
vacidade (COSTA ]UNIOR, 1995, p. 36). Por outro lado, Giannotti (1987,
p-8,59,79) ndo diferencia privacidade de intimidade, sendo ambas as expressoes
relacionadas ao direito da personalidade garantidor ao ser humano de sua pro-
pria condi¢io humana. Ja Celso Lafer (1988, p. 239), fazendo uso da expressdo
“direito a intimidade”, caracteriza-o como “direito do individuo de estar sé e a
possibilidade que deve ter toda pessoa de excluir do conhecimento de terceiros
aquilo que a ela s0 se refere, e que diz respeito ao seu modo de ser no Ambito da
vida privada”.

Serpa (1994, p. 173), por outro lado, adota como base o direito a privaci-
dade, definindo-o como:
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[...] um modo especifico de vivéncia pessoal, isolada, numa esfera reserva-
da, consoante escolha espontinea do interessado, primacialmente dentre
do grupo familiar efetivo, ou com maior insulamento, mas sempre sem
uma notdria forma de participacdo de terceiros, seja pelo resguardo con-
tra a ingeréncia ou molestamento malévolo alheio, seja pela utilizagio
da faculdade que se lhe ¢ atribuida para razodvel exclusio do conheci-
mento ptblico, de dados, agdes, ideias e emocdes que lhe sdo peculiares.

Szaniawski (1993, p. 153) traz a expressio “direito ao respeito a vida pri-

vada”, apresentada como:

[...] uma tipificagio dos direitos de personalidade, um direito subjetivo
que consiste no poder de toda pessoa assegurar a protecio dos interesses
extrapatrimoniais, de impedir a intruso, a divulgagio e a investigagio,
na sua vida privada, garantindo a paz, a liberdade da vida pessoal e fa-
miliar, criando o dever. juridico em relagio a terceiros, de nfo se imiscu-
irem na vida privada alheia.

Divergéncias terminoldgicas a parte, queda-se, por ora, com o conceito de

José Afonso da Silva (2009, p. 206):

Toma-se, pois, a privacidade como o conjunto de informagdes acerca
do individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou
comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condigdes, sem
a isso poder ser legalmente sujeito. A esfera de inviolabilidade, assim,
¢ ampla, abrange o modo de vida doméstico, nas relacdes familiares e
afetivas em geral, fatos, hébitos, local, nome, imagem, pensamentos, se-
gredos e, bem assim, as origens e planos futuros do individuo.

A capacidade de adaptacio a novas realidades é caracteristica inerente a

Privacidade. Quer-se dizer que o direito a esse bem é constantemente expan-

dido ou retraido conforme o desenvolvimento de novas tecnologias, mudancas

no padrio de comportamento social, ou nas politicas governamentais aplicadas.

Basta, por exemplo, proceder com a comparacéo entre a qualificacio do direito

a privacidade presente no trabalho doutrindrio inaugural acerca do tema: The
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Right to Privacy, de Samuel Warren e Louis Brandeis, publicado em 15 de de-
zembro de 1890, na Harvard Law Review?”.

Motivado pela divulgacio nio-autorizada, nos jornais da época, de de-
terminados fatos constrangedores acerca do casamento de sua filha, Samuel
Warren (que veio a se tornar juiz da Suprema Corte dos EUA), juntamente com
Louis Brandeis deu inicio a construcio da doutrina do right to privacy, em mol-
des adequados as necessidades da sociedade burguesa norte-americana do final
do século XIX (DONEDA, 2000, p. 2). Dessa forma, o principal aspecto defen-
dido pela doutrina era o “direito de estar s6” (the right to be alone). Tal nogao
exclusivamente negativa do respectivo direito, de nfo sofrer intromissoes exter-
nas, foi hd muito tempo superada, dando lugar a “concepcéo positiva, de desen-
volvimento de um aspecto da personalidade que possibilite ao titular do direito
o controle das informagdes sobre sua vida pessoal.” (NOJIRI, 2005, p. 100)

Nesse sentido, Danilo Doneda (2000, p. 6):

A utilizacio de dados pessoais, em especial dos chamados dados “sensi-
veis” — histdrico clinico, orientagio religiosa, politica e sexual, histérico
trabalhista e outros — em bancos de dados informatizados tornou possi-
vel a descoberta de aspectos relevantissimos da intimidade dos cidadZos.
Esta possibilidade cresce muito mais quando sdo utilizados os banco de
dados cruzados, ou seja, ao serem relacionadas informagdes de diver-
sos bancos de dados. Tal uso pode ter como objetivo o controle social
operado por um Estado ou organizagdes totalitarias, ou mesmo fornecer
indicativos de um futuro comportamento para um comerciante ou para
um provavel empregador.

O autor continua (DONEDA, 2000, p. 7) e ressalta a evidencia do aten-
tado a privacidade em tais movimentos. Assim, mais do que permitir o resguar-
do em face de intromissdes e publicidades indevidas (exemplos da garantia de
isolamento), a perspectiva de protecio da privacidade ganha maior abrangéncia,
apresentando-se como a possibilidade do amplo controle de informacoes pesso-
ais, inclusive facultando concessoes nesse terreno (ARDENGHI, 2012, p. 238).

25  Disponivel em: <http://faculty.uml.edu/sgallagher/Brandeisprivacy.htm>. Acesso em: 20 jun. 2014.
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3. Uma Nova Possibilidade: Direito Fundamental,

Humano, de Personalidade e Coletivo

Elasticidade e capacidade de adaptacio sdo caracteristicas do conceito de
privacidade, que sdo notadas quando se tenta estabelecer a classificacio desse
Direito. Contudo, é importante recordar que, nas palavras de Anderson Schrei-
ber (2013, p. 13), a despeito da variedade de termos, todas “essas diferentes
designagdes destinam-se a contemplar atributos da personalidade humana me-
recedores de protecio juridica. O que muda é tio somente o plano em que a
personalidade humana se manifesta”.

Assim, a Constituigio brasileira de 1988 inclui o direito a privacidade no
rol de garantias e direitos fundamentais, definindo como inviolaveis “a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (art. 59,

X). Trabalhando o dispositivo citado, Sidney Guerra (2000, p. 6-7), diz que:

[...] o constituinte preocupou-se em assegurar a inviolabilidade da in-
timidade e da vida privada — o primeiro rejeita qualquer espécie de in-
terferéncia, quer publica quer privada, enquanto que o segundo rechaca
a interferéncia do conhecimento ptblico — pelo fato de tais direitos es-
tarem sendo ameacados, com bastante frequéncia, por investigagdes e
divulgacdes ilegitimas, realizadas por aparelhos registradores de imagem,
sons e dados, infinitamente sensiveis aos olhos e ouvidos.

Como procede com diversos outros direitos fundamentais (como honra e
imagem), o legislador classifica o direito a privacidade como direito de persona-
lidade, prevendo-o no art. 21, o qual define como inviolavel a vida privada da
pessoa natural. Na realidade, o direito a privacidade pode ser apresentado como
exemplo da ciéncia juridica contemporanea, “que vem superando o abismo [...]
entre direito pidblico e privado para reunificar as duas esferas em torno da uni-
dade constitucional (SCHREIBER, 2013, p. 13)”.

Internacionalmente — manifestando-se dentre os direitos humanos —, a
privacidade é objeto da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
que a protege em seu artigo 12, estabelecendo que “Ninguém sofrera intro-
missoes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou
na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagio”; do Pacto da
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Organizagio das Nacoes Unidas sobre Direitos Civis e Politicos (artigo 17%); da
Convencdo Americana de 1969 sobre os Direitos do Homem (artigo 11%7); e da
Convencio Europeia de 1950 sobre os Direitos do Homem (artigo 82%).
Tem-se, dessa forma, que a privacidade é direito universal, na medida em
que basta a qualidade de pessoa para que seja atribuida ao seu titular; perpétuo, se
constituindo com o nascimento da pessoa extinguindo-se apenas com a sua morte;

lZ 9

inato, pois essencial em relagio a pessoa; e idisponivel”®; unido ao sujeito origind-

rio por um nexo organico, que os torna inseparaveis (MAZUR, 2012, p. 34-35).

Com a presenga constante e invasiva, e cada vez mais democratica, de
novas tecnologias, os valores relacionados a privacidade, como vem sendo de-
monstrado, acabam por sofrer uma forte readequacio conceitual. Dessa forma,
permite-se, aqui, ir além da teorizagio moderna, que nio possibilita classifi-
cacdes fora das molduras puablica e privada, e analisar a privacidade sob um
novo prisma: como um bem Coletivo, ou seja, um bem que se situa na esfera de
titularidade da Sociedade, e ndo apenas do individuo.

A questio, entdo, ganha ainda maior amplitude, pois se constata que nfo
apenas o individuo pode sofrer violagio desse bem; transfere-se o problema
para além da perspectiva meramente individual e passa-se a analisar a privaci-

26 “1. Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais s suas honra e reputacio.
2. Toda pessoa ter4 direito a protecio da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.”

27  “1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 2.
Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia,
em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagio. 3.
Toda pessoa tem direito & protecio da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.”

28  “Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia. 2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade ptblica no exercicio deste direito senido
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democrética, seja necessdria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem-estar
econémico do pafs, a defesa da ordem e a prevengio das infracgdes penais, a protecio da satide ou da
moral, ou a protecio dos direitos e das liberdades de terceiros.”

29 Tratando sobre a irrenunciabilidade dos direitos de personalidade, Anderson Schreiber (2013,
p.27) abre o debate acerca da limitagio voluntéria ao exercicio desse direito. Segundo o autor,
“tal limitagdo, derivada da vontade do titular, no deve a toda evidéncia ser reprimida pela ordem
juridica, porque a vontade individual af nfo se opde, mas se dirige a realizagdo da dignidade humana
naquele individuo”. O autor continua: “a autolimitagfio ao exercicio dos direitos da personalidade
deve ser admitida pela ordem juridica quando atenda genuinamente ao propésito de realizagio de
personalidade de seu titular. Deve, ao contrario, ser repelida sempre que guiada por interesses que nao
estdo propria ou imediatamente voltados a realizagio da dignidade daquela pessoa.
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dade da Sociedade, enquanto sujeito de direitos coletivos. Tal status da Socie-
dade como sujeito de direitos e detentora de bens coletivos — dentre os quais,
neste artigo, a privacidade recebe destaque — encontra fundamento na teoria
da pés-modernidade juridica (PILATI, 2011)*°, a qual propde a superacdo da
classificac@o dual pablico (no sentido de estatal)/privado dos bens, inserindo o
coletivo como terceira via, e permite que a Sociedade seja reconhecida como
titular efetiva de direitos.

O reposicionamento do coletivo enquanto instAncia autdnoma da Socie-
dade autoriza novas formas de tutela e exercicio do direito a privacidade, re-
conhecendo a importincia do processo legal participativo. O individuo recebe
status de conddmino da privacidade — enquanto Bem — e passa a ser, ao lado da
Sociedade, cotitular nesse processo (PILATI; OLIVO, 2014). O privado deixa,

assim, a circunscri¢io privada, tradicional, e transborda para o coletivo.

4. Outros Aspectos da Discussao

A informagio tornou-se artefato de valor e importincia nunca imagina-
dos, nio se medindo esforcos para adquiri-la. Mas o desenvolvimento tecnol6-
gico ja permite acesso quase ilimitado a intimidade das pessoas e institui¢des,
sem as correspondentes medidas de defesa contra tal invasao.

O fato é que a relagdo do individuo com a privacidade é constantemente
alterada conforme a evolucio do ambiente (fisico, cultural, psicolégico) em que
ele vive; e hoje essa relagfo esta abalada. Por um lado, conforme nossas neces-
sidades e conveniéncias, nés mesmos optamos, constantemente, por fornecer
nossas informagdes pessoais e alimentamos diariamente todos os tipos de redes-
-sociais, exacerbando os conflitos em torno desse direito fundamental, essencial
a nossa condico de seres humanos.

Como afirma BAUMAN (2013, p. 108):

[...] vive-se uma sociedade confessional, e o que era impensavel apds
a construgio, pela modernidade, da nocéo de privacidade, estd sendo,
literalmente, assistido por todos na atualidade. Invoca-se a intimidade
e, simultaneamente, ela é apresentada, espontaneamente, para milhoes
de pessoas. [...] [0 autor ainda define que:] O advento da sociedade con-

30 Também Pilati (2013).
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fessional sinalizou o derradeiro triunfo da privacidade, essa distinta in-
vengio moderna — embora também o inicio de sua vertiginosa queda dos
pincaros de sua gléria.

Por outro lado, independente de qualquer autorizagio, temos nossa vida
privada profundamente invadida por programas de coleta de dados que n#o nos
permitem nenhuma forma de controle e reagio. Temos conhecimento disso e
até, passivamente, aceitamos, conforme dito.

Esses fatores ganham ainda maior relevAncia quando os observamos de
uma perspectiva para além do individual, sob o prisma da coletividade e como
direito social fundamental. Essa, talvez, tenha sido a principal colaboracdo do
caso Snowden como reflexo. O ex-agente da NSA, ao divulgar seu conheci-
mento, expds 0 que era uma obviedade, obrigando a sociedade a encarar os
fatos; e a resposta foi no sentido de exigir da parte violadora explicacdes e
justificativas para a violacdo. Snowden, independentemente dos motivos que o
moveram, trouxe 2 baila a questio e este mérito ninguém pode tirar.

Conclusao

Alcancamos tamanho nivel de desenvolvimento tecnoldgico que a vida
online se funde com a rotina off-line. Via internet trabalhamos, executamos
transacOes comerciais e bancérias, nos relacionamos com outras pessoas, en-
fim, vivemos. As informacdes encontram-se disponiveis para quem conseguir
acessd-las. No inicio do século, talvez, esse tipo de programa de espionagem
divulgado por Snowden n@o tivesse tanto impacto, pois ainda havia uma boa
distAncia entre a esfera virtual e a real. Hoje, tal distAncia é praticamente ine-
xistente e, mais do que isso, com os bancos de dados informatizados, tornou-se
muito mais facil a coleta — mesmo que nfo autorizada — dos mesmos.

Na 4rea denominada seguranga da informagio, diz-se que as informa-
coes sigilosas, dentre as quais os dados pessoais, s6 podem ser acessados
por quem tenha necessidade de conhecer tais informacdes para o exer-
cicio de cargo, fungio, emprego ou atividade. Trata-se de uma norma
fundamental, conhecida na doutrina norte-americana como need to
know. Podem-se, entfo, identificar pelo menos trés principios que devem
nortear o poder publico nas atividades relacionadas a gestdo de dados
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pessoais: da proporcionalidade da quantidade e qualidade dos dados co-
letados aos fins perseguidos; do acesso restrito a pessoas que tenham
necessidade de conhecer; e da preservacio da seguranca em todas as
fases do tratamento da informaco. (VIEIRA, 2007, p.208).

No entanto, como ficou demonstrado, nem sempre € isso o que ocorre. Mo-
vimentos importantes, contudo, vém contribuindo para tornar a tutela e exer-
cicio de direitos no mundo online mais adequada e consciente. No que tange a
privacidade, o evento NETmundial, ocorrido em Sio Paulo em abril de 2014,
e a aprovacgdo do Marco Civil da Internet, sancionado de forma simbdlica pela
Presidente Dilma Rousseff no evento’’, sio exemplos que apontam nessa direcao.

Do aqui exposto, conclui-se que o novo contexto desenhado pelo desen-
volvimento tecnoldgico, hodiernamente, alcancado vai exigir uma reconstru-
cdo paradigmética das formas politica e juridica nos paises e no mundo. O
direito a privacidade ja4 ndo é uma questido Estado-Individuo. Extrapola para
a dimenséo: Estado-Individuo-Sociedade, e mais. Trata-se de um arcabouco
politico-juridico a ser construido em novo paradigma.

Esta é a questdo que levantamos no artigo; fazendo alusfo e acenando
para a necessidade de se construir uma teoria pés-moderna do Direito, em que
bens dessa envergadura — a privacidade como direito fundamental entre outros
— possam ser tratados, mediados e otimizados de forma consentinea com sua
natureza, alcance e importancia.
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O Principio Constitucional da Dignidade
da Pessoa Humana como Fundamento para
a Preservacio da Identidade Cultural

Francisco Luciano Lima Rodrigues
Martonio Mont’Alverne Barreto Lima

Introducao

O momento vivenciado pela sociedade contemporinea, marcado pela in-
fluéncia das ideias oriundas do movimento denominado de globalizacdo, tem
colocado a identidade do individuo numa condicio diferenciada na escala de
valores, seja pela importancia exacerbada do mercado que indica os compor-
tamentos, seja pela prevaléncia da inddstria cultural que mascara a violéncia
social e desqualifica a importincia da identidade cultural.

Neste contexto, vé-se a necessidade da preservacio da identidade cultural
como uma providéncia a cargo do Estado, com a colaboracio dos cidadios,
no intuito de, com a utilizagio de instrumentos de preservagio do patrimdnio
cultural, material e imaterial, assegurar a efetividade do principio da dignidade
da pessoa humana.

O presente artigo serd dividido em duas partes. A primeira parte abordara
o principio da dignidade da pessoa humana, com a verificacio das teorias que a
alicer¢am, desde o periodo romano, passando pela Idade Média com Tomas de
Aquino e Picco Della Mirandola, a verificar a contribuigio de Immanuel Kant
com o imperativo categdrico, cuja ideia fortalece o atual conceito de dignidade
humana por conceber 0 homem, nio como um meio, mas como um fim, Para
discussdo, serd trazida a obra de Hanna Arendt — A Condi¢ao Humana, com
o seu debate sobre a singularidade e a pluralidade humana, bem como a con-
tribuicio de Ingo Sarlet para a consolidacdo do papel da dignidade como indi-
cadora de uma unidade axioldgica e legitimadora da ordem juridica nacional.
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A segunda parte do artigo se ocupard da andlise da identidade cultural,
a partir da constatagio de uma crise, na qual se vé a necessidade do questio-
namento a respeito da importancia da identidade cultural como sentimento de
pertencimento a um determinado grupo social e a sua fragmentagio na pds-
-modernidade, sob os efeitos do fendmeno da globalizagzo.

No desenvolvimento do tema, se fard uma abordagem da identidade cul-
tural, mesmo que breve, desde a antiguidade, passando pela idade moderna e
as influéncias advindas da religido, das revolucdes cientificas e filoséficas, para,
em seguida, se verificar o contetido da identidade cultural na pés-modernidade,
com a producio de reflexdes a partir da obra de Adorno e Horkheimer.

O objetivo final do presente estudo se fixa na producdo de uma reflexio
sobre a importincia da preservacdo da identidade cultural, seja materializada
por bens tangiveis ou intangiveis, a partir da efetivagio do principio da digni-
dade da pessoa humana, na perspectiva kantiana de que o homem é o fim e nfo
o meio de todas as coisas e, portanto, a garantia da sua dignidade também se
apresenta efetivada na possibilidade de ver preservada a sua identidade cultural.

1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana, como um dos fundamen-
tos da Republica brasileira, confirma a opgao do constituinte por tal principio,
como indicador de uma unidade axioldgica e legitimadora da ordem juridica
nacional, incluindo os direitos fundamentais.

A construgio do conceito de dignidade da pessoa humana como se tem
na atualidade, afirma Barretto (2013, p. 69-70), deve-se a vdrios autores que
estabeleceram o alicerce de uma teoria da dignidade da pessoa humana. Esta
contribuicio perpassa diversas fases da histéria da humanidade, desde o peri-
odo romano onde ter dignidade estava relacionada a sua colocagio na socie-
dade, ultrapassa a idade média com Tomas de Aquino, cuja ideia de dignidade
do homem advém da dignidade de Deus, evolui com o pensamento de Picco
Della Mirandola, colocado na obra Discurso sobre a Dignidade Humana, cuja
contribuico estaria, como afirma Moraes (2010, p. 116) no fato de ter feito em
sua obra diversas alusdes a ratio theologica, a par da ratio philosophica, sem, no
entanto, estabelecer uma relacio, comum 2 época, entre criador e criatura, as-
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pecto que marcava a evolugio do conceito de dignidade de um patamar divino
para coloca-la numa direcdo antropocéntrica.

A Idade Moderna, com o iluminismo, trouxe consideravel contribuicio
a consolidacio do conceito de dignidade da pessoa humana a partir das ideias
do filésofo Immanuel Kant, que teria, nas palavras de Barcellos (2008, p.124),
definido ser 0 homem um fim em si mesmo — e ndo uma funcéo do Estado, da
Sociedade ou da nacdo — dispondo de uma dignidade ontolégica. O direito e o
Estado, continua Barcellos, ao contrario do que se imagina, é que deverio estar
organizados em beneficios da pessoa, sendo fundamental a separagio de pode-
res e a difusdo da legalidade como forma de assegurar aos homens a liberdade
de perseguirem seus objetivos individuais.

A obra de Kant trouxe uma nova perspectiva a respeito da questdo da
moralidade, que pode ser resumida no imperativo categérico, traduzido pela
sentenca: “Age de tal modo que a méaxima de tua vontade possa sempre valer
simultaneamente como um principio para uma legislacio geral”. A propdsito
assevera Barroso (2008, p. 70)

que o imperativo categérico corresponde a uma acdo que é boa em si
mesma, independentemente do fato de servir a determinado fim. Ele
¢ um padrio de racionalidade e representa o que é objetivamente ne-
cessario em uma vontade que esteja em conformidade com a razdo.
Esse imperativo categérico, ou imperativo de moralidade, foi enunciado
por Kant em uma famosa proposi¢io sintética: “Age de tal modo que a
méaxima da tua vontade (i.e,. o principio que inspira e move) possa se
transformar em uma lei universal”. Note-se que em lugar de apresentar
um catélogo de virtudes, uma lista do que fazer e do nio fazer, Kant
concebeu uma férmula capaz se determinar a agfo ética.

O imperativo categérico impde um comportamento, pelo qual, o ser hu-
mano nao possa ser visto como um meio, mas sempre como um fim. A pessoa
é o centro das atencdes, o ponto de convergéncia de tudo. Do imperativo, re-
sulta o reconhecimento da dignidade que, como regra, deve ter o outro como
referéncia — o importante é o respeito a singularidade do outro. Dentro deste
contexto, merece referéncia os ensinamentos de Arendt (2009, p. 188-190)

A pluralidade humana, condi¢io basica da agio e do discurso, tem o
duplo aspecto e igualdade e diferenca. Se ndo fossem iguais, os homens
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seriam incapazes de compreender-se e aos seus ancestrais, ou de fazer
planos para o futuro e prever as necessidades das geragdes vindouras. Se
nio fossem diferentes, se cada ser humano nio deferisse de todos os que
existiram, existem ou vierem a existir, os homens nio precisariam do
discurso ou da ag@o para se fazerem entender. Com simples sinais e sons,
poderiam comunicar-se imediatas e idénticas.

Ser diferente nio equivale a ser outro — ou seja, nio equivale a possuir
essa curiosa qualidade de “alteridade”, comum a tudo o que existe e que,
para a filosofia medieval, é uma das quatro caracteristicas basicas e uni-
versais que transcendem todas as qualidades particulares. A alteridade
¢, sem diavida, aspecto importante da pluralidade; é a razio pela qual
todas as nossas definicoes sio distingdes e o motivo pelo qual ndo pode-
mos dizer o que é uma coisa sem distingui-la de outra [...] No homem,
a alteridade, que ele tem em comum com tudo que existe, e a distingao,
que ele partilha com tudo o que vive, tornam-se singularidade e a plura-
lidade humana é a paradoxal pluralidade de seres singulares.

Esta perspectiva de que 0 homem dentro da sua pluralidade é singular no
sentido de que deve ser o fim e nio o meio conduz ao entendimento de que ele
nio pode ser utilizado como instrumento para projetos pessoais de outro, mas
que o Estado € que deve servir a pessoa e ndo contrario, reafirmando o primado
da importancia da dignidade como valor intrinseco a cada pessoa.

Apesar da construgio conceitual da dignidade da pessoa humana ter
avancado consideravelmente desde o periodo romano até o inicio do século
XX, os horrores da segunda guerra, onde a violagdo da dignidade da pessoa
humana chegou ao grau da barbdrie, fez surgir reagcdes no plano internacio-
nal e nacional, seja pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, seja pela
adocio do principio da dignidade da pessoa humana como o valor maximo a
ser observado na atuagio tanto do Estado como dos organismos internacionais.

A inclusio da dignidade da pessoa humana nos textos internacionais e
nas constituicdes, a partir da segunda guerra mundial, consolidou entendi-
mentos a respeito do seu contetido, mesmo reconhecendo o multiculturalis-
mo, a diversidade das muitas etnias e das sociedades, mas estendendo a sua
abrangéncia ao respeito a integridade fisica, psiquica e corporal da pessoa,
admitindo que h4 necessidades bésicas, sem as quais, estaria violada a dig-
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nidade da pessoa humana, dentre elas, a garantia de condi¢cdes de moradia,
satde bésica, educagio e de trabalho.

Ao lado do atendimento das mencionadas necessidades bésicas da pes-
soa, carece para o cumprimento da dignidade da pessoa humana, a adogio de
tratamento igualitdrio e que impeca quaisquer tipos de discriminagdes, seja de
ordem econdmica, étnica, cultural, de opc¢io sexual, religiosa ou politica, cujo
atendimento favorece a uma igualitdria participacdo politica. A igualdade é
pressuposto para o atendimento das exigéncias minimas do primado da dig-
nidade da pessoa humana, sendo inadmissivel para uma existéncia digna da
pessoa o seu tratamento como objeto. A propdsito, afirma Sarlet (2007, p. 118)

O que se percebe, em tltima andlise, é que onde nio houver respeito
pela vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as condicoes
minimas para uma existéncia digna nio forem asseguradas, onde a
intimidade e identidade do individuo forem objeto de ingeréncias inde-
vidas, onde sua igualdade relativamente aos demais nfo for garantida,
bem como onde n#o houver limitacio de poder, nfo havera espago para
a dignidade da pessoa humana, e esta ndo passara de mero objeto de ar-
bitrio e injusti¢as. A concepgio do homem-objeto, como visto, constitui
justamente a antitese da nocdo da dignidade da pessoa humana.

No Brasil, a Constitui¢io Federal promulgada em 1988 trouxe, como um
dos fundamentos da Republica, juntamente com outros também importantes,
o atendimento ao principio da dignidade da pessoa humana. Pode-se defender,
como afirma Silva (2005, p. 38), que o constituinte ao reconhecer a existéncia
da dignidade da pessoa humana, transformou-a no valor supremo da ordem
juridica e, desta maneira, sendo um valor fundante da Reptblica, deixa de ser
apenas um principio de ordem juridica para ostentar a qualidade de principio na
ordem politica, social, econdmica e cultural, trazendo para si todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida.

E reconhecida a influéncia que a Constituicio Portuguesa de 1975 exerceu
sobre a Constituigio brasileira, guardando ambas a semelhanga de reservarem
a dignidade da pessoa humana o papel de valor fundante da Reptblica. A pro-
p6sito da importancia da dignidade da pessoa humana, Canotilho (2003, p.
225) defende que tal principio tem o papel de, frente as experiéncias de aniqui-
lamento do ser humano (inquisicio, escravatura, stalinismo, nazismo, dentre
outros), servir como reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo
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como limite e fundamento do dominio politico da Republica, entendida como
uma institui¢io que serve ao homem e nio o contrario. Exprimiria, continua
Canotilho (2003, p. 225), a dignidade da pessoa humana a ideia de comunidade
constitucional inclusiva pautada pelo multiculturalismo mundividencial, reli-
gioso ou filoséfico e, desta forma, a Republica portuguesa somente poderia con-
ceber-se como ordem livre na medida em que néo se identificasse com qualquer
“tese”, “dogma”, “religiao” ou “verdade” de compreensio da vida e do mundo.

Na ordem juridica brasileira, a partir da atual Constituicio, a dignidade
da pessoa humana passou a ser o fundamento do sistema, servindo de base,
pardmetro e limites de todo ele, ostentando uma superior fundamentalidade
com relagio aos demais principios, sem que com isto coloque em descrédito a
auséncia de hierarquia entre os principios e a sua superioridade frente as regras.

O lugar destinado para a dignidade da pessoa humana na nova ordem
constitucional em que a pessoa é o centro das atengdes, deita influéncia sobre
todo o tecido constitucional, bem como o infraconstitucional, ndo sendo ex-
cluido a sua importincia para a preservagio da identidade cultural.

Numa sociedade desigual como a brasileira, conservadora e patrimonia-
lista, com uma indisfargével dificuldade para reconhecer as diferengas sociais e
combaté-las, o principio da dignidade da pessoa humana é instrumento eficaz
para que se impega a coisificagio do homem. Somado a este fato, tem-se a po-
litica neoliberal que, colocando em primazia o mercado, conduz o homem para
uma situagio em que, premido pela imposicio da cultura de massa, vé-se, muitas
vezes, negado ao homem o seu direito de manter intacta sua identidade cultural.

Assim, a importancia da dignidade da pessoa humana como um valor
fundamental da reptblica também se mostra indispensavel para a preservagio
da identidade cultural, merecendo a prote¢do do Estado de forma a evitar
que o homem seja consumido pela inddstria cultural, deixando de ter suas
préprias referéncias, a historia de sua localidade, sendo considerado uma peca
num equipamento que, para funcionar a servico do mercado, nio leva em
conta a pessoa na sua individualidade, na sua singularidade e, dessa forma,
ofende a dignidade de pessoa humana, uma vez que a expressio dignidade da
pessoa exige para a sua efetivacio a conscientizagdo de que o homem é o fim
e ndo o meio de todas as coisas.
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2. Identidade Cultural

A constatagdo da existéncia de uma crise de identidade na atualidade
trouxe para o centro da discussio a questio da importancia da identidade cul-
tural como sentimento de pertencimento a um determinado grupo social e a sua
fragmentagio na pés-modernidade sob a influéncia dos efeitos da globalizaczo.

A ideia de identidade na antiguidade era marcada pelo entendimento de
que 0 homem estava apoiado em tradigdes estéaveis, imutéveis, fruto de uma dé-
diva divina, infenso, portanto, a modificacdes e que passou na idade moderna
a adotar uma formulacéo, justificada por alguns fatos histéricos, dentre eles, a
Reforma Protestante, as revolucdes cientificas e o Iluminismo, no sentido de ver
a identidade como resultado de uma construcéo social, algo, dinAmico.

Com o surgimento da modernidade, a identidade passou a ser definida por
tarefas que o individuo tinha que desempenhar ao longo da vida para permane-
cer em determinada classe, mas que, ainda assim, era entendida como um ato
de libertacio do modelo anterior em que os costumes, a autoridade imutavel e
as rotinas submetiam o individuo as verdades inquestionaveis.

A identidade, com a evolugio e o surgimento do Estado-Nagio, passou a
ser assunto do Estado, por ele gerenciado e devidamente manejado, de forma a
impor uma mono-identificacio, seja para fixar uma identidade Gnica, como no
caso da Franca, seja para definir uma identidade de referéncia, mesmo que ad-
mitindo uma pluralidade de culturas, como no caso dos Estados Unidos, como
afirma Cuche (2002, p. 188-192).

Imaginar, portanto, que a identidade possa ser fruto de uma definicdo
simples e Unica, que desconsidere a heterogeneidade dos grupos que formam
determinada sociedade, seria negar que a conceituacio de identidade resulta
de uma complexa construgio social materializada na identidade nacional, fonte
principal da identidade cultural.

A identidade nacional, portanto, seria formada por representacoes e sim-
bolos que traduziriam o sentimento dos individuos em relac@o a prépria nagao,
com os quais ele poderia se identificar, formando uma comunidade imaginada,
em cujo contexto estaria trés elementos: as memdrias do passado, o desejo por
viver em conjunto e a perpetuacio de uma heranca.

Ainda que se possa imaginar ou pelo simples contetddo etimoldgico, as
expressoes identidade e diferenca nfo sio antagdnicas, mas, ao contrario, se
completam. A identidade tem referéncia com si prépria, seria aquilo que se pen-
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sa — sou branco, por exemplo. A diferenca é aquilo que se pensa do outro — ele
nio é branco. Ambos despertam comportamentos auto-referventes.

O questionamento sobre a diferenca e a identidade somente teria sentido
numa sociedade heterogénea onde, para a construcéo de identidades ou a cons-
tatagio de diferengas, se tem por referéncia contraposi¢oes de pensamentos,
costumes ou formas de conceber a vida e assim conduzi-la.

A heterogeneidade de uma sociedade, marcada pelas diferencas entre seus
membros, seja com relagido ao género, a cor, a raga, a classe social, ndo tem
importancia para a formagdo de uma cultura nacional, desde que a identidade
cultural seja unificada de forma a representar todos os seus membros a partir de
um sentimento de pertenga.

Esta unidade em torno da identidade cultural nfo significa necessaria-
mente a inexisténcia de tensio entre os membros da sociedade, marcada por
diversos aspectos, dentre eles, os processos de conquistas pelo uso da violéncia
que suprime pela forca a diferenca cultural; as diferencas de classes sociais, gé-
nero e raca; a influéncia de algumas nagdes sobre a cultura dos colonizados, na
expressao de Hall (2006, p. 59-60), tudo com o intuito de tentar, cada um dos
grupos, imprimir sua marca, demonstrando, com clareza, o fato de existir uma
relagio de poder na construgio da identidade cultural.

Na modernidade a questio da identidade estava centrada no sujeito, assim
entendido no sentido cartesiano, porém, tal foco na modernidade tardia (se-
gunda metade do século XX), por conta da influéncia de avangos na teoria so-
cial e nas ciéncias humanas - algumas delas concebidas mesmo no século XIX -
constatou-se um deslocamento de uma identidade fixa, acabada, influenciada
pelo modelo de Descartes — penso, logo existo - para produzir um sujeito com
a identidade fragmentada, inacabada, contraditéria, aberta, compativel com o
homem da pés-modernidade.

A fragmentagio da identidade que marca o homem pés-moderno, fruto
da amplitude dos fluxos econdmicos entre as nagdes, produz consequéncias
diversas sobre a identidade nacional, ora contribuindo para uma homogenei-
zagdo de culturas, envolvendo Estados diferentes, ora fortalecendo identida-
des locais como resisténcia a tentativa de homogeneizacio da cultura e, ainda,
outras vezes resultando no declinio de culturas para o surgimento de suceda-
neas hibridas, todas, no entanto, com a marca efetiva das consequéncias do
fendbmeno da globalizacéo.
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Desta forma, qualquer abordagem a respeito da identidade cultural na atu-
alidade ndo pode dispensar reflexdo sobre a sua relacio com globalizagio, ter-
mo que se incorporou ao cotidiano das pessoas, doutrina econdmica-politica,
atualmente adotada pela quase totalidade das nacoes, muitas vezes relacionada
com o progresso, e, em outras, apontada como responsavel pelos diversos pro-
blemas que atingem a sociedade contemporanea.

Ao lado de promover crescimento cientifico-tecnolégico no campo das
ciéncias, com especial destaque para a tecnologia da comunicacio; o avanco
da medicina; a formulagio de uma nova conceituagio de meio ambiente para
além das fronteiras dos Estados, na tentativa de preservar recursos naturais,
e, ainda, contribuir para a internacionalizacio da economia e abertura de
mercados, a globalizacio também promove um considerdvel aumento da de-
sigualdade social, por meio da crescente ameaga do dominio global por armas
nucleares, como também pela forte influéncia das entidades internacionais
de fomento sobre as politicas nacionais, de modo a pdr em risco a soberania
nacional e, por consequéncia, determinando o descaso pela coisa publica e
um aumento da pobreza.

Por mais contraditério que possa parecer, deve ser registrado que a eclosdo
do movimento de globalizar mercados, comunicacoes e pessoas, corresponde
exatamente aos periodos onde nacionalismos xen6fobos prosperaram, desafian-
do os atores politicos internacionais, como a Organiza¢io das Nacoes Unidas
e os paises de maior peso na comunidade das nagdes, entre os quais o Brasil.
Tais nacionalismos nfo se reduzem somente a reivindicagdes de carater étnico
ou espacial, modeladores da identidade cultural de qualquer sociedade a com-
partilhar uma historia, lingua e cultura comum. Estas agdes avancam sobre a
religido, de forma a distorcer o significado histérico de escrituras dessas religi-
des, criando uma ja conhecida forma de nacionalismo excludente religioso, o
qual se denomina de fundamentalismo. O interessante é perceber que as trés
mais significativas religides mundiais — cristianismo, judaismo e islamismo — no
que pesem suas tradi¢oes e discursos sagrados, ndo foram poupadas, a ponto de
nio somente se virem envolvidas na concepgdo da forma do fundamentalismo
violento, como foram incapazes de conté-lo, na mesma simetria temporal em
que se desenvolvia o apelo a globalizagdo de mercados.

A adocio da globalizacio, como afirma Zigmunt Bauman (2005, p. 34-35)
significa que o Estado nfo tem mais poder ou desejo — ou pelo menos relativiza-
-0s - de manter uma unifo sélida e inabaldvel com a nacdo, uma vez que en-
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cantado com a corte que lhe € feita pelo mercado, transferindo a maior parte
de suas tarefas intensivas em mao-de-obra e capital aos mercados globais, en-
fraquecendo o sentimento de patriotismo, entregando-o as for¢as do mercado
para, por ele, ser remodelado e utilizado como fonte de lucros no mercado dos
esportes e do show business, por exemplo.

A debilidade da relagao Estado-Nagio importa como consequéncia, a fra-
gilidade do individuo para resistir aos efeitos da cultura de massa que pretende
igualar a todos e, a0 mesmo tempo, descaracterizar cada um dos individuos
tornando-os sem rosto, sem identidade e sem referéncias.

A quase perfeicio de resultados obtidos pela cultura de massa, traduzi-
da pela perda de sua referéncia pelo cidadio, conta com a ajuda da grande
midia, seja pela televisio ou pelos anincios de publicidade a induzirem uma
homogeneidade de todos, indiferentemente de suas origens, de seus tracos cul-
turais, destruindo as particularidades regionais, as vezes nacionais, impondo
um determinado padrio de beleza, uniformizacdo do vestudrio, padronizagio
das expressdes, empalidecendo a referéncia individual em face das suas origens.
O objetivo é o favorecimento ocidental do modo de vida, como uma tentativa
vélida e perene a todo o planeta, definindo-se como arcaico tudo o que a essa
concepgao for estranho.

Os efeitos da cultura de massas, especialmente no que diz respeito a indu-
¢o para que o individuo deixe de dar importancia a sua identidade, materia-
lizada pela histéria de sua localidade, as tradicoes de sua cidade, as formas de
expressio, os modos de agir, fazer e viver, elementos formados dos bens cultu-
rais, aspecto fundamental a ser preservado no Estado Democratico de Direito,
reclama uma incurso pela obra referencial de Adorno e Horkheimer (1985, p.
54), “Dialética do Esclarecimento”, onde se vé a expressdo “industria cultural”
utilizada para traduzir a massificacio da cultura proporcionando um aprisiona-
mento da sociedade para fundamentar o modo capitalista de produgio.

Nesta obra, Adorno e Horkeheimer utilizam-se, metaforicamente, para
tratar da questdo do acesso A cultura, do episédio das sereias, da Odisséia de
Homero e, desta forma, abordar o sistema de dominagio social em que se cons-
titui a indastria cultural, fazendo referéncia a passagem em que Ulisses conta ao
Rei Alcino, e a sua corte, a viagem ao Reino dos Mortos, onde teria resistido ao
canto das sereias, mandando que lhe amarrassem ao mastro do navio, enquanto
seus marinheiros tivessem os ouvidos tapados com cera para nfo se deixarem
encantar pelos sons emitidos pelas sereias.
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O triunfo de Ulisses sobre as sereias deve ser encarado como a transfor-
macdo da magia do canto em arte, como a possibilidade de resisténcia, antes
impossivel, dos navegantes ao canto das sereias, como uma vitéria por ter con-
seguido ouvir o canto das sereias sem por elas ser seduzido. Assim, consegue
Ulisses condenar os poderes méagicos das sereias a ineficécia, transformando-o
em expressio artistica.

Por este episddio, Adorno e Horkheimer (1985, p. 54) enfatizam tanto a
beleza como a impoténcia da arte, uma vez que o canto das sereias nio teria
mais o poder de agio, pois nio teria conseguido que Ulisses a ele sucumbisse,
igualmente, como ocorre na sociedade fundada pela dominac#o, onde a arte,
somente marcada pela impoténcia, sem forca de transformacio ou influéncia
para forgar uma reflex@o, é tolerada, afirmam Adorno e Horkheimer.

E simbolica a figura de Ulisses que, somente amarrado ao mastro e man-
tendo surdos os marinheiros, teve a possibilidade de ouvir o canto das sereias.
E a prépria relacio do dominador sobre os dominados, e do dominador sobre si
mesmo, resultando na constatagio de que essa experiéncia, a fruicio da arte,
0 acesso 2 cultura, s6 é possivel se for, primeiramente, reservada a poucos, um
privilégio de classes em termos marxistas e, ainda, e principalmente, se nfo
levar a nenhuma agfo pratica relevante.

Merece, igualmente, uma reflexio, o papel dos marinheiros de Ulisses que
tiveram seus ouvidos tampados e que nada escutavam, mesmo sem serem sur-
dos, numa referéncia muito realista ao papel dos excluidos, os quais ndo possuem
acesso as artes ou, se os tem, ¢ esse acesso direcionado pela inddstria cultural.

A consciéncia por parte do individuo da importancia da sua prépria iden-
tidade agride a ordem dominante, causa-lhe temor, uma vez que, por ela, como
afirma Adorno e Horkheimer, a indistria cultural teria o seguinte propésito:
evitar por todos os meios que os povos abandonem a surdez, e ousem ouvir, que
possa “ ouvir o inaudito com os préprios ouvidos”, “ tocar o intocado com as
préprias maos”.

A cultura de massa ou inddstria cultural, como preferem Adorno e
Horkheimer, fruto da globalizagio, ndo s6 mascara a violéncia social que se-
para a classe privilegiada do povo, como, também, ao invés de denunciar a
surdez das massas, acostuma-os a ouvir o mesmo disfargado de novo, sem
lhes conceder oportunidade de reagio, descaracterizando a importancia da
identidade cultural.
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Desta forma, discursar sobre artes, cultura ou qualquer outro aspecto que
reflita a identidade cultural, somente faz sentido se se aplica categorias da refle-
xao do concreto. Em outras palavras: o debate em torno da identidade cultural
no mundo de hoje ¢, antes de tudo, um debate econdmico e politico, relevante
para a manutengao — ou nao - do status quo.

Conclusao

Toda a argumentagio desenvolvida teve a pretensio de demonstrar a im-
portancia da preservacio da identidade cultural como uma conduta de concre-
tizac@o do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, demons-
trando as dificuldades para o atingimento do objetivo de garantia de tal princi-
pio num contexto marcado pela influéncia dos efeitos da globalizagao.

Observou-se que a forca da inddstria cultural, nos termos desenvolvidos
por Adorno e Horkheimer, conduz a perda da importancia da identidade cul-
tural do individuo movido pelo “canto da sereia” que lhe faz acreditar na de-
simportancia da sua histdria, das suas formas de fazer, criar e agir, em nome de
uma falsa idéia que leva 0 homem & massificagio da cultura, proporcionando um
aprisionamento da sociedade para fundamentar o modo capitalista de produgio.

A perda de identidade cultural pelo individuo propicia, por consequéncia,
a perda da sua referéncia como pessoa, com uma devastadora uniformizagio de
condutas que resulta em que todos tenham o mesmo rosto e, a0 mesmo tempo,
todos ndo tenham rosto nenhum.

Esta danosa uniformidade de pensamento que resulta na perda da iden-
tidade cultural, ofende gravemente a garantia da preservagio do principio da
dignidade da pessoa, na medida em que nega o imperativo categérico kantiano,
pelo qual, 0 homem ¢ fim e ndo o meio de todas as coisas, além de negar a
necessidade do respeito as diferencas de culturas, providencia confirmatdria
da igualdade e da dignidade da pessoa, apesar das distin¢oes, singularidades
e pluralidades do homem, como afirma Hanna Arendt (2009, p. 188) ao dizer
que “no homem, a alteridade, que ele tem em comum com tudo que existe, e
a distingao, que ele partilha com tudo o que vive, tornam-se singularidade e a
pluralidade humana é a paradoxal pluralidade de seres singulares”.
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A Plenitude Jurisdicional do Controle:
Um Novo Desafio para o Estado
Democritico de Direito

Luis Carlos Cancellier de Olivo
Sabrina Nunes locken

Introducao

O tema que move esta investigacio recai sobre a jurisdi¢do dos Tribunais
de Contas e sua interface com as exigéncias impostas a funcéo estatal de con-
trole, provenientes do Estado Democratico de Direito Pés-Moderno.

Percebe-se que a estrutura do Estado de Direito Constitucional encontra
na separagio dos poderes e no sistema de controle reciproco bases sélidas que
se adequaram nfo s6 ao modelo do Estado liberal como também ao do Estado
Social, até atender as exigéncias valorativas do Estado Democratico. Assim,
quase todas as Constitui¢des ocidentais, de modo implicito ou explicito, con-
sagram a separa¢io de poderes como um principio de organiza¢do do governo,
cuja finalidade fundamental é a garantia de espacos de liberdade dos cidados
frente ao poder.

O avango do constitucionalismo tem suscitado discussdes sobre o dogma
politico-juridico da separacéo ou divisdo de poderes, nos termos concebidos por
Locke e Montesquieu!. O objetivo deste artigo é refletir sobre 0 novo arranjo
dos poderes, sobre essa configuragdo que privilegia a soberania popular como
elemento central da democracia. Compreendida essa nova geometria do poder,
¢ de se cogitar em que termos deve se consolidar o exercicio das funcées de Estado.

1 Parte da doutrina considera AristSteles, em sua obra “A Politica,” o precursor da teoria da separagio
de poderes. Mas ¢ John Locke que identifica a importincia pritica, na Inglaterra, em face dos
constantes conflitos entre o Parlamento e o Rei, da adog¢io de mecanismos para uma separagio
de poderes. Posteriormente, Montesquieu, sob tal influéncia, em 1748, em sua obra “O espirito das
Leis”, estabelece os principios tedricos, ndo sé da separagdo de poderes como também do sistema de
freios e contrapesos.
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Portanto, o objetivo central deste estudo esti direcionado ao controle.
Um controle que emerge explicitamente como Poder de Estado e que resgata,
de forma eminente, o valor da democracia. O que se pretende é identificar
qual a posi¢do que o controle deve ocupar dentro dessa nova “geometria do
poder”, ou melhor, identificar 0 avango necessario para a plenitude de uma
jurisdi¢do de contas.

A existéncia de obstaculos decorrentes da prépria organicidade do sistema
acaba por mitigar o pleno exercicio da funcéo jurisdicional de contas publicas
nos moldes preconizados pelo Estado Democritico de Direito.

1. Controle: Uma Fungao de Estado

Em seu cléssico da filosofia politica, Aristiteles ja anunciava como deve-
ria proceder-se na estrutura¢io da Constituicdo, identificando trés pontos de
partida: a assembleia deliberativa, o executivo e os tribunais. Alguns estudiosos
extraem da “Politica” a origem da teoria da separacdo de Poderes.

Mas é John Locke, ap6s a Gloriosa Revolugdo de 1688, na Inglaterra,
quem esboga uma tese sobre separacdo de poderes, partindo da ideia de que
todos os homens que vivem no estado de natureza decidem renunciar aos seus
direitos naturais e se submeter as restri¢des da sociedade civil. Assim, uma vez
constituida a sociedade, faz-se necessério organizar a forma de governo sobre
ela, com a particularidade de que cada funcio, legislativa, executiva e judicial,
seja exercida por funcionérios diferentes.

Haya o no Locke formulado una tesis clara y suficiente sobre la separaci-
6n de poderes, debido a que con ella intentaba privilegiar, em términos
generales, la preservacién de los derechos naturales, sin preocuparse de
los mecanismos que tornaran operacional esa separacién, es lo cierto
que es el primer pensador que en la edad moderna se percata de la uti-
lidad de la separacién de poderes en la organizacién del gobierno, y que
sin duda va tener influencia sobre Montesquieu, cuando formula su teo-
ria sobre la division de poderes (PENA SOLIS, p. 178)

Ap6s ter vivido na Inglaterra, nos anos de 1729-31, e estudado o sistema
inglés, Charles-Loui de Secondat, Bardo de Montesquieu, publicou sua obra
De lesprit des lois, no ano de 1748. A organizagio, em decorréncia da Gloriosa
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Revolucio de 1688, havia estabelecido uma espécie de separacio de poderes,
sem um correspondente embasamento tedrico. Os entraves sucessivos entre o
Parlamento e a Monarquia motivaram a criagio de um mecanismo que permi-
tisse superar a dificuldade de didlogo entre eles.

Montesquieu avanga nas premissas ji lancadas por Locke, ao proclamar
a separacio como requisito necessario para toda a organizagdo do Estado.
Trata-se de um principio geral, que resguarda a liberdade dos cidaddos. Mas
esse mecanismo deve ir além de uma rigida segmentacio, para permitir que
cada poder possua uma esfera de independéncia, de modo que possa indivi-
dualmente, ou seja, por si s6, defender suas atribui¢oes. Nasce, ali, o sistema
de freios e contrapesos.

Na rigidez de sua teorizagao, Montesquieu ndo admite nenhuma espécie
de colaboragio entre os poderes, os quais deviam manter um ntcleo indepen-
dente e intangivel de atribuigdes. O governo se organiza levando em conside-
ragdo os poderes tipicos: legislativo, executivo e judicidrio; a cada fungio se
atribui um poder distinto, imperando a proibicio absoluta de exercicio de mais
de uma funcio por parte do mesmo poder; além da independéncia, posto que
cada poder deve estar em posicio de paridade, de modo que nenhum possa
predominar sobre os demais; a organizagao de cada poder deve possuir meca-
nismos de defesa, caso haja qualquer intromissio na sua 4rea de competéncia’.

E nesse nédulo de rigidez que reside a maior fragilidade de sua teoria. A
separacio das fungdes, que surgira justamente para facilitar o didlogo entre os
poderes, incorpora na sua teorizacio barreiras outras que, em tltima andlise,
acabam por criar novos obstdculos que dificultam o bom funcionamento do
Estado e a operacionalizacio de suas atividades.

O primeiro modelo constitucional que incorporou as premissas teéricas de
Montesquieu foi o dos EUA, em 1787, o qual estabeleceu uma separagéo rigida
de poderes, quase sem nenhuma interferéncia entre eles.* Nao hd propriamente
uma referéncia expressa a separagio de poderes, mas a enuncia¢ao de cada um

2 Cf PENA SOLIS, José. Sobre o modelo original de separacio rigida. In: . Lecciones de

Derecho Constitucional General.

3 Cf. MADISON, James. Os artigos federalistas, 1787-1788: versio integral. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993.

4 Pode-se enumerar como excecdes 2 separacdo rigida de poderes as seguintes hipéteses: o veto
presidencial, no qual o executivo impede a entrada em vigor de um texto legislativo; o presidente
do Senado que se outorga a Vice-Presidente da Federagio; a designagfio dos magistrados da Corte
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dos poderes tipicos, com a mesma designagio conferida por Montesquieu: po-
der executivo, poder legislativo e poder judicidrio.

Royo (2000), contudo, adverte que mesmo a Constituicio norte-america-
na de 1787 nio adota, por completo, a teoria de Montesquieu, pois elege como
elemento organico central a soberania popular, e nfo a soberania régia, confor-
me concebido originalmente.

A Declarac@o dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de
1789, também assentava: “toda sociedade na qual a garantia dos direitos nfo es-
tiver assegurada e a separac@o dos poderes determinada, ndo tem Constituicio.”

A Constituigio Francesa de 1791, como a Constitui¢ao de 1795, também
segue a doutrina formulada por Montesquieu. No entanto, havia um espirito de
colaboragio entre os poderes, com predominio do Poder Legislativo.

Esses trés modelos foram os que mais se aproximaram da concepgio ori-
ginal de Montesquieu de separacéo rigida de poderes, ainda que se verifique
algumas hipéteses de interferéncias de um poder com o outro, o que sugeriria
nio propriamente uma separagio rigida, mas uma perspectiva de colaboragzo.

Mas, ja no século XIX, a tese sobre as interferéncias conferiu a flexibilida-
de do sistema de separacio de poderes, permitindo a colaboracéo destes, com
a particularidade de que os mecanismos de colaboragio estivessem expressa-
mente assinalados nos textos constitucionais. Ademais, busca-se evitar que a
colaboragio seja invocada para usurpagio das funcoes de outro poder.

O surgimento do Estado democratico contribuiu para a superacio da divi-
sdo de poderes, nos moldes concebidos por Montesquieu. Na licio de De Esteban
(2001), o advento da democracia superou os trés poderes classicos, podendo-se
falar em vérios poderes. Observa-se a necessidade de modulacéo e de adequa-
¢éo da teoria esbogada no século XVIII, inserindo um braco edificante, que é a
soberania popular, cujas ramificagdes tém implicacdes das mais diversas ordens.

De modo exemplificativo, nfo se pode deixar de reconhecer a referéncia
explicita a uma divisio quinquipartite dos Poderes, como ocorre na Constitui-
cdo da Venezuela, que traz, em seu art. 136, a divisdo vertical do Poder Publico,
em Poder Nacional, Poder Estadual e Poder Municipal; e a divisdo horizontal do

Suprema pelo Presidente; a ratificagio das nomeagdes dos altos funciondrios do executivo pelo
Congresso; e o poder de impeachment do Presidente.

5 Em seu texto original: “Toute société dans laquelle la garantie dés droits n'est pds assurée, ni la séparation
dés pouvoirs determine, n'a poit de constitution”.
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Poder Ptblico Nacional em Legislativo, Executivo, Judicial, Cidadao e Eleitoral.
Da mesma forma, a Constitui¢io do Equador, promulgada em 2008, supera
a classica divisao de poderes, pois elege, ao lado dos trés poderes, legislativo,
executivo e judicirio, o poder eleitoral e o “quinto poder”. Este dltimo é o
poder da transparéncia e do controle social, institui¢io popular de controle
administrativo®.

Da mesma forma, ao adentrar nas inovagdes trazidas pela Constitui¢do
da Bolivia de 2009, verifica-se significativa alteracio na forma de estruturagio
do Estado, incluindo, ao lado dos poderes legislativo, executivo e judicidrio, o
poder eleitoral e o controle social. Assim, na segunda parte da Constituigao,
relativa & estrutura e organizagio das funcdes de Estado, o Titulo V trata espe-
cificamente das fungdes de controle, de defesa da sociedade e defesa do Estado,
sendo a primeira desempenhada pela Controladora Geral do Estado, institui¢ao
técnica que exerce a funcéo de controle da Administracdo, das entidades pabli-
cas e daquelas que o Estado tenha participacio ou interesse econdmico.

Os novos arranjos institucionais reconhecem o controle como fungéo
atrelada ao proprio conceito de cidadania, como mecanismo capaz de assegurar
ao cidaddo a boa governanca dos recursos publicos.

1.1. O Poder de Controle Exercido pelos Tribunais de

Contas Brasileiros

Sob o enfoque das multiplas funcdes estatais, o controle passa a ocupar
um novo espago na organizacdo dos poderes. Decorre da prépria soberania po-
pular a necessidade de fiscalizagao da gestdo da coisa pablica.

6 Nos termos do art. 204 da Constitui¢io do Equador: Art. 204. - El pueblo es el mandante y
primer fiscalizador del poder publico,en ejercicio de su derecho a la participacién. La Funcién de
Transparencia y Control Social promover4 e impulsara el control de las entidades y organismos
del sector publico, y de las personas naturales o juridicas del sector privado que presten servicios o
desarrollen actividades de interés publico, para que los realicen con responsabilidad, transparencia
y equidad; fomentara e incentivara la participacién ciudadana; protegeri el ejercicio y cumplimiento
de los derechos; y prevendra y combatird la corrupcién. La Funcién de Transparencia y Control
Social estard formada por el Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control Social, la Defensoria
Del Pueblo, la Contraloria General del Estado y las superintendencias. Estas entidades tendran
personalidad juridica y autonomfa administrativa, financiera, presupuestaria y organizativa. (sem
grifos no original).
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No ordenamento brasileiro, o Tribunal de Contas teve assento constitu-
cional em 1891, ja ocasionando, a época, grande controvérsia sobre a posi¢ao
estrutural que deveria ocupar dentro do Estado (MOREIRA NETO, 2003, p.
59)7. Por certo que tal incerteza acaba por ocasionar diversos outros questiona-
mentos, seja com relacio a natureza de suas decisdes, seja com relagdo a propria
natureza do procedimento que rege os Tribunais de Contas.

O modelo constitucional prevé a forma de composi¢do dos Tribunais de
Contas, estabelecendo um quantitativo fixo de nove ministros no Ambito fe-
deral e de sete conselheiros no Ambito estadual ou, quando houver, municipal.
No entanto, ficou silente com relacio ao quantitativo de auditores® substitutos
de ministros/conselheiros, assim como de membros do Ministério Pablico de
Contas, em que pese ter inovado com relagio a exigéncia do concurso publico
para tais cargos.

O critério de escolha dos ministros obedece a indicagido do Congresso Na-
cional de dois tercos dos membros e do Presidente da Reptblica de um terco. O
preenchimento das vagas adota o critério de origem de cada um dos ministros,
vinculando-se cada uma delas a respectiva categoria a que pertencem. Da mes-
ma forma, os Tribunais de Contas Estaduais e Municipais obedecem a esta pro-
porcionalidade. Apenas dois cargos estfo reservados a membros concursados,
um proveniente da carreira dos auditores substitutos de conselheiros, e outro,
dos membros do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas.

Ha que se ter em conta que o posicionamento majoritario compreende o
Tribunal de Contas brasileiro como integrante da estrutura do Poder Legislati-
vo, sem, contudo, manter qualquer relagio de subordinagao (MILESKI, 2003,

7 Moreira Neto (2003, p. 59), utilizando-se da classificacio proposta por ].J. Gomes Canotilho,
categoriza o Tribunal de Contas como “6rgio constitucional de soberania”, dado que, além de derivar
imediatamente da Constituico, destaca-se por ser essencial a forma de governo constitucionalmente
constituida.

8  Sobre a nomenclatura do cargo de auditor, Canha traz uma distingfo entre a acepgio contébil do
termo e a acepcio juridica. “Na acepcio contabil, auditor é aquele que realiza auditoria, técnica
contdabil que verifica ou revisa registros, demonstragdes e procedimentos da escrituragio contabil. [...]
A acepgio juridica do termo “auditor” existe e é presentemente utilizada, conquanto seja atualmente
desconhecida. O eminente jurista De Placido e Silva assim registra o vocébulo (p. 170), tanto na
acepgio juridica como na contébil: “AUDITOR: E titulo por que se designam juizes ou magistrados
encarregados da aplicacio de justica em certo ramo ou espécie de jurisdi¢io, em regra, de ordem
criminal” (CANHA, Claudio Augusto. A evolugao (?) do papel dos auditores dos tribunais de
contas do Brasil. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/24751/a-evolucao-do-papel-dos-
auditores-dos-tribunais-de-contas-do-brasil/5> Acesso em: 25 mar. 2014).
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p. 204). Tal entendimento advém da prépria disposi¢ao constitucional, que in-
sere a Institui¢do no capitulo do Poder Legislativo.

Nesse sentido, Mileski (2003, p. 254-255) ressalta a natureza dos Tribunais
de Contas como organismos que, embora participem do Poder Legislativo, pos-
suem autonomia e independéncia de atuacéo sobre os trés poderes de Estado,
procedendo a fiscalizagdo com competéncias proprias, exclusivas e indelegaveis
na forma preconizada pelo art. 71 da Constitui¢io brasileira. Assim, mesmo
integrando o Poder Legislativo, o Tribunal de Contas nfo tem por missio de-
sempenhar atividades tipicamente legislativas, uma vez que suas fungdes estao
atreladas a fiscalizacdo da atividade financeira do Estado.

Essa dificuldade em posicionar os Tribunais de Contas dentro do arran-
jo cléssico de poderes do Estado decorre, justamente, do fato de suas fungdes
possuirem assento proprio dentro da estrutura de Estado, local este que néo se
confunde com os demais locais jd ocupados pelas fungdes administrativa, legis-
lativa e judicial. A func@o que lhe é propria € a funcdo de controle.

1.2. A Jurisdicao no Ambito dos Tribunais de Contas

Além da discussio, que envolve a posicio que a Instituicio ocupa dentro
da estrutura orginica do Estado, revela-se igualmente desafiadora a natureza
das decisdes prolatadas, uma vez que o proprio texto constitucional, ao enu-
merar o feixe de suas atribuicoes, explicitamente contempla o “julgamento das
contas”, mantendo a polémica acerca de sua natureza jurisdicional.

A polémica sobre a jurisdigio no dmbito administrativo estd presente
desde a criagdo da Instituicio. O proprio Regulamento n. 1.166, de 1891, ja
anunciava a natureza jurisdicional das decisdes do Tribunal de Contas. A de-
signacio de Tribunal, conferida aos 6rgaos de controle, ja remete ao modelo
de jurisdigdo, sendo esta diretriz preconizada pelo constituinte brasileiro que,
além de trazer expressamente o conceito de judicatura para dentro da discipli-
na dos Tribunais de Contas e de aparelhar a Instituicio com membros de um
Ministério Publico especializado, como fiscais da lei, deixa assente a aplicagio
das garantias e dos impedimentos da magistratura a seus membros, ministros/
conselheiros e auditores substitutos de ministros/conselheiros.

Sobre a possibilidade de se compreender a existéncia de uma jurisdicdo
em outras esferas, Lopes (1947, p. 222) acentua que “em toda parte do mundo
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se multiplicam as justigas especializadas, o contencioso administrativo vai ga-
nhando terreno. Por isso chamamos essa derrogagio da jurisdigio una um fato
consumado na ordem juridica moderna”.

Consagrando tal entendimento, a prépria Constitui¢io de 1988, em seu
art. 71, II°, manteve a previsdo constitucional da for¢a judicante das decisoes
proferidas em sede de julgamento das contas publicas, dispositivo que sofreu
significativa evolugao desde a Constituicio de 1934. A natureza jurisdicional
dessa funcio, salientada inclusive por Pontes de Miranda'®, também encontra
grandes defensores entre os autores mais recentes.

Nessa hipétese, ha propriamente o exercicio de competéncias de natureza
judicante, que permitem a imposicio de sanc¢des aos administradores publicos
e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores piblicos. Nao ha qualquer
margem para arbitrariedades, mas tdo somente a aferi¢do imparcial do cumpri-
mento da lei.

Ao analisar as competéncias dos Tribunais de Contas brasileiros, Costa
(2005, p. 95) reafirma a natureza dessa instituicio como 6rgao autbnomo da es-
trutura constitucional do Estado, uma vez que compartilha dos poderes inerentes
a soberania. Nos seus dizeres, “pode-se afirmar que existe uma efetiva jurisdi¢io
especial de contas, exclusivamente desempenhada pelos Tribunais de Contas.”

Precisa ¢ a licio de Medauar:

Tendo em vista que a prépria Constituigdo assegura ao Tribunal de
Contas as mesmas garantias de independéncia do Poder Judicidrio, im-
possivel considerd-lo subordinado ao Legislativo ou inserido na estrutu-
ra do Legislativo. Se sua fungio é de atuar em auxilio do Poder Legisla-
tivo. Sua natureza, em razio das proprias normas da Constituicio, é a
de 6rgdo independente, desvinculado da estrutura de qualquer dos trés

9 Nos termos da Constituicdo brasileira de 1988: “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: [...] II -
julgar as contas dos administradores e demais responsdveis por dinheiros, bens e valores piblicos da
administragio direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erdrio puablico”.

10 Na ligdo de Pontes de Miranda: “Desde 1934, a fungéo de julgar as contas estava clarissima, no
texto constitucional. Ndo haviamos de interpretar que o Tribunal de Contas julgasse, e outro juiz as

rejulgasse depois. Tratar-se-ia de absurdo bis in idem”. (MIRANDA, 1970, p. 251).
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poderes. A nosso ver, por conseguinte, o Tribunal de Contas configura
institui¢do estatal independente. (MEDAUAR, 1993, p. 140-141).

Compartilha do mesmo entendimento Moreira Neto, para quem o exerci-
cio dessa fungio auxiliar, no controle externo de contas publicas, ndo pressupde
que o 6rgio cooperador sequer pertenga a estrutura ou ao complexo organico a
ser auxiliado. Em suas palavras:

Como se deduz do exposto, no sistema brasileiro as Cortes de Contas,
nio importa o nivel federativo em que se apresentem, é érgiao constitu-
cional cooperador e plural e onimodo de toda a administragio financei-
ra-orgamentaria, ndo se subsumindo a qualquer dos Poderes do Estado

no desempenho de sua atuagio. (MOREIRA NETQO, 2003, p. 75)

Todavia, esse posicionamento pode, & primeira vista, colidir com o sistema
da jurisdi¢do una, sob o qual o Poder Judiciario detém o monopdlio da tute-
la definitiva. Os argumentos procedimentalistas, que sustentam essa linha de
pensamento defendida por Ferraz (1999, p.168-174), destacam alguns elemen-
tos que nfo estariam presentes nos procedimentos adotados pelos Tribunais de
Contas, quais sejam: instauragio do processo de oficio, e nfo por provocagio;
nAo substituicdo da vontade das partes; nao formacéo de coisa julgada em sen-
tido material; ndo inclusdo da decisao do Tribunal de Contas no rol dos titulos
executivos judiciais, e, sim, nos extrajudiciais, equiparando-a a certiddo de di-
vida ativa da fazenda pablica.

H4, ainda, o posicionamento de que a decisdo dos Tribunais de Contas
caminha numa terceira via, nfo sendo nem puramente administrativa nem
tampouco eminentemente jurisdicional. Adepta dessa linha, Pietro esclarece
que “pode-se afirmar que a decisdo do Tribunal de Contas nio se iguala a de-
cisdo jurisdicional, porque estd também sujeita ao controle pelo Poder Judicia-
rio, também n#o se identifica com a fungdo puramente administrativa. Ela se
coloca no meio do caminho entre uma e outra” (DI PIETRO, 1996, p. 23-36).

Em que pese as discussdes sobre o tema, o conceito de jurisdigio como
poder do Estado, conforme salienta Mileski (2003, p. 211-212), leva a conclusio
da possibilidade de um exercicio de jurisdi¢io tanto no desempenho da fungio
administrativa quanto no desempenho da funcéo judicial. E, sob esse funda-
mento, assevera que como a fungio fiscalizadora do Tribunal de Contas deriva
de competéncias constitucionais especificas, a revisdo de suas decisdes sé pode
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se dar em face de ilegalidade manifesta ou erro formal, com estabelecimento
de sua nulidade, mas sem, contudo, possibilitar o rejulgamento das contas pelo
Judiciario, por se tratar de uma competéncia constitucional exclusiva destinada
aos Tribunais de Contas.

Observa-se, ainda, o entendimento exposto por Fernandes, para quem
o julgamento proferido no ambito do Tribunal de Contas constitui-se numa
andlise de mérito, impossibilitando sua revisdo pelo Judicidrio. Para o autor,
“julgar ¢ apreciar o mérito e, portanto, mesmo que a Constituicio ndo utilizasse
expressamente o termo julgar ainda assim uma decis@o dessa Corte seria impe-
netravel para o Poder Judiciario.” (FERNANDES, 1999, p. 53-54).

E acrescenta ainda outro argumento, no intento de defender a natureza
jurisdicional:

A disposigio do art 59 inc. XXXV, da Constituigio Federal tem por des-
tinatério o legislador infraconstitucional, mas nio veda que a prdpria
Constituicio, em dispositivo a ser coordenado, imponha o exercicio da
funcéo jurisdicional a outro 6rgio, ndo integrante do Poder Judiciério, ou
mais contundentemente, estabeleca que um determinado tipo de questio

nio seja objeto de apreciacio judicial. (FERNANDES, 1999, p. 53-54)

O Supremo Tribunal Federal, ao se pronunciar sobre a matéria, manifes-
tou-se no sentido da possibilidade de haver questionamento judicial das deci-
soes dos Tribunais de Contas tdo somente quando n@o tiver sido observado o
direito a defesa pelo 6rgio fiscalizador ou quando houver ilegalidade manifesta.

O Ministro do STF, Joaquim Barbosa, ao tratar da matéria, enfatizou que
a jurisprudéncia da Corte tem adotado o seguinte posicionamento:

[...] se 0 ato impugnado em mandado de seguranca decorre de fatos apu-
rados em processo administrativo, a competéncia do Poder Judicidrio
circunscreve-se ao exame da legalidade do ato coator, dos possiveis
vicios de carater formal ou dos que atentem contra os postulados consti-
tucionais da ampla defesa e do due process of Law. RMS 24.347/DF, Rel.

Min. Mauricio Corréa. !!

11 Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asplincidente=2049625>.
Acesso em: 13 maio 2014.
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Diante das divergéncias, que ja ultrapassam um século de discussio, resta
a certeza de que a legitimagio da Institui¢do do Tribunal de Contas consolida-
-se pelo exercicio cotidiano de suas competéncias, na busca de resultados legi-
timos e eficazes.

2. Jurisdi¢ao de Contas: Um Novo Desafio

Muito se tem discutido sobre o déficit de legitimidade dos Tribunais de Con-
tas, principalmente no que tange a efetividade de suas decisoes. Esse questiona-
mento decorre da prépria democracia substantiva, cujo interesse social aponta
para a necessidade do real controle das contas ptblicas, conjugando nfo sé a
eficiéncia na aplicagdo dos recursos mas, sobretudo, a efetividade dos controles
estabelecidos, de modo a tornarem perceptiveis os beneficios deles advindos.

A atuagio dos Tribunais de Contas deve nio s6 resguardar a validade de
suas decisdes mas também assumir esse encargo de contra-poder, por meio de
uma postura atuante e efetiva do seu corpo de julgadores, a quem compete pro-
ferir decisdes sob a orientac@o intransponivel do comando constitucional, em
prol da verdade, da ordem juridica e da democracia.

Assim, a interpretacdo do texto constitucional, quanto a funcdo de con-
trole como ramificacio dos Poderes do Estado, deve conduzir a um sistema
proprio da judicatura de contas, sob pena de esvaziamento das competéncias
conferidas pelo constituinte originario aos Tribunais de Contas. As interfe-
réncias orginicas entre os poderes tém um limite intrinseco: nenhum poder
pode invadir validamente o Ambito nuclear dos demais. Desse modo, deve ser
preservado o Ambito funcional préprio, a operatividade bésica, com foco nas
suas decisoes vitais e tipicas (SOLOZABAL, 2001). O objetivo desse limite ¢
evitar a concentracdo de funcdes em um tnico poder pelo esvaziamento das
competéncias de outros 6rgaos ou instituigdes estatais.

Nesse cendrio, a jurisdi¢io de contas pressupde um conjunto de espagos
de decisdes que envolvem interpretacio de leis, inducio probatéria e juizo de
valor proprio da esfera de contas publicas, cuja competéncia é reservada aos
Tribunais de Contas.
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2.1. A Auséncia de um Sistema Processual Nacional: Um

Obstaculo a Plena Jurisdicao de Contas

Aliado a sua competéncia material, é preciso também levar em conside-
ragdo a existéncia de normas procedimentais, responsaveis por disciplinar a
forma pela qual os julgadores devem proceder no desempenho da atividade de
controle como fungio de Estado, ou seja, como devem julgar na apreciagao da
legalidade, legitimidade e economicidade de todos os atos de gestdo que envol-
vam a aplicagio de recursos publicos.

O controle externo passa por um momento de reformulagio, em face da
necessidade de adogio de um arcabougo processual e juridico equanime, capaz
de corporificar as premissas tedricas direcionadas a atividade de jurisdi¢do de
contas. A caréncia de uma sistematizacio tedrica, aliada a auséncia de um
diploma normativo nacional, contribui para a dificuldade de uniformizagio das
garantias procedimentais, abrindo um canal permissivo e propicio a incertezas.

A necessidade de existéncia de uma organicidade do sistema processual foi
enfatizada na exposi¢ao de motivos do novo Cédigo de Processo Civil:

O enfraquecimento da coesfo entre as normas processuais foi uma con-
seqiiéncia natural do método consistente em se inclufrem, aos poucos,
alteracdes no CPC, comprometendo a sua forma sistemdtica. A comple-
xidade resultante desse processo confunde-se, até certo ponto, com essa
desorganizagio, comprometendo a celeridade e gerando questoes evita-
veis (= pontos que geram polémica e atraem atengio dos magistrados)
que subtraem indevidamente a atencdo do operador do direito. Nessa
dimensio, a preocupacio em se preservar a forma sistemdtica das nor-
mas processuais, longe de ser meramente académica, atende, sobretudo,
a uma necessidade de carater pragmatico: obter-se um grau mais intenso
de funcionalidade.

Desse modo, no &mbito dos Tribunais de Contas, o caminho a trilhar deve
ter como ponto de partida o direito fundamental ao processo justo preconizado
pelo Estado Constitucional, extraindo-se de seus pressupostos juridico-politicos
os principios estruturantes da jurisdicdo de contas. Ressalta-se, portanto, que
tais diretrizes devem observar as especificidades do rito concernente ao Tribu-
nal de Contas, sem se distanciar do arcabouco constitucional.
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A exposicio de motivos do novo Cédigo de Processo Civil deixa assente
a exigéncia de um sistema processual como instrumento de garantia do Estado
Democritico de Direito, pois somente mediante regras objetivas, uniformes e
sistematizadas € possivel a realizagao material dos direitos tutelados, seja objeti-
vos, seja subjetivos. Assim, extrai-se da referida exposigio de motivos:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhe-
cimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que tém cada
um dos jurisdicionados, nfo se harmoniza com as garantias constitucio-
nais de um Estado Democritico de Direito. Sendo ineficiente o sistema
processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de real efetivi-
dade. [...] o processo passou a ser visto como instrumento, que deve ser
idoneo para o reconhecimento e a adequada concretizacio de direitos.

Com efeito, o processo sofre o influxo do direito por ele tutelado, que con-
diciona sua finalidade e determina sua estruturacio, devendo resguardar o direito
a0 processo justo e a todos os outros direitos que compdem o seu perfil minimo.

Assim, o exercicio da judicatura de contas se desenvolve como garantia do
devido processo legal (due process of law), cuja atividade cognitiva pela busca da
verdade instaura-se mediante o exercicio do contraditério, direcionado a res-
guardar uma tutela adequada e efetiva. Para tanto, ao raciocinio hermenéutico,
baseado nas razoes juridicas e faticas trazidas aos autos, deve-se acrescentar a
publicidade, como mecanismo de controle interno e externo de toda atividade
processual; a legalidade dos procedimentos; a motivagio das decisdes; e a cele-
ridade processual.

Por certo que as decisoes dos Tribunais de Contas devem estar vincula-
das a raciocinios hermenéuticos dissociados da aspiragio volitiva de consen-
sos ou dissensos, de modo a primar pela isencio e imparcialidade, conforme
aponta Ferrajoli:

Exatamente por residir na garantia da afericio imparcial da verdade, a
legitimidade do juizo ndo pode depender do consenso da maioria. Ne-
nhuma maioria, nem mesmo a unanimidade dos consensos ou dos
dissensos, pode tornar verdadeiro o que é falso ou falso o que é
verdadeiro. Consensos ou dissensos nada acrescentam a falsidade ou a
verdade de uma motivagio. Por isso, o caréter eletivo dos magistrados —
presente por exemplo na experiéncia constitucional americana — estd
em contradi¢io com a fonte de legitimagio da jurisdigio, assim como a
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elegibilidade — ou pior ainda, a dependéncia do ministério ptblico do
executivo — estd em contradicio com a fonte de legitimacio da jurisdi-
cdo. [FERRAJOLI, 2010, p. 154-155, (grifo nosso)].

A conquista de uma maior legitimidade estrutural e/ou institucional pres-
supde a justificacio dos juizos de valor, suscetiveis de argumentagio e de con-
trole a partir de principios politicos consagrados na Constituigao.

Na visao de Alexy (2001), ha uma correlagio entre a legitimidade demo-
cratica intrinseca do Poder Legislativo e a legitimidade argumentativa, pressu-
posto a ser obedecido pelo aplicador do Direito, pois é mediante a exposicdo
das razdes que justificaram a tomada de determinada decisdo que se permite a
reducio do subjetivismo decisionista, fator de constante perda de legitimidade.

Assim, é um equivoco considerar que o consenso, pressuposto da legiti-
midade democritica, tdo presente no dia a dia do poder legislativo e mesmo
do executivo, deve ser valorizado na atuagio dos Tribunais de Contas. Sdo a
imparcialidade e a qualificac@o técnica os elementos centrais que devem ser ele-
vados a condi¢ao de maxima efetividade. Entio, a composicio de seu colegiado
néo esti condicionada a consensos politicos, mas a expertise de seus julgadores,
que devem preencher o ntcleo dos requisitos de qualificacio necessérios para o
desempenho das atribui¢oes do cargo.”

O reconhecimento da esfera de legitimidade institucional, por se tratar de
um processo dinAmico e em constante transformacio, nio é obtido de forma
definitiva. E necessario, além da expertise de seus julgadores, a constante preo-
cupagio com as decisdes, que devem ser motivadas, razodveis e transparentes,
revigorando o alicerce de legitimidade dos Tribunais de Contas.

O que se pretende é lancar o desafio para um novo olhar sobre os princi-
pios e as regras procedimentais que servem de instrumento para o exercicio da
judicatura de contas publicas, a fim de assegurar-lhe concretude e efetividade.
A auséncia dessa sistematica em Ambito nacional constitui um obstaculo 2 efe-
tiva jurisdi¢do de contas.

12 Nota-se que o concurso ptblico é apenas um mecanismo de selegio. A prépria Constituigio Federal
adotou como forma de ingresso, por exemplo, para os Ministros dos STF a escolha dentre cidadaos
com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputagfo ilibada.
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Conclusao

Os novos arranjos das funcdes afetas aos Poderes de Estado privilegiam a
soberania popular como elemento central da democracia. Nesse cendrio, o con-
trole é instado a assegurar ao cidadio a boa governanca dos recursos publicos.

No ordenamento brasileiro, os Tribunais de Contas ora ocuparam o capi-
tulo relativo ao Poder Judiciario, ora ao Legislativo. Essa dificuldade em posi-
cionar os Tribunais de Contas dentro do arranjo classico de poderes do Estado
decorre, justamente, do fato de suas fungdes possuirem assento préprio dentro
da estrutura de Estado.

E preciso reconhecer a existéncia da jurisdicio de contas e de todo o ar-
cabouco material e procedimental que lhe dé suporte. Esse é o desafio imposto
pelo Estado Democratico de Direito.

O controle das contas publicas esta direta e estritamente vinculado a boa
governanga, a verificacdo da eficiéncia na aplica¢do dos recursos. Frisa-se, as-
sim, que o encargo de contra-poder, como alicerce de legitimidade, deve ser
assumido pelos Tribunais de Contas por meio de uma postura atuante e efetiva
na aplicac@o da lei, cabendo aos seus membros primar, na busca pela verdade,
por decisdes isentas e justas.

E preciso, portanto, avangar com relagio a existéncia de um sistema na-
cional préprio da judicatura de contas, sob pena de esvaziamento das compe-
téncias conferidas pelo constituinte origindrio aos Tribunais de Contas.

H4 um espago de decisdes que lhe é proprio, envolvendo o julgamento
das contas piblicas. E preciso conjugar a competéncia material outorgada pelo
constituinte, com normas procedimentais, de modo a identificar em que termos
deve se operacionalizar o julgamento dos Tribunais de Contas na apreciacio da
legalidade, legitimidade e economicidade da boa gestdao dos recursos publicos.
Deve-se levar em consideracio que a atividade julgadora pressupde um con-
junto de espacos de decisdes que envolvem interpretagio e aplicagdo da lei,
indug@o probatéria e juizo de valor préprio da esfera de contas pablicas.

A funcio da judicatura envolve, portanto, garantias procedimentais pro-
prias do intersticio processual da busca pela verdade, na aplicagio da lei no que
concerne aos atos com repercussoes contabeis, orcamentarias e patrimoniais. Sao
diretrizes relacionadas a forma pela qual os julgadores devem operacionalizar o
direito fundamental ao processo justo preconizado pelo Estado Constitucional.
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Assim, o sistema de controle externo brasileiro passa por um momento de
reformulagio, em face da necessidade de adogio de um arcabougo processual
e juridico proprio. A judicatura de contas é chamada a ocupar seu espago na
geometria do poder, desempenhando como plenitude a funcéo de controle.
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Os novos refugiados e (em razio
de) sua orientacdo sexual

Magno Aparecido de Souza
Dulcilene Aparecida Mapelli Rodrigues

Os direitos humanos pressupdem a cidadania no apenas como um fato
€ um meio, mas sim, como um principio, pois a privagio da cidadania
afeta substancialmente a condi¢io humana, uma vez que o ser humano
privado de suas qualidades — o seu estatuto politico- vé-se privado de sua
substancia, vale dizer: tornado pura substancia, perde a sua qualidade
substancial. Que € ser tratado pelos outros como semelhantes. (AREN-
DT, 1989, p. 89)

Introducao

Atualmente o Brasil e 0 Mundo vém se deparando com questdes voltadas
a direitos humanos de um grupo particularmente perseguido ao longo da histo-
ria mundial, a populacdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transgéne-
ros, também conhecidos pela sigla LGBTT.

Contudo com o aumento significativo da violéncia e da criminalizagio
da conduta homossexual entre adultos, que ocorre em paises africanos, mul-
cumanos, no Brasil, e mais recentemente na Russia, milhoes de pessoas ao
redor do mundo questionam-se acerca da origem de tais perseguicdes, o que
empreende esforcos para a busca de legislagoes vigentes na temética humani-
taria como forma de protecio para estes individuos que, em razio da persegui-
¢o por conta de sua opgio sexual, deslocam-se para buscar a devida protecio
dos seus direitos mais essenciais.

Nesse sentido pesquisadores ao redor do mundo tém tragado um perfil
histérico e religioso desses paises com normatizagdes que visam a aplicacio de
sancOes penais e perseguicoes a pessoas que se envolvam em atos homossexuais
consentidos. O que delimita fundamental importincia para a identificacido do
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grupo de individuos de léshicas, gays, bissexuais e transexuais como membros
legitimados para a concessio de reftigio nos termos do Estatuto dos Refugiados.

Por sua vez, o instituto do reftigio tem sido interpretado de forma a alar-
gar o conceito de refugiados, a partir de interpretagdes extensivas nas dltimas
décadas, com o objetivo de se adequar s necessidades de uma sociedade em
evolucio, permitindo assim a inclusio de grupos de individuos pertencentes a
classe LGBTT, entre outras, como integrantes legitimos dos “grupos sociais”, e
beneficiando-se assim do reconhecimento de seu status de refugiados nos paises
que os acolhem.

1. Direitos Humanos e o Conceito de Refugiados

Com a evolugio dos Direitos Humanos ao longo da histéria, se tornou in-
compativel a delimitacdo conceitual e filoséfica do significado contemporaneo
de Direito Humano, entretanto em um primeiro momento os direitos humanos
surgiram com uma fundamentagio religiosa na Grécia Antiga, passando a ter
um cariter de natureza com os estdicos e sofistas, e posteriormente na Idade
Média a se constituir novamente com base na religiio monotefsta, contudo
com os principios filoséficos do Iluminismo, buscou-se ter uma concepgio de
racionalidade prépria do homem (JUBILUT, 2007, p. 53).

Os Direitos Humanos foram historicamente divididos em 3 fases, ou tam-
bém chamadas como geracdes, segundo Jubilut (2007, p. 54) a primeira fase,
trava-se como um resgate da concepgio de direitos naturais, que precediam a
existéncia humana, que foram alimentados pelas revolugdes iluministas, sendo
documentados posteriormente em diversas declaracdes pelo mundo. Apéds esta
positivagio dos primeiros Direitos Humanos em declaragoes assinadas pelos Es-
tados, que emanavam filosofias de direito a vida, a liberdade e 2 igualdade, deu-se
o inicio a segunda geracio dos Direitos Humanos, que de forma significativa,
visava & ampliacio, de forma generalizada desses direitos intrinsecos ao homem.

Entretanto com as atrocidades e barbaries ocorridas na Segunda Guerra
Mundial, a comunidade internacional pode observar todos os atos de crueldade
acometidos contra o ser humano, criando assim em 1945 a ONU, (Organizagio
das Nagoes Unidas), que tem um caréter universal, que promulgou em 26 de
junho de 1945 uma Carta que foi promulgada pelo Brasil em 22 de outubro de
1945, através do Decreto n2 19.841, que tém em seu artigo primeiro os objetivos

192



SUMARIO M

Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

pelo qual todos os Estados devem lutar, dentre eles a paz e seguranca inter-
nacionais (artigo 12 n°l), e a promocéo do respeito com base na igualdade de
direitos, artigo 12, n2 2).

Nesse sentido, de forma a avangar dentro do tema, pode-se observar que o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, que em tese surgiu apds a Segunda
Guerra Mundial, visando proporcionar garantias minimas de subsisténcia a es-
pécie humana, assegurando assim direitos essenciais a0 homem, tem como base
filoséfica os pensamentos do filésofo Emmanuel Kant que disserta que o, “ho-
mem, é duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo”
(KANT, 2007, p. 68). Ademais, “a esséncia de todos os seres humanos ¢é igual,
independentemente de sua origem cultural ou nacional” (JUBILUT, 2007, p. 51).

“Os direitos humanos sdo, garantias individuais que objetivam a protecdo
dos direitos mais essenciais do ser humano em face ou de outros seres humanos,
uma vez que por serem todos essencialmente iguais, um nfo pode interferir na
esfera individual alheia, ou em face do Estado” (JUBILUT, 2007, p. 51). Eis que
visam resguardar a sua integridade fisica e psicoldgica perante seus semelhantes
e perante o Estado em geral, de forma a garantir, o bem estar social através
da igualdade fraternidade e da proibicdo de qualquer espécie de discriminagio
(RODRIGUES e CARDOSO, 2012, p. 66).

Destarte, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 confi-
gura-se como o marco histérico da construgio desta concep¢io contempora-
nea, elencando um rol de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e cultu-
rais. Tais direitos de cardter universal vieram como uma resposta as violagdes
de direitos fundamentais ocorridas durante os periodos historicos de guerra
vivenciada pela humanidade, tais como al? e a 22 grande Guerra Mundial, e
consequentemente a Guerra Fria.

A acepcio de Direito Humano, traz consigo uma visdo de universali-
dade, pois “a condicdo de pessoa é requisito inico e mais que suficiente para
se reconhecer e exigir o devido respeito a dignidade humana e 2 titularidade
de direitos” (MILESI, 2012, p. 7) e de indivisibilidade, pois “a garantia dos
direitos civis e politicos é a condi¢@o para a observincia dos direitos sociais”
(MILESI, 2012, p. 7).

Nesse contexto de protegio aos direitos fundamentais do homem aponta o
termo refugiado, que tem como proteco internacional as bases normativas de
Direito Internacional Puablico.
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A concepgio da figura e conceito do refugiado primeiramente prevista na
Convengio da Organizagio das Nagdes Unidas de 1951, baseava-se em critérios
distintos de tempo e posi¢ao geografica para a definicio de quem seria a figura
do refugiado. Tal preceituagio foi extremamente ttil para protegio desses gru-
pos que foram deslocados forcadamente, uma vez que, a Convencio Relativa
ao Estatuto dos Refugiados que em seu artigo primeiro, da se¢@o A, item dois,
define o termo refugiado a qualquer pessoa

Que, em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de I de Janeiro
de 1951, e receando com razio ser perseguida em virtude da sua raca,
religido, nacionalidade, filiagio em certo grupo social ou das suas opini-
des politicas, se encontre fora do pafs de que tem a nacionalidade e no
possa ou, em virtude daquele receio, nfo queira pedir a prote¢io daquele
pafs; ou que, se ndo tiver nacionalidade e estiver fora do pafs no qual ti-
nha a sua residéncia habitual apds aqueles acontecimentos, ndo possa ou,
em virtude do dito receio, a ele ndo queira voltar. (ONU, 1954, p. 137)

As experiéncias até entio vivenciadas pela humanidade no perfodo de
guerra, foi o propulsor acolhido pela Convengao de 1951 para a defini¢do do
conceito de refugiados, ficando assim evidenciado a delimitacio de um lapso
temporal e geografico sendo aplicado sob a éptica apenas dos eventos ocorridos
antes de 1951 na Europa, entretanto, podemos observar a universalidade de seu
conceito juridico no estatuto dos refugiados.

Naio obstante tal definigio, denotada no lapso temporal que abrange ape-
nas eventos ocorridos antes de 1951 e as referidas limitagdes geograficas, cuja
aplicagio de concessao de reftigio era prevista a apenas pessoas do continente
Europeu, criaram-se um impasse na concessao de reftigio; pois com a evolugio
e novos acontecimentos histéricos na humanidade, e com os novos conflitos
que nio se delimitaram as grandes guerras, viu-se a necessidade da ampliagao
do conceito de refugiado, que foi posteriormente dilatado e aprimorado com o
Protocolo de 1967, e a Declarag¢io de Cartagena em 1984.

A dilatagio do conceito de refugiados, trazidos com o Protocolo de 1967,
extinguiu as reservas temporais, retirando de seu texto o reconhecimento e con-
ceituacio dos refugiados através dos acontecimentos ocorridos antes de 01 de
janeiro de 1951, dando assim uma maior abrangéncia do conceito de refugiado.

O protocolo de 1967 foi aprovado pela Resolu¢do 2198, em reunido da
Assembléia Geral das Organizacoes das Nacoes Unidas em 16 de dezembro de
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1966, passando a vigorar no dia 4 de outubro de 1967. Entretanto manteve suas
limitagdes acerca das caracteristicas dos refugiados por violagdes de direitos ci-
vis e politicos e a limitagdo geografica, mantendo a concessio de reftigio Gnico
e exclusivamente para pessoas com origem no continente europeu.

Contudo com a Declaracio de Cartagena em 1984, que transcendendo a
universalidade do direito, trouxe a idéia de n@o apenas configurar a perseguicio
de maneira individualizada, por motivos de raga, religido, nacionalidade, opini-
des ou pertengas a certo grupo social, mas de uma maneira significativa, “incluir
aquelas pessoas que deixaram seu pafs de origem por causa da guerra, da viola-
¢do massiva de direitos humanos ou de causas similares” (MILESI, 2012, p. 7).

Com o advento da Declaragdo de Cartagena, o conceito de refugiado di-
latou-se mais uma vez, ficando caracterizados como refugiados os que “tenham
fugido dos seus paises porque sua vida, seguranga ou liberdade tenham sido
ameacadas pela violéncia generalizada, a agressio estrangeira, os conflitos in-
ternos, a violagdo maciga dos direitos humanos [...]” (MILESI, 2012, s.p.).

Pela Convengio de 1951 sobre os refugiados e outros documentos interna-
cionais, “a condigio de refugiado existe desde 0 momento em que uma pessoa
cruza uma fronteira devido ao temor de perseguicio ou violéncia” (ORELLA-
NA, 2007, p. 5), nesse contexto salientamos que um dos principios basilares do
Estatuto Internacional dos Refugiados, é o principio do non-refoulemente, ou a
nio devolugio do refugiado ao pais de origem que deu origem ao temor de per-
seguicdo ou de violéncia, tal principio tem como base e fundamentacio legal o
artigo 332 do Estatuto Internacional do Refugiado (ONU, 1954, p. 137).

Verifica-se, pois, que nfo obstante o artigo 12 do Estatuto dos Refugiados
(BRASIL, 1997), encartar a definicio do refugiado desde a convencio de 1951,
tal conceito tem sido alterado em decorréncia aos acontecimentos histdricos
e pelo seu até entdo limitado rol taxativo, que fazia até entdo com que nos
depardssemos com situagdes antes ndo cogitadas. Diante desta transformagio
no cenario mundial, o Direito em diversos paises, tem reinterpretado diversas
vezes este estatuto, para que assim possa inserir novos “grupos sociais” no seu
ambito de protegao.

Destarte, no que concerne a legislacio brasileira, acerca do refugiado, o
Brasil criou uma legislagao prépria embasada nas convengdes ja existentes, pro-
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mulgou a Lei 9474/97, que disserta, inclusive, sobre a condi¢io de refugiado!.
No mesmo passo, a legislacio brasileira, cria um 6érgdo competente no pais para
tratar da concessdo de reftgio, 0 CONARE — Comité Nacional de Refugiados
— que visa a protec¢io e preservagio do instituto do reftigio, evitando assim o seu
uso indevido com fins migratérios.

Est4 posto, pois, em solo pétrio, o conceito de refugiado e os procedi-
mentos de admissibilidades de concessdo ou nio de reftgio, além de criar um
6rgao competente para pautar tais assuntos. O que implica no reconhecimento
brasileiro acerca da acepgio sobre os refugiados, com fulcro nas Declaragdes de
Direitos Humanos existentes.

A partir dessa visdo norteada pela dignidade da pessoa humana, revela-
-se premente como longa manus da igualdade e liberdade buscadas contempo-
raneamente, a consideracio e promogao de abrigo aos homossexuais, enquan-
to grupo social, que em razéo de sua orientagio sexual sofre feroz perseguicio
e aviltamento.

2. Orientacao Homossexual e
Concessao de Reftagio

A figura da homossexualidade em diversas civilizacdes ao longo da histo-
ria, e desde a Grécia Classica estd intrinsecamente ligada & concepgio de ci-
dadania, pois a pederastia servia como suporte as iniciagdes do conhecimento,
portanto um cariter eminentemente pedagdgico (DIAS, 2011, p.30) o mesmo
era indiferente as relagdes entre pessoas do mesmo sexo na Roma pré-crista. A
concep¢io da associagdo de pecado e posterior perseguicio a pratica de atos
homossexuais surgiu na Europa na Idade Média, cujo de maneira geral crimi-
nalizavam os relacionamentos homo-eréticos.

1 A Lei 9474/97 delimita: Art. 12 Sera reconhecido como refugiado todo individuo que: I — devido
a fundados temores de perseguicio por motivos de raca, religifo, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas encontra-se fora de seu pais de nacionalidade e nio possa ou nio queira acolher-
se a protegio de tal pais; II — nfio tendo nacionalidade e estando fora do pafs onde antes teve sua
residéncia habitual, nio possa ou nio queira regressar a ele, em fungio das circunstincias descritas no
inciso anterior; III — devido a grave e generalizada violéncia de direitos humanos, é obrigado a deixar
seu pafs de nacionalidade para buscar reftigio em outro pafs.
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Em “1886 o sexdlogo Richard von Krafft-Ebing listou a homossexualidade
e outros 200 estudos de casos de praticas sexuais em sua obra Psychopathia-
Sexualis. Krafft-Ebing propds que a homossexualidade era causada por uma
“inversdo congénita” que ocorria durante o nascimento ou era adquirida pelo
individuo.” Tornando assim a homossexualidade um caso de patologia” (SAN-
TOS, 2011, s.p.).

Contudo em 1975 a Associacio Americana de Psicologia, desconsiderou
a homossexualidade como uma doenca, disttrbio ou perversio, e somente em
1985 no Brasil o Conselho Federal de Medicina deixa de considerar a homos-
sexualidade como um desvio sexual, esclarecendo aos médicos e psiquidtricas
que a homossexualidade nio se tratava de uma patologia, portanto nio sendo
mais considerado como um diagnéstico e finalmente em 1990 a Organizacio
Mundial da Sadde, retirou da sua lista de doengas e transtornos mentais a ho-
mossexualidade (DIAS, 2011, p. 30).

“Orientacio afetiva e erdtica-sexual em relacio a alguém de seu mesmo
sexo” (DIAS, 2011, p. 28), é uma das defini¢des para o temo: homossexualida-
de. Contexto no qual Katz (1996, p. 90) afirma que “a existéncia da heteros-
sexualidade nfo tem qualquer sentido, posto que, sem a referéncia a figura do
homossexual, o heterossexual perde sua auto-atribuida importincia”.

Pode-se dizer que, de longa data se d4 a observacio de que a orientacdo
sexual, voltada & homossexualidade de um individuo, ndo raras vezes, é tratada
como algo marginalizado, gerando perseguicio, seja pela sociedade, seja pelo
proprio Estado (quando da auséncia de politicas publicas igualitérias e prote-
tivas), seja por concepgdes de fulcro absolutamente religiosas, ou cientificas,
quando da mesma considerando a patologia da homossexualidade.

Tais fatores afetam diretamente a destruicio do psicolégico de cada in-
dividuo que possui a homossexualidade como orientacio sexual; e a0 mesmo
tempo afeta o préprio meio social, eis que muitas vezes a convivéncia em seu
ambiente natural, torna-se invidvel em razio do preconceito e da consequente
perseguicio e violéncia aos homossexuais.

Inelutdvel que a orientagdo sexual dos homossexuais os consubstanciam
como individuos pertencentes a um “grupo social” e por assim ser, evidencia-se,
aqui, a necesséria caracterizagio para reconhecimento do status de refugiado -
aliado aos fatores do devido e fundado temor de perseguicio - aos homossexuais.
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Um grupo de individuos que hoje majoradamente tem dois agentes perse-
guidores basilares, o Estado quando sanciona legislaces’ criminalizando atos
homoafetivos, com fulcro em concepcdes religiosas, e a sociedade com a sua
dificuldade histérica de aceitagio e de perseguir com tudo aquilo que é consi-
derado do socialmente aceitavel e caracterizado como diferente.

O Relatério Homofobia do Estado (ASSOCIACAQ..., 2012, s.p.) ainda ad-
verte que nos pafses como o Brasil que ndo possuem leis que criminalizam o ato
homossexual consensual entre adultos, necessariamente nio deixa de reconhecer
agentes ndo estatais que praticam este tipo de persegui¢do a estes individuos.

De fato, a falta de criminalizacio explicita de atividades do mesmo sexo
ndo evita que individuos LGBTT fiquem expostos a violéncia extrema. A
auséncia de criminalizagdo ndo demonstra a auséncia do risco de persegui-
cdo e/ou suficiéncia de proteg¢do do Estado. A questdo da legalidade do sexo
gay é tdo somente um elemento e nio pode, por si s6, ser tomado como uma
resposta a questdo do risco de perseguicao baseado na sexualidade. (ASSO-
CIACAO..., 2012, s.p.).

Inolvidével, ademais, a necessaria identificacdo do individuo como per-
tenga de determinado grupo da sociedade, para o reconhecimento do status de
refugiado. De igual senda, a definicdo de “grupo social” conforme descrito no
Estatuto dos Refugiados néo é precisa, ou seja, como o rol taxativo cita os indi-
viduos que possuem o direito de concessio de refigio é limitado, em contrapar-
tida o grupo social é um objeto que flexibiliza o instituto de refigio a garantir
a0 maior nimero de individuos, com o devido e fundado temor de perseguicio
a sua protecao.

Para Jubilut (2007 p. 132), hé trés critérios para se definir um grupo social:
A) critério da coesdo do grupo, que se funda no préprio grupo, e no fato de ele
se identificar enquanto grupo social; B) critério contextual, representado pela
forma como a sociedade observa a existéncia de um grupo, e o posicionamento
da mesma frente ao conjunto de pessoas, considerando-as como um grupo ou
nao; C) critério do agente de perseguicio, a partir do qual analisa-se a postura
do agente perseguidor em relagio ao grupo, e em havendo perseguicio como

2 Segundo relatério publicado no ano de 2012, pela Associacdo Internacional de Gays, Lésbicas,

Bissexuais, Trans e Intersexos (ILGA), atualmente 78 paises possuem legislagdes que criminalizam
atos homossexuais consentidos entre pessoas adultas do mesmo sexo.
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estivesse em face de um membro de grupo de individuos, ha a caracterizagio de
um grupo social.

Nesse diapasio recentemente o atual secretario-geral das Nagoes Unidas,
Ban Ki-moon, pediu aos paises africanos que respeitassem os direitos dos ho-
mossexuais, num discurso por ocasifo da XVIII Cimeira da Unifo Africana, em
Addis Abeba, Ban Ki-moon citou em seu discurso que a “discriminagao, igno-
rada ou mesmo aprovada por numerosos Estados durante demasiado tempo, é
a discriminagio com base na orientacio ou identidade sexual” (KARUMBA,
2013, s.p.), acrescentando ainda que tal discriminagio faz com que os governos
tratem as “pessoas como cidaddos de segunda classe, ou criminosos” (KARUM-
BA, 2013, s.p.).

O grupo social caracterizado pela sua orientagdo sexual homossexual, tem
seus Direitos Humanos violados, ao serem perseguidos ou em razao do fundado
temor de perseguigio pela sua caracteristica inerente a sua orientagio sexual, o
que avilta inelutavelmente sua condigio humana. Fator que imprime necessaria
instituicdo de protecio legal através do seu enquadramento como grupo social.

O tema representa ainda pouco desenvolvimento no campo académico, e
representa premente normatizacdo e reconhecimento dos individuos “LGBT”
como pertencentes ao grupo social, referido no Estatuto dos Refugiados, e que
0 aumento significativo de paises que criminalizam ou permitem a segregacio
social homossexual estfo violando os Direitos Humanos, que sao imprescindi-
veis de aplicabilidade.

A sistemdtica juridica internacional prevé direitos eminentemente con-
substanciadores da dignidade humana e que devem ser respeitados e efetivados
em todas as situagdes, as quais enquadram-se, notadamente, persegui¢des em
razdo da opgio sexual. Neste sentido € o estabelecido no artigo 32 da Conven-
cdo relativa ao Estatuto dos Refugiados (ONU,1951).

Em contrapartida, aos paises que estdo dando exemplos, e retirando do rol
criminal o ato homossexual consensual entre adultos do mesmo sexo, a Russia
ganhou destaque mundial no ano de 2013, quando o pafs sancionou uma lei
em 11 de junho de 2013, que proibe a propaganda de relacoes sexuais “ndo
tradicionais”. E a0 mesmo tempo em que a lei foi aprovada, intimeros casos de
violéncia homofébica vieram a tona, mais de 200 videos foram publicados no
tltimo semestre de 2013, onde grupos neonazistas simulavam encontros com
jovens gays, e os humilhavam diante das cAmeras com a posterior publicidade
nas redes sociais russas (BARATA, 2014, s.p.).
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Uma pesquisa realizada no Brasil, no periodo de janeiro a dezembro de
2011, registrou 6.809 dentincias de violagdes de direitos humanos contra a po-
pulacdo LGBT, e os Estados com maior nimero de violagdes foram consequen-
temente; Sdo Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Cear4 e Bahia, sendo que ou-
tro dado levantado foi que as violagdes aos direitos humanos desses individuos
foram cometidas por mais de um agressor ao mesmo tempo. (ONU, 2013,s.p.)

Diversas sdo as situagdes’desenvolvidas ao longo dos tempos e que deno-
tam a segregacdo das minorias sexuais, evidenciando-se a premente criagio
de mecanismos estatais proprios para o enquadramento do homossexual como
pertencente ao grupo social “LGBTT” e como tal, ser legitimado para a conces-
sdo do status de refugiado.

De igual senda, urge a edificagio de um Estado que efetive os direitos de
seus cidaddos, a0 mesmo tempo em que possua e realize a garantia de desenvol-
vimento somada & concregio de reais condi¢oes de vida e desenvolvimento aos
refugiados assim reconhecidos como pertencentes ao grupo social, em razio de
sua opcio sexual. E neste sentido, a previsdo e realizagio de politicas puablicas
eivadas de ditames sociais e fundamentais, devem ser o mével estatal com vistas
a realizacio da dignidade da pessoa humana.

3. Politicas Publicas aos Refugiados no Brasil

O Brasil é um dos paises mais desenvolvidos no que tange ao Estatuto
dos Refugiados, pois, em 22 de Julho 1997, promulgou a Lei 9497, cujo definiu
mecanismos para a aplicabilidade do Estatuto dos Refugiados de 1951 e de-
terminou outras providéncias, tais como, ampliacio mais uma vez o conceito
de refugiado, antes com delimitagdes temporais e geogréficas, dando assim a
possibilidade da concessdo do status de refugiados a léshicas, gays, bissexuais e
transexuais que possuem fundado temor de persegui¢io em razio da sua orien-
tagio sexual, se enquadrando assim a um determinado grupo social.

3 Como exemplo, em 2008, dois sargentos do exército assumiram ter uma relagio homoafetiva, desde
entio eles alegam que passaram a sofrer retaliacdes dos superiores hierarquicos, e em 2012 recorreram
a Corte Internacional de Direitos Humanos da Organiza¢io dos Estados Americanos em busca de
reftgio. Congresso em Foco. Militares gays pedem reftgio fora do pais. 12 jan. 2012. Disponivel em:
<http://www.wscom.com.br/noticia/brasil/ MILITARES+GAYS+PEDEM+REFUGIO+-119060>.
Acesso em: 24 ago. 2014.
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Inicialmente, antes de adentrarmos no assunto de politicas publicas apli-
cadas no Brasil aos refugiados, cabe em primazia conceituar o seu significado,
para isso utilizaremos definigdes doutrinérias a cerca desse tema.

Eloisa de Mattos Hofling (2001, p.01-02), que utilizou a defini¢do de (Go-
bert, Muller, 1987), leciona que as politicas publicas representam “ o Estado
implantando um projeto de governo, através de programas, de agdes voltadas
para setores especificos da sociedade”. E sdo consubstanciadas de questoes de
fundo, que demonstram “as decisdes tomadas, as escolhas feitas, os caminhos
de implementacio tragados e os modelos de avaliagio aplicados, em relacdo a
uma estratégia de intervencio governamental qualquer.

Nesse contexto, pensando em politicas ptblicas voltadas aos refugiados
ja reconhecidos como tais pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
Refugiados, o ACNUR, tanto a Convengao de 1951, quanto a Lei 9.474/1997,
possuem em seu texto de lei iniciativas pioneiras que propiciam um significa-
tivo aumento das garantias e protecio dos direitos humanos dos refugiados.
A proépria Lei 9.474/97 emana de seu conteddo diversas politicas publicas de
aplicabilidade imediata, tais como em seus artigos 21, 43 e 44.

Dentre as referidas garantias previstas, encontramos o direito ao reassen-
tamento, delimitado no Capitulo III, artigos 45 e 46 da Lei 9.474/1997, que
consiste na pratica de um Estado acolher, em seu territdrio, refugiados ja re-
conhecidos como tais, pelo ACNUR e/ou por outro Estado, que nfo tiveram,
porém a necessaria protecio por parte de pais que lhes deu acolhida. E esta
auséncia de acolhida pode se dar em razio de “necessidade de protecio juridica
ou fisica, seja pela necessidade de cuidados médicos especificos, seja por sua
condi¢io especial — como a de criancas e adolescentes, de idosos, de mulheres
em situacoes de risco ou de familias separadas) ou por total falta de integragio
local” (JUBILUT, 2007, p.199).

Com fulcro em ambos os artigos que dissertam que de formas coorde-
nada com os érgios estatais, e de organizagdes nao governamentais os refu-
giados terdo toda a protecio dos seus direitos fundamental pelo pafs que lhe
conceder acolhida.

Assim, o refugiado que nfo tenha se adaptado de maneira precisa no pri-
meiro pais que lhe tenha concedido o status de refugiado pode optar, desde que,
seja acolhido por outro Estado, com tal possibilidade de reassentamento, o que
constitui um direito do individuo e possui cardter necessariamente voluntirio.
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O refugiado pode optar pela escolha de um pais que lhe for mais favoravel
e que assemelha a cultura do seu pais e que possa ter uma maior adaptagio, e
todo este processo deve prover a aceitacio do refugiado. De acordo com Jubilut
(2007, p. 200), tal fator que norteia a efetivacio de politicas publicas estatais,
decorre do principio do non-refoulement, “pois, caso se realizasse a troca de pa-
ises sem que o refugiado assim o desejasse, poder-se-ia estar encobrindo a sua
devolugio para um pais no qual sua vida fosse ameagada.”

O Brasil, s6 se tornou um pafs de reassentamento apds ter assinado o Acor-
do Marco para o Reassentamento de Refugiados entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e 0 ACNUR em 1999 (UNHCR ACNUR, 2007, p. 200).

Entretanto varias foram as tentativas relativas as politicas piblicas de re-
assentamento em solo patrio, processo que foi todo acompanhado pelo Comité
Nacional para Refugiados, o CONARE*.

Inolvidaveis que as dificuldades cada vez maiores, enfrentadas pelo Brasil
para reassentar os refugiados, foram cruciais para o acolhimento da proposta do
Brasil do Reassentamento Solidario, na entdo aprovada Declaracio e Plano de
Acio do México para Fortalecer a Prote¢io Internacional dos Refugiados na
América Latina, que segundo Jubilut (2007, p. 202), consiste em que os “Esta-
dos da América do Sul se comprometessem a auxiliar os Estados que apresen-
tam maiores dificuldades na protecio aos refugiados.”

Neste contexto, ainda no que concernem as politicas publicas brasileiras,
para melhor garantir os direitos fundamentais dos refugiados ha mais algumas
iniciativas, que visam o estabelecimento de novas parcerias com entidades ndo
governamentais e 0 governo brasileiro, no intuito de estabelecer juncio de es-
forgos para o aprimoramento e acolhida aos refugiados.

Ainda no que tange a protec¢io do refugiado, podemos citar o processo de
legalizacio da pessoa em nosso pais, que se d4 desde a formulacio do pedido

4 O CONARE - Comité Nacional para os Refugiados é o 6rgio colegiado, vinculado ao Ministério
da Justiga, que retine segmentos representativos da drea governamental, da Sociedade Civil e das
Nagoes Unidas, e que tem por finalidade: analisar o pedido sobre o reconhecimento da condigio
de refugiado; deliberar quanto a cessacio “ex officio” ou mediante requerimento das autoridades
competentes, da condi¢do de refugiado; declarar a perda da condigio de refugiado; orientar e
coordenar as a¢des necessérias a eficdcia da protegdo, assisténcia, integracio local e apoio juridico
aos refugiados, com a participa¢io dos Ministérios e institui¢es que compdem o Conare; e aprovar
instrucdes normativas que possibilitem a execuc@o da Lei n? 9.474/97. Disponivel em: < http://portal.
mj.gov.br/data/Pages/M]7605B707ITEMID5246DEBOFSCB4C1A8B9B54B473B697A4PTBRIE.
htm>. Acesso em: 24 ago. 2014.
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de reftigio, até a sua concessao ou nio pelo érgao competente (CONARE’ e o
Ministério da Justiga). J4 a assisténcia engloba a moraria, satde, alimentacéo e
educacio, ou seja, os refugiados sio incluidos de um modo geral nas politicas
publicas existentes para a populagio brasileira, e ndo menos importante, a in-
ser¢io deste refugiado no mercado de trabalho. (JUBILUT, 2007, p. 202)

Ha também parcerias realizadas, como por exemplo, com a Céritas Arqui-
diocesana de Sdo Paulo que é uma entidade humanitaria nfo governamental,
que atua em parceria com o Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refu-
giados (ACNUR). (JUBILUT, 2007, p. 202)

Existe também a CASP que estabeleceu um convénio com a Secretaria
Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica em 2004, cuja fi-
nalidade tem como o fortalecimento da equipe no Centro de Acolhida para
refugiados e a sua protecio, instalado na prépria CASP e ampliar a divulgacio
dos direitos e da defesa da cidadania dos refugiados. (JUBILUT, 2007, p. 203)

No que tange as politicas publicas internacionais e principalmente bra-
sileiras, vé-se um avango consideravel e um esforco conjunto da ACNUR e
dos governos para a prote¢do dos direitos fundamentais dos refugiados, uma
dessas iniciativas é o reassentamento, prevista na Convencéo de 51 e pela Lei
9.474/1997, que visualiza 0 Reassentamento como um meio do Estado acolher
em seu territ6rio nacional refugiado ja reconhecido pela ACNUR, que advém
de outro pafs, que ndo forneceu toda a prote¢do necessdria, ou por nio haver
uma identificacdo do refugiado com a cultura local do pafs, tornando assim
invidvel a sua vida no primeiro pafs que o acolheu.

5  Qestrangeiro devera apresentar-se a autoridade competente e externar vontade de solicitar o reconhe-
cimento da condigo de refugiado.A autoridade competente notificaré o solicitante para prestar decla-
ragdes, ato que marcard a data de abertura dos procedimentos. Ela informaré o Alto Comissariado das
Nagdes Unidas para Refugiados - ACNUR sobre a existéncia do processo de solicitagio de refdgio e
facultard a esse organismo a possibilidade de oferecer sugestdes que facilitem seu andamento.Além das
declaragdes, prestadas se necessario com ajuda de intérprete, devera o estrangeiro preencher a solicita-
¢Ao de reconhecimento como refugiado, a qual deverd conter identificagio completa, qualificagio pro-
fissional, grau de escolaridade do solicitante e membros do seu grupo familiar, bem como relato das cir-
cunstancias e fatos que fundamentem o pedido de reftgio, indicando os elementos de prova pertinentes.
O registro de declaragio e a supervisao do preenchimento da solicitagio do refdgio devem ser efetuados
por funciondrios qualificados e em condigdes que garantam o sigilo das informagdes. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={7605B707-FS8BE-4027-A288-6CCA2D6CCIEC}&
BrowserType=IE&LanglD=pt-br&params=itemID%3D%7B9725FED6-7794-4FF3-9EDC-
953BA9C75147%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>.
Acesso em 24 ago. 2014.
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O Brasil também instituiu como politica ptblica, o estabelecimento de no-
vas parcerias, que visam de forma coordenada, difundir o tema dos refugiados
a sociedade, e incentivar através do instituto Sérgio Vieira de Melo a temética,
em universidades, visando uma maior produco académica de textos cientificos
acerca do tema. (JUBILUT, 2007, p. 203)

Outra agéo foi a criagdo de um Conselho Brasileiro sobre Refugiados, que
visa a criagido de politicas publicas, o fortalecimento e a busca de recursos,
como também a ampliaco e difusdo do tema dos refugiados junto a sociedade
civil. (JUBILUT, 2007, p. 204)

O objetivo deve dar-se, igualmente para a busca e construgio de novas e
cada vez maiores parcerias entre governo e organizagdes nao governamentais
e movimentos sociais dos homossexuais no Brasil, promovendo a incluséo e
atuacio democratica dos individuos e dos temas referentes & homossexualidade
na pauta de discussdes da sociedade civil, a fim de que se combata a violéncia,
discriminagéo e restrigio de direitos aos humanos.

Conclusao

A perseguigio e cerceamento dos Direitos Humanos inerente dos grupos
de gays, Iésbicas, bissexuais e transexuais ao longo da histéria vem sendo signi-
ficativamente verificada, na medida em que o grupo social LGBTT fica exposto
e vulnerével a perseguicoes, humilhacoes, agressoes e até mesmo a morte. Ca-
bendo, ao Estado, em situagdes de grave ofensa aos direitos basilares, exercer o
papel de principal protetor desses direitos.

Em tempos em que a segregagio e o preconceito ainda tanto discutidos,
devem ser banidos, resta evidente no contexto contemporineo o enquadramen-
to desses individuos como pessoas legitimadas a pertencer a determinado grupo
social, conforme mencionado no Estatuto dos Refugiados.

Desta feita tornar-se-a possivel a concessao de refigio para gays, lésbicas,
bissexuais e transexuais que em razdo dos fundados temores de persegui¢io em
razéo de sua opgio sexual que lhes caracteriza como grupo social ou, ainda, por
motivo da grave e generalizada violéncia de Direitos Humanos encontram-se
fora de seu préprio pais ou este nio lhes ofereca real protegio.

E em sendo o Brasil pioneiro ao sancionar legislagio prpria no que con-
cerne a figura do refugiado e existir diversas politicas ptblicas previstas e efeti-
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vas, a edificacido de normatizacio e consequente politica ptblica abrangente do
grupo LGBTT a partir do seu reconhecimento enquanto grupo social imprime
l6gica social e juridica consubstanciadora de Direitos Humanos, e de eficaz
protecdo dos direitos basilares de todas as pessoas, com a promogao social da
igualdade e liberdade dos povos, em todo o mundo.
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A Cirise da Jurisdigio Estatal: Possibilidade
de Resolucao de Conflitos pela Mediaco
e a Perspectiva da Moral e da Autonomia

da Vontade na Otica Kantiana

Thaise Nara Graziottin Costa
Neuro José Zambam

Introducao

No presente artigo pretendemos debater sobre a mediacéo e a (in)efeti-
vidade do acesso 2 justica e a (in)eficacia do processo formal na resolucdo dos
conflitos levados a apreciagdo do Poder Judicidrio. A Mediacio de Conflitos
pode ser pardmetro emancipatério e participativo do cidaddo na gestio de seus
préprios conflitos. Nessa compreensio o Poder Judiciario precisa garantir maior
participacdo da sociedade como forma de democratizacio do acesso a justica.

O acesso a justiga, portanto, nio se resume apenas a possibilidade de sub-
meter o conflito, por meio do processo, ao crivo do Poder Judiciirio, mas, se-
gundo uma Gtica mais abrangente, é dar maior celeridade aos instrumentos e
técnicas existentes, capazes de solucionar os conflitos, sem que o Judicidrio seja
0 Unico protagonismo das decisdes; por isso uma das técnicas capazes de demo-
cratizar o acesso 2 justica ¢ a Mediagio de conflitos.

O modelo tradicional de jurisdicio, na contemporaneidade, se apresen-
ta como atividade de monopdlio estatal, exercida pelos juizes e esgotada pela
sentenca, em uma func¢io declaratéria, impositiva, ineficaz e lenta, apenas con-
ferindo um direito formal ao cidaddo, que é o direito de agdo. Diante deste
panorama de crise jurisdicional, o Judicidrio nao pode mais ser o Gnico meio de
resolugio de conflitos, porque nio decide de maneira célere e eficaz.

Este estudo tem o escopo de analisar 0 modelo de Jurisdi¢io tradicional,
apresentar a mediacio de conflitos como uma oportunidade de construgio da
cidadania participativa, onde o didlogo é a ferramenta capaz de assegurar a
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participago voluntdria dos envolvidos na resolugio pacifica dos seus conflitos.
O mediador aparece como elo facilitador do dilogo.

No contexto da mediacio os interessados apresentam-se como osprotago-
nistas do conflito, igualmente personagens principais da busca pela sua resolu-
¢ho, elemento este que implica em outorga de cidadania e dignidade, autonomia
da vontade das partes e numa concepc¢io de justica, moralidade e liberdade
conforme heranga kantiana. No debate sobre a efetivagio da mediacdo de con-
flitos, questiona-se: Como Kant fundamenta o principio da moralidade? O que
é liberdade no entendimento de Kant? O que é agir com autonomia da vontade?
Qual é o ensinamento do imperativo categdrico?

Apresentam-se essas categorias como condi¢io de possibilidade para fun-
damentar a mediagio de conflitos e a busca de justiga para as partes. A su-
peracio de dependéncia do poder instituido, o judicidrio, é uma prerrogativa
essencial na contemporaneidade ao mesmo tempo complexa e dinAmica.

1. A Crise do Modelo de Jurisdicao Tradicional
e a Possibilidade de Mediacao de Conflitos

Os mecanismos econdmicos, sociais e juridicos de regulagio do Estado pa-
decem de efetividade em decorréncia dessa inevitével perda de soberania e auto-
nomia dos Estados Nacionais, assim aparece a crise do Estado e do proprio direito.

A inadequacgdo estatal se apresenta devido a complexidade das relacoes
sociais, nas quais o homem, passando a ser compreendido a partir de seu
contexto social, econdmico e cultural, como bem destaca Habermas “nao ha
referenciais mudancas pura e simplesmente livres de contextos”, (2002, p. 46.)
desta forma as mudangas devem ocorrer a partir do paradigma e do contexto
social em que vive.

Problematizar a jurisdicio (crise x jurisconstrucéo) é reconhecer como ela
se apresenta para avaliar quais os padrdoes merecem ser mantidos e ter condi-
coes de revelar aqueles que devem ser revistos, limites e possibilidades a seguir
através de politicas publicas estatais de acesso justiga & populagio, assim, como
afirma Morais e Spengler (2012, p. 80) “consciente dessa realidade lancamos
mio do debate que relaciona tempo, direito e sociedade na busca de uma cons-
trugao que tenha por base o consenso dos litigantes, na busca de outras respos-
tas: a “jurisconstrugao”.
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No entendimento de Cappelletti e Grath (1988, p. 87) o acesso a justica
estd atrelado ao bindmio possibilidade-viabilidade de ter condigdes de acessar o
sistema juridico brasileiro em igualdade de condigdes a todos os cidados, como
prerrogativa de direitos humanos.

A administragio da justiga merece uma anélise do fendmeno social e cul-
tural, pois nos estudos de Santos (2008, p. 168) “(...) revelam que a distAncia
dos cidadios em relagdo & administracdo da justica é tanto menor quanto mais
baixo é o nivel social a que pertencem e que essa distAncia tem como causa
préximas nfo apenas fatores econdmicos ....".

Sabe-se que o direito de acesso a Justica atualmente é considerado um
direito social basico, mas a efetividade desse direito é um tanto vaga. Entende-
-se que o direito ao acesso a Justica ndo pode se limitar ao direito de acessar o
judicidrio, possui uma abrangéncia maior, ou seja, uma ordem juridica justa, que
deve ser estendida a maior quantidade de pessoas possivel.

As solucdes buscadas para a problematica do acesso a Justica nos paifses
ocidentais foram denominadas de “onda renovatérias” do direito, sendo que
a “primeira onda consistiu na assisténcia judicidria aos menos favorecidos.”
(AMARAL, 2009, p.51) O segundo movimento foi a representacio dos inte-
resses difusos, transformando o processo civil em prote¢io aos novos direitos,
pois o processo limitava-se a interesses individuais entre as partes. A terceira
onda renovatéria trouxe um novo paradigma de acesso a justiga, pois segundo
Cappelletti e Garth (1988, p. 71) encoraja uma ampla variedade de reformas:

(..) incluindo alteracdes nas formas de procedimento, mudangas na es-
trutura dos tribunais ou a criagio de novos tribunais, o uso de pessoas
leigas ou para profissionais, tanto como juizes quanto como defensores,
modificagdes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou faci-
litar sua solugfo e a utilizagio de mecanismo privados ou informais de
solugdo de litigios.

Pensar em outra forma de jurisdi¢io, ndo necessariamente pela inter-
feréncia estatal é uma onda renovatéria de entender o direito, mas o desafio
torna-se maior quando um método nio adversarial é apresentado, no qual o
resultado do conflito ndo é o ganha e perde dos processos tradicionais. Este
método apresenta-se para resolver o conflito de forma integral e ndo apenas
a (pretensdo x resisténcia) da lide processual. A mediagio se apresenta como
um elo de ganhar e ganhar, uma forma de responsabilizacdo do individuo pela
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resolugio de seus conflitos, tratando o conflito, promovendo uma mudanga no
trato social do individuo e em sua amplitude. O mediador é um terceiro neutro,
sem poder decisério ou consultivo, mas que amplia o consenso, o didlogo, um
facilitador da comunicagio entre os interessados na resolugdo do conflito de
forma nio violenta.

Estudar o significado da mediacio na origem da terminologia é extrema-
mente importante. A expressdo vem do latim mediatione com significado de in-
tercessdo, intermédio, intervengao. E derivado do verbo latino mediare, mediar
ou intervir (MULLER; BEIRAS; CRUZ, 2009).

A importancia do tema mediacio de conflitos se d4 como uma oportu-
nidade de construcdo da cidadania participativa (a parte se torna autora da
decisfo, constrdi a decisio e assume tal resolugio como compromisso de vida)
a partir da ideia de Habermas (2002) que formula uma teoria reconstrutiva in-
serida na esfera das interagdes comunicativas. O autor parte do pressuposto de
que o sujeito é capaz de linguagem e acfo, assim € possivel estabelecer praticas
argumentativas por meio das quais se asseguram de que, intersubjetivamente,
compartilhem de um contexto comum, de um “mundo da vida”.

A teoria comunicativa estabelece um meio emancipatério para o individuo
resolver seus conflitos de interesses, pois na medida em que os membros de uma
determinada sociedade realizam uma interacio por meio da linguagem, orienta-
da pela razio comunicativa, excluem o individualismo assoberbado e despertam
para as suas responsabilidades como membro dessa sociedade. Esta interacdo
terd o escopo de bem estar ao individuo e sera construida pelo diilogo, coope-
ragio e solidariedade. Mediante essa interagio, abre-se a oportunidade para a
modificagio da relagio entre os individuos, ampliando as possibilidades para
uma maior compreensio tanto dos fendmenos individuais como dos recorrentes
no mundo a sua volta.

Na mediacio, o didlogo é fundamental para a resolugio dos conflitos, ao
contrario do que ocorre no Judicidrio, onde temos a figura do autor, do réu e
da configuragio da lide (pretensio resistida da teoria de Liebman) outorgam
a0 processo e ao Juiz (um terceiro imparcial), o poder de decisio dos conflitos.

Na mediagio, o mediador dialoga, escuta e participa como ente facilita-
dor da linguagem entre as partes, ao contréario do que ocorre com o Juiz que
detém o poder de julgamento, de sentenciar e fazer cumprir tal decisdo pela
agdo coercitiva.
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Para Vezzulla (2006), a mediacdo constitui-se em técnica nfo adversarial
de resoluci@o de conflitos em que um profissional devidamente preparado au-
xilia as partes a encontrarem seus verdadeiros interesses e a preserva-los num
acordo criativo, em que ambas ganham.

Com o auxilio da psicandlise verificar-se-4 que o mediador deve estar em
constante estudo de si para entender o conflito consciente e 0 inconsciente que
habita as relagdes do outro, pois como afirma Zimerman (2010, p. 118):

Na verdade, o inconsciente comanda a vida da espécie humana muito
mais do que, uma primeira vista, possa se imaginar. Para esclarecer
essa afirmativa, vamos 2 uma metafora, empregada por FREUD, com
um iceberg, no qual a parte visivel dessa montanha de gelo pode ser
comparada a0 nosso consciente, no entanto, a parte oculta, equivalen-
te ao inconsciente humano, é muitfssimo maior e é justamente onde
0s navios se espatifam, assim como os psicéticos, psicopatas e neurdti-
cos comandados pro graves conflitos inconscientes podem espatifar as
suas vidas e a de outros.

Nos estudos realizados por Warat (2004, p. 52) a mediagio deve ser enten-
dida como um novo paradigma de aprender a viver e assim afirma:

A mediagio, enquanto um novo e grande paradigma, como pedagogia
que ajuda a aprender a viver, ¢ um novo paradigma, especifico, da pro-
dugio de Direito (agora entendido como pedagogia que ajuda aprender a
viver e nao mais como lei que pune o que considera conflitivo.

O conflito possibilita o crescimento dos sujeitos, e a mediagdo objetiva
transformar o conflito, trabalhar as questdes que envolvem paixdes e inserir o
tema diferengas e semelhangas com a meta de alcangar o didlogo, o consenso,
o entendimento saudével.

A mediagio de conflitos é um prolongamento e aperfeicoamento do pro-
cesso de negociacio, que envolve a interferéncia de uma aceitével terceira pes-
soa, que aceita pelas partes, conduzird o didlogo responsivel e nfo autoritério.
Desta maneira, a mediagio é um processo voluntério em que os participantes
devem estar dispostos a aceitar a colaboracdo do interventor, se sua fungio for
ajudé-los a lidar com suas diferengas e resolvé-las (MOORE, 2003).

No entendimento de Warat, “a mediagio difere da negociacio direta por
ser, precisamente, uma autocomposicio assistida [...]"; j4 na negociacio existe a
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interferéncia direta de terceira pessoa propondo e negociando o conflito, entdo
a mediacdo “é um trabalho de reconstrugio simbdlica imaginéria e sensivel,
como outro do conflito; de producio como o outro das diferengas que nos per-
mitam superar as divergéncias e forma identidades culturais.” (2004, p. 57).

A mediagio de conflito propde propiciar uma autonomia ao individuo, “a
terapia do reencontro é uma ajuda para deixar de ser carreirista, ¢ uma forma
de encontrar-se com o outro, abrindo-se a outra realidade. Nao estamos no
mundo para ganhar de ninguém” (WARAT, 2004, p. 47).

Para a soluc@o de conflitos faz-se necesséria, a possibilidade de didlogo e
de escuta. Tempo para escutar e tempo para falar. E imprescindivel o respeito
mituo, 0 que muitas vezes, teoricamente, seria impraticavel, tendo em vista,
em alguns casos, a existéncia de magoas profundas e amores mal resolvidos
(SALES, 2003).

Num cendério de transformagdes significativas como o atual, a mediagio
de conflitos surge como uma proposta que apresenta a possibilidade de superar
o litigio, respeitando as individualidades e reduzindo os danos afetivos e emo-
cionais. Assim, nas tltimas décadas, emergiram em todo mundo programas de
solugio de disputas e conflitos. Tais programas so utilizados em varios contex-
tos, como empresas, familias, escolas e comunidades.

Sao trés os modelos tedricos mais utilizados nos pafses que praticam a
mediagio de conflitos. O modelo de Harvard, também chamado de tradicional
linear, o modelo transformativo de Bush e Folger (1992), e o modelo circular
narrativo de Sara Cobb (1994).

No modelo de Harvard, a comunicagio acontece de maneira linear, cen-
trada no verbal, importando o contetido. A funcio do mediador é ser um facili-
tador da comunicagio. Esse modelo baseia-se numa causalidade linear do con-
flito, ndo levando em consideracio o contexto em que surgiu, nem sua historia.
E reforcado o aspecto intrapsiquico, sem levar em conta o fator relacional. O
fundamental neste modelo é se chegar a um acordo.

No modelo transformativo, proposto por Bush e Folger (1992), o interesse
concentra-se nos aspectos relacionais do conflito e esta focalizado na relagao
interpessoal, supondo uma concepcio de causalidade e transformacio do con-
flito. Os desacordos néo sdo importantes, valorizando-se apenas a aquisi¢io de
habilidades de tratamento de conflitos.

A mediagio inicialmente tinha por objetivo, neste modelo, diminuir as
diferencas entre as partes, ou elimina-las por meio do acordo. Com o aperfeigo-
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amento dos processos de mediacio, o objetivo se ampliou, visando ao desenvol-
vimento do reconhecimento da alteridade, do reconhecimento do outro como
sujeito pensante, atuante e sofredor. Busca-se entdo, alcancar o desenvolvimen-
to de mudangas nas pessoas, ao descobrir suas proprias habilidades, potenciali-
dades, responsabilidades e o reconhecimento do outro como parte do conflito.

O objetivo consiste em modificar a relagdo entre as partes, ndo importan-
do se chegam ou nfo a um acordo. Nio estd centrado na resolucdo do conflito,
mas sim na transformagfo relacional.

O modelo circular narrativo, inspirado nos principios da teoria dos sistemas,
considera a retroalimentacio do conflito. Visa melhorar as relacdes interpesso-
ais, independentemente da efetivacio do acordo. Trata-se de um modelo propos-
to por Sarah Cobb (1994), em que a comunicacio é entendida como um todo
no qual estdo incluidas duas ou mais pessoas. A mensagem transmitida inclui
elementos verbais (contetido) e para-verbais (corporais, gestuais etc). Busca-se,
neste modelo, fomentar a reflexio, mudar o significado da histéria e do confli-
to, possibilitando que as partes interajam de maneira diferente, modifiquem o
discurso e alcancem um acordo, ainda que essa nfo seja a meta fundamental.

No Brasil, algumas experiéncias pioneiras de mediagdo de conflitos vém
sendo destacadas e multiplicadas em diversas cidades. Afirma Watanabe, “ali4s,
o CNJ ja vem entendendo que lhe cabe “fixar a implementacio de diretrizes
nacionais para nortear a atuacéo institucional de todos os 6rgéos do Poder Ju-
dicidrio, tendo em vista sua unicidade” , pelo que , na Resolucio 70, de 18 de
margo de 2009, dispds sobre o Planejamento e a Gestdo Estratégica no ambito
do Poder Judicidrio” (2011, p. 5) Entdo o art. 5% inciso XXXV da Constituigao
Federal deve ser implementado ndo apenas como o mero acesso a Justiga, mas
segundo o autor “como garantia de acesso 2 ordem juridica justa, de forma efe-
tiva, tempestiva e adequada.” (2011, p. 5).

E imperioso o estabelecimento pelo préprio judicirio de uma politica pad-
blica de tratamento adequado dos conflitos de interesses, mais do que isso, que
o préprio judiciario estimule e realize a propaganda de sua utilizacio, em nivel
nacional visando fortalecer a mediagdo e resolucéo de conflitos de forma néo
adversarial. Nesse sentido conclui-se “que cabe ao Poder Judicidrio, pelo CNJ,
organizar os servigos de tratamento de conflitos por todos os mecanismos ade-
quados, e ndo apenas por meio da adjudicacio de solucio estatal em processo
contencioso, cabendo-lhe em especial institucionalizar, em cariter permanente,
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os meios consensuais de solucio de conflitos de interesses, como a mediacio e
a conciliacdo.” (WATANABE, 2011, p. 5).

Ha um Projeto Piloto implantado pelo Tribunal de Justica de Santa Cata-
rina (TJSC) nas Varas de Familia do Foro Central da Comarca de Florianépolis
(BEIRAS; CRUZ; MULLER, 2007). Pode-se citar também a experiéncia de
Brasilia (Distrito Federal), com a Justica Comunitéria, coordenada pela Juiza
Glaucia F. Foley e o projeto Mediagio Comunitaria da Lomba do Pinheiro em
Porto Alegre e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul com centrais de
mediagdes em segundo grau.

Ligados as Institui¢des de Ensino Superior, é possivel destacar, entre as va-
rias iniciativas, a proposta de Media¢io de Conflitos da Faculdade Meridional
de Passo Fundo - IMED e o Poder Judiciario (CN]J) e as duas Varas de Familia,
sendo que tal proposta tem como objetivo de promover formas nio adversariais
de resolugdo de conflitos para o século XXI, considerando os avancgos, limites,
questionamentos e as novas perspectivas de acesso 2 jurisdiczo.

Como a mediacio é um instituto novo de autocomposigio de conflitos
possui caracteristicas diferentes da jurisdigio tradicional, tais como: voluntarie-
dade, confidencialidade, flexibilidade e participagio ativa, desta forma buscar-
-se analisar a teoria de Kant e os fundamentos da moral e a autonomia da
vontade e a ordem publica dentre desse contexto de mediagéo.

2. A Concep¢ao Kantiana de Moralidade e
Liberdade na 6tica da Efetivacao da Mediacao.

O pensamento de Immanuel Kant legitima o entendimento sobre a
necessidade do Estado Democratico de direito, destacando a complementarie-
dade entre a moral, o direito e justica como o argumento legitimador do sistema
democratico. Segundo Barreto, “a constituicio por ter uma fonte moral, pois
é fruto da manifestagio da vontade de agentes morais autbnomos, estabelece
limites ao arbitrio e a desigualdade social.” (2013, p. 41), assim, nessa compre-
ensio, o “regime democrético é mais do que a simples manifestacio da vontade
da maioria e torna-se um regime dotado de valores morais que o fundamentam
e justificam.” (2013, p. 41).

A teoria de Kant iniciou uma revolugio na filosofia ocidental, até entédo
vinculada aos paradigmas teoldgico e metafisico. A partir de entéo, estabeleceu
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os principios filoséficos da Modernidade e iniciou uma “época histérica na qual
homem erigiria a razio como instrumento nuclear no conhecimento e no agir
humano.” (BARRETO, 2013, p. 42). O Iluminismo configurou a libertagao do
homem do estado de tutela em que se encontrava submetido. Nas palavras de
Kant: “ougo de todos os lados o apelo: ndo raciocine! O oficial diz: ndo racioci-
ne, execute! O fiscal de rendas diz: nfo raciocine, pague! O sacerdote diz: nfo
raciocine e creia.” (BARRETO, 2013, p. 42).

Sabe-se que os problemas centrais da filosofia s3o a metafisica, a prova da
existéncia de Deus e a fundamentagio da moral da tradigio filoséfica. “Kant
argumenta que a moral nfo diz respeito ao aumento da felicidade ou a qualquer
outra finalidade. Ele afirma, ao contririo, que est4d fundamentada no respeito
as pessoas como fins em si mesmas.” (SANDEL, 2012 p. 137).

Para a teoria kantiana, o ato moral depende do homem e que ele seja res-
ponsavel por si e pelo outro. O mesmo deve ser agente de uma racionalidade,
assim a moral nfo pode estar condicionada a sentimentos pessoais, de decisdes
arbitrérias, de valores socioculturais.

Kant define que as maximas de qualquer agio humana como os impera-
tivos que podem ser hipotético e categdrico. “O imperativo hipotético, quando
a agio é apenas boa, como meio para se atingir algo mais, algum fim. O impe-
rativo é categérico, quando representa uma como, objetivamente, necesséria,
sem relacdo como qualquer fim, a aco é representada como boa em si mesma.”
(BARRETO, 2013, p. 52).

Afirma Sandel, “de acordo com Kant, o valor moral de uma agdo néo
consiste em suas consequéncias, mas na intengio com a qual a ago é realizada.
O que importa é o motivo, que deve ser de uma determinada natureza. O que
importa é fazer a coisa certa porque é a coisa certa, e nio por algum outro mo-
tivo exterior a ela.” (2012, p. 143).

O imperativo categdrico Kantiano estabelece: “Age segundo a maxima
que possa simultaneamente fazer-se a si mesma lei universal.” (BARRETO,
2013, p. 53) Assim, no caso especifico da mediag¢do familiar, onde o dever
é priorizar a crianga e o adolescente em caso de agio de guarda, fixacdo de
alimentos e responsabilidade para com os filhos, deve ser exigido deixar de
lado o rancor e o desamor ocorrido na separagio ou divércio e buscar com
a mediagdo cumprir o dever de pais e do principio constitucional. Estarfo,
assim, fazendo a coisa certa pelos motivos certos. Entretanto, se a mediagio
for motivada porque foi sugerida pelo Juiz, por interesses proprios, ou ainda,
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para satisfazer preferéncias individuais estarfo realizando a coisa certa pelos
motivos errados, entdo esta agdo nio terd valor moral.

Outro exemplo que podemos destacar é que o cumprimento do dever con-
fere valor moral a uma agfo, assim num caso de um taxista que ao final do expe-
diente descobre que um dos passageiros conduzido pelo seu taxi deixou a quantia
de um milhdo de délares em dinheiro, no banco do seu automével. Imediata-
mente o taxista reflete: vou devolver porque esse dinheiro nio é meu e, por esse
motivo, devo devolvé-lo. O valor moral da agfo é fazer o dever e a coisa certa.

Porém, se o taxista pensar em devolver somente pelo motivo de o passa-
geiro, ao solicitar na central de taxi, deixa sempre o seu cadastrado a placa e o
nome de quem o levou até o destino, assim o taxista poderia ser reconhecido e
o0 assunto chegaria ao conhecimento geral dos colegas, prejudicaria seu negdcio,
podendo ser até demitido. O taxista fez a coisa certa, porém pelo motivo errado.
Seu tnico motivo para agir honestamente em relagio ao seu cliente foi a prote-
¢do da prépria reputacio, portanto seu ato nfo tem valor moral.

O conceito de moral est4 intimamente ligado a dignidade, logo é necessa-
rio compreender o conceito de dignidade em Kant que afirma que “no reino dos
fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco,
pode ser substituida por algo equivalente, ou por lado, a coisa que se acha acima
de todo prego, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade.” (KANT, 2002, p. 65).

A lei moral tem caracteristicas proprias sendo considerada uma lei univer-
sal, pois sua validade se d4 indistintamente para todos os seres racionais , por
conseguinte, afirma-se “que o homem seja na agdo um fim em si mesmo”, impe-
rativo categdrico e, assim, “o homem é um ser livre, um ser autdbnomo, em cuja
vontade reside toda obrigacéo e toda autonomia.” (BARRETO, 2013, p. 55).

Ento o questionamento de Schneewind nos conduz a reflexio de “o que
é a moralidade, se ndo é a busca de bons resultados ou obediéncia & vontade
divina?” (2001, p 530) para o autor “é a obediéncia ao que Kant chama de certo
ponto de “as leis da liberdade (136.16;109.5). Ele considera claramente a liber-
dade como fundamental, embora haja pelo menos uma pergunta sobre ela que
ele ndo tenta responder: “Como a liberdade no entendimento real (moral, ndo
o metafisico) pode ser o principio mais elevado de toda a virtude e também de
toda a felicidade.” (2001, p. 530)

A mediacio orientada pela filosofia kantiana caminha para a afirmagéo
da dignidade humana como um fim em si mesmo. A efetivacio da justica, livre
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das amarras da tradicdo burocratizada e dependente da norma escrita, orienta-
-se para o exercicio da liberdade, ou seja, a efetivacdo da lei moral. A pessoa
como fim em si mesmo resgata a dignidade do direito e as condigdes de justica.
Essa é uma referéncia basica para as sociedades necessitadas de mecanismos
para a separagio de graves desigualdades e conflitos que ameagam o homem, a
natureza e a estabilidade social.

Conclusao

A jurisdicio estatal tal qual se apresenta esta em crise, visto que 0 acesso a
justica como o mais basico dos direitos humanos, nio estd sendo contemplado,
seja pela ndo efetividade do acesso a justiga e a ineficacia do processo formal
na resolugio dos conflitos levados a apreciacio do Poder Judicirio, trazendo
como Opg¢Ao para uma justiga mais justa e eficaz de tratamento do conflito,
contudo a Mediago, que reflete o parAmetro de ganha e ganha, conduzindo os
interessados a um nivel menos hierdrquico e tradicional e mais emancipatério e
participativo do cidad&o na gestio de seus proprios conflitos.

O Estado-Juiz, pela prerrogativa constitucional que possui, nio pode-
rd deixar de jurisdicionar sobre lesdo ou ameaga de direito (art. 5% no inciso
XXXV) levada ao seu conhecimento, bem como garantir a postulacio dos di-
reitos a todos os individuos e o direito de acesso a Justiga, porém tal direito ndo
tem sido sindnimo de prestacio jurisdicional efetiva, visto que as demandas
judiciais sdo morosas e as sentengas muitas vezes somente refletem a legalidade
e nfo o direito clamado entre as partes.

O Poder Judiciério no seu sistema processual precisa buscar solugdes para ul-
trapassar esta barreira em que se encontra em vista de assegurar a via preferencial
da acessibilidade e efetividade na forma de democratizacio do acesso 2 justiga.

Entendemos que, a crise da jurisdi¢io esta ligada a crise em que passa o
Estado Democritico do Direito, assim destacada em trés categorias: a primeira
diz respeito a crise estrutural onde sabemos que o judicirio estd com carente
de infraestrutura, de pessoal, de equipamentos e custos desnecessirios devido
o alongamento das demandas; a segunda é pragmatica que diz respeito ao for-
malismo exacerbado utilizado nos rituais e trabalhos forenses, a burocratizacdo
de processos e sua lentiddo pelo acimulo de demandas; terceira, mais dificil,
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¢ subjetiva ou tecnoldgica, ¢ a dificuldade dos profissionais do direito de lidar
com novas realidades dos conflitos contemporaneos.

O Estado, por sua vez, ainda possui os mesmos instrumentos do passado,
ou seja, um processo embasado no formalismo e na légica do ganha e perde, isto
é, sentenca amparada na legalidade positivista.

Ao apontar a crise da jurisdicio estatal estamos falando também em crise do
direito e da justica. O Estado deve buscar alternativas para que o cidado inserido
numa sociedade plural, afetiva, multicultural assegura e garante, simultaneamen-
te, a sua individualidade. A jurisdi¢do estatal deve ser reinventada, mantendo-
-se as garantias constitucionais e a autonomia de resolugio de conflitos, incen-
tivando a mediacéo e divulgando o instituto na sua esséncia por meio do CNJ.

Afirmamos a necessidade de capacitar os mediadores com o intuito de
aplicar o método da mediacio de conflitos visando a paz, o entendimento, a
solugio, a compreensio, a felicidade, o afeto, o crescimento, o ganho e a aproxi-
macio das partes. Evita-se, assim, a pratica do ganhar e perder das demandas.
As técnicas autocompositivas de resolucio de conflitos fomentam o didlogo e a
compreender dos comportamentos, analisa as intengdes, incentiva a busca de
solugdes e o gerenciamento das emocdes de forma construtiva.

Tendo em vista que a constituicio em sua plenitude é uma fonte moral, re-
flete a manifestagio de vontade de agentes morais autdbnomos e estabelece princi-
pios para limitar o arbitrio e a desigualdade, bem como manter o regime democra-
tico de direito. A concepcio de kant afirma que o regime democritico é dotado
de valores morais, principios estes que necessitamos para exercer a autonomia.

A luz da méxima Kantiana, isto ¢, o imperativo categdrico, que relaciona a
agdo como boa em si mesma, entfo o valor moral de uma agio que néo consiste
em seu resultado, mas na sua intengio. Desta forma, a agio € realizada porque é
certo. Assim, quando feita a analogia com a mediagfo familiar, os interessados
a aceitam voluntariamente a proposta porque acreditam no termo de abertura.
Significa dizer que acreditam na mediagio porque esta proposta é boa, ou seja,
forma de autocomposicio é universal. Contrério a isso, quando o agente (ou o
juiz) visa o beneficio individual ou usa o conflito para liberar bens ou, até, age
corretamente mas com motivagoes erradas, nfo se configura uma agio moral.

E importante destacar que a dignidade humana est4 intimamente ligada
ao conceito de moralidade. O homem tem dignidade, isto ¢, seu valor nio
pode ser quantificado ou calculado, ou seja, ndo podemos atribuir um “quan-
tum” valorativo.
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Para tanto, Kant afirma que a moralidade esta ligada ao proprio ser e, por
isso, caminha junto 2 racionalidade, assim a humanidade com valores morais
s30 os sujeitos providos de dignidade, bem como a lei moral é a tnica elaborada
pela consciéncia do individuo e, por isso, é autdbnoma. Entfo, o ser humano,
como um ser autdbnomo, deve escolher a forma de jurisdi¢io para resolver os
seus conflitos num Estado Democritico de Direito, somente assim o ser huma-
no realiza a dignidade absoluta.

E preciso, enfim, compreender que a realizagio da mediacdo de conflito
numa perspectiva Kantiana aponta a necessidade de que o individuo seja com-
preendido como um ser moral, isto é, um ser autdbnomo, buscando fazer de si
mesmo uma lei universal fundamentada no exercicio da razio.
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Fidelidade Partidaria a Luz da Separacio de
Poderes: Ativismo Judicial (In)Constitucional?
- Debate Acerca dos Limites entre o Principio

da Fidelidade Partidéaria e da Soberania Popular

Juilia Maia de Meneses Coutinho
Filomeno Moraes

Introducao

A redemocratizago brasileira, de que resultou a Constituicdo Federal de
1988, tornou perceptivel um maior cuidado em conservar o homem como cida-
d3o, principalmente no concernente a sua forma de atuar no processo eleitoral
e politico no Brasil. De tal sorte, aos poucos, se foi observando a busca por uma
democracia politica pautada na liberdade de expressio, nos direitos de voto e
dos cidaddos disputarem os cargos puablicos em eleigdes livres e diretas.

Em adigo, para que ocorra a consolida¢io da democracia, faz-se necessa-
ria a existéncia do elemento primordial das bases populares, ou seja, a soberania
popular, capaz de promover a organizagio democratica e a luta social, haja vista
o fato de que, quanto maior a participagio popular, menor a distAncia entre
igualdade politica e igualdade social. Assim, a soberania popular atua como
forga motriz da liberdade politica.

Tal elemento conduz & observéncia paralela de um avanco em termos de-
mocréticos, no que diz respeito aos principais postos do Executivo e do Legisla-
tivo, ocupados mediante elei¢des de competi¢do ampla, bem como o direito de
voto estendido aos analfabetos e jovens de 16 a 18 anos; além disso, o impor-
tante componente dos trés poderes, Executivo, Legislativo e Judiciério, que sdo
independentes e harmonicos entre si.

Por meio de tais bases democraticas perceptiveis, ha de se mencionar,
como consequéncia de tal fato, a no¢do de que o processo eleitoral aparece
como figura da legitimacio do poder, mesmo em meio a diversas crises politicas,
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pois, apesar de tudo, hd um Estado Democratico de Direito e, conforme aborda
Bobbio (20004, p. 435), “o que caracteriza um sistema politico democratico ndo
é o principio de maioria, mas o sufrdgio universal, ou, se quisermos, o principio
de maioria aplicada a votagdes conduzidas com o sufrdgio universal”.

Destarte, pode-se inferir que a democracia é um objeto dotado de influ-
éncia no sistema politico-eleitoral brasileiro, capaz de favorecer elementos im-
portantes, como os principios da soberania popular e da representagio, ambos
positivados constitucionalmente.

Os principios cadenciados anteriormente devem manter o equilibrio do
bindmio governabilidade e qualidade da democracia, para nio incorrer no des-
crédito lastimével da desmoralizacio da democracia representativa, consoante
apontado por Benevides (2003, p. 84), quando lembra que, “no Brasil, o despre-
zo pelos partidos s6 no é maior devido ao desconhecimento das siglas, direcio-
nando-se o desamor diretamente a eles, os politicos e parlamentares, vistos, na
melhor das hipdteses, como initeis; na pior, como corruptos”. Isto garante, pois,
que a “histéria dos partidos politicos brasileiros é acidentada e tumultuada”,
(MOTTA, 2008, p. 116). Esse posicionamento deve ser acrescido ao de Sartori
(1983, p. 48), na ideia de que

Naio se deve encarar os partidos como se fossem representantes perfeitos
dos interesses sociais, como eles passivamente refletissem — tal como
um espelho — as demandas populares. Na realidade as relacoes entre as
organizacOes partidarias e a sociedade sdo mais complexas [...].

Com efeito, a prépria cultura brasileira reflete um profundo mal-estar
em relagdo aos partidos e suas estruturas partidérias, pois esses elementos
nio compartilham de um conjunto de memorias, percepgdes e critérios (LA-
MOUNIER, 1989, p. 19). Waldron (2003) expande esse mal-estar, ainda, para
a atividade legislativa como um todo (negociata, troca de favores e procedi-
mentos eleitoreiros).

Atuando, sobremaneira, diante dos fatos expressos a modo de intrdito,
¢ perceptivel que o conceito de fidelidade partidaria se relaciona diretamente
com a democracia, inclusive intimeras foram e sdo as iniciativas postas em tra-
mitacio no Congresso Nacional em relacio a esse instituto.
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1. Fidelidade Partidaria e Separacao de
Poderes: Limites e Discussoes

A fidelidade partid4ria é um dos elementos constitutivos da reforma poli-
tica e, sob esse prisma, Benevides (2003, p. 85) ensina que deve “buscar sempre
a maximizacdo da expressdo da vontade popular nos processos eleitorais e o
aumento da transparéncia e eficdcia dos instrumentos de combate & corrup-
¢Ao”. Assim, a fidelidade partidaria surge para oferecer maior equilibrio ao tripé
partido, eleitores e eleitos.

O instituto é um elemento que integraliza a restauracio do Legislativo,
ja que é capaz de ponderar os elementos conflitantes, que permeiam essa rea-
lidade: de um lado, a autonomia de vontade pessoal do detentor do mandato
eletivo e, do outro, a vontade dos membros de seu partido. De acordo com
Mendes, Coelho e Branco (2009, p.821), “parece certo que a permanéncia do
parlamentar na legenda pela qual foi eleito torna-se condi¢do imprescindivel
para a manutencio do préprio mandato”. Em contrapartida, Cleve (2012, p. 79)
exprime que “esta ndo podera violentar a consciéncia e nem a liberdade de con-
vic¢do do pensamento do parlamentar”. Eis a problemética inicial enfrentada
pela Resolugio n? 22.610/07, do TSE - essa dicotomia resultante do instituto da
fidelidade partidaria em detrimento da liberdade do parlamentar - o que justifi-
ca a relevancia do tema sob andlise.

Assim, a discussdo problematica que comporta o instituto da fidelidade
partiddria resulta da Resolucdo n? 22.610/07, do TSE, que teve origem na
Consulta n? 1.398, formulada pelo Partido da Frente Liberal (PFL), atual De-
mocratas (DEM).

Desde a Resolucio, o TSE estabeleceu que a titularidade do mandato ele-
tivo pertence ao partido politico pelo qual o representante conquistou o man-
dato, em razdo do sistema eleitoral proporcional e da fidelidade como condigo
indispensavel a elegibilidade, amplamente acolhidos pelo entendimento do STF.

O ativismo judicial por parte do STF ¢ justificado, por Capelletti (1993, p.
52), “pela necessidade da busca do Poder Judiciério, como forma de equilibrio
aos demais poderes”. Ndo obstante, faz-se importante mencionar o posiciona-

mento de Streck (2004, p. 141):
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Nio se pode confundir, entretanto, a adequada/necesséria intervencio
da jurisdi¢do constitucional com a possibilidade de decisionismos por
parte de juizes e tribunais. Seria antidemocrético. Com efeito, defender
um certo grau de dirigismo constitucional e um nivel determinado de
exigéncia de intervengio da justiga constitucional ndo pode significar
que os tribunais assenhorem da Constitui¢io.

Assim, torna-se evidente o ativismo judicial protagonizado pelo TSE e
STEF, que, enquanto cuidaram do instituto da fidelidade partidaria, criaram
uma hipétese de perda de mandado eletivo, que ndo possuia previsdo no orde-
namento juridico nacional, ainda que sob o argumento de interpretacio siste-
matica dos principios constitucionais relacionados aos partidos politicos e ao
sistema eleitoral. Além disso, é questionavel se o STF poderia conceder ao TSE
- e este exercer - a competéncia regulamentadora da perda do mandato, como
foi feito, inclusive criando hipdteses de justa causa para desfiliagio partidaria,
consoante ocorreu.

Para Mezzaroba (2004, p. 277-278), o instituto da perda do mandato ele-
tivo por infidelidade partiddria nio estid expresso na Constituicio Federal de
1988. Com isso, 0 autor promove a seguinte argumentagio:

O mandato est4 vinculado ao representante, e, portanto, o instituto da
fidelidade partidaria s6 pode ser aplicado pelos Partidos de forma limi-
tada, j4 que o representante sé poderd ser punido com, no méaximo, a
expulsio da agremiagio, sem, no entanto, acarretar qualquer prejuizo
em relagio ao mandato.

Esse fundamento emerge da decisio constitucional de fornecer aos parti-
dos politicos a natureza de Pessoas Juridicas de Direito Privado, perfeitamente
identificada na perspectiva de Knoerr (2009, p. 141) quando defende o argu-
mento de que os partidos ndo possuem natureza de érgdos estatais e que, por
nio serem controlados pelo Estado, deixam uma lacuna para se refletir que
os “sujeitos da politica eram os individuos e ndo os partidos”. Assim sendo, se
comportam como elementos desprovidos de integralizacio estatal, o que pode
ser divisado nos ensinamentos de Line (2005, p. 193), quando infere que: “[...]
estudiosos, apontando para um declinio na volatilidade eleitoral e na migra-
cdo partiddria, tém tentado estender esse argumento até outras dreas relevantes
[...]". Eis agora o diagndstico complementar de Leitdo (2013, p. 204):
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O Texto Constitucional que trata dos partidos politicos garante uma
autonomia relativa, ao permitir que sejam criados e até extintos livre-
mente, sem a interferéncia do Estado, mas essa liberdade de criacdo
¢ balizada por quatro principios constitucionais: soberania nacional;
regime democratico; pluripartidarismo e direitos fundamentais da pes-
soa humana [...].

A Resolucdo n? 22.610/07 do TSE disciplinou os processos de perda de
mandato eletivo e de justificacio de desfiliacio partiddria, conforme ja mencio-
nado. Pode-se critici-la, entretanto, primeiramente, 2 mingua de competéncia
para a sua edicio, pois a posicio ativista neste caso viola o principio constitu-
cional da separagio de poderes, previsto no art. 22, CF/88!. Assim, o argumento
de que o TSE executou apenas o seu poder normativo, sem ferir a separacio de
poderes, se torna insustentavel, em flagrante violacio ao art. 22, I, CF/88. Essa
situagio é observada, consoante a inteleccio de Mariano (2011, p. 63), “pela
ingeréncia do Poder Judicirio nas esferas de competéncia tipicas do Executivo
e do Legislativo”.

Nessa linha de orientacio, aporta-se a critica de Cerqueira e Cerqueira
(2008, p. 284) quando exprimem que

O TSE n#o pode ser legislador positivo, pois fere a CF/88, s6 podendo
assim ‘legislar’ se se tratar de matéria infraconstitucional reservada a lei
ordindria — art. 105 da Lei n? 9.504/97 e Boletim Eleitoral n2 15 de 1990
do TSE, jamais podendo legislar sobre LC (processo civil ou processo
eleitoral) ou matéria constitucional, em face do art. 22, I da CF/88.

Oportunamente, destaca-se que a matéria regulamentada pela Resolucio
n? 22.610/07 foi remetida ao STF por meio do julgamento das Ac¢oes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI’s) n% 3999 e 4086, segundo o qual a Resolugéo é

1 Sob a perspectiva do Direito Comparado, na Constitui¢io da Repiblica Portuguesa (VII Revisio
Constitucional de 2005), alguns dispositivos demonstram nogdes interessantes. O art. 10, 2, em
linhas finais, se preocupa com a democracia politica, e consequentemente, com a efetivagio da
soberania popular. O art. 51, 1, iguala os partidos politicos as associa¢des (abordadas na Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1998, pelo art. 52, XX), trazendo como méxima a sua ampla
liberdade de atuagdo. Ja o art. 114, ], traz consigo o sufrégio universal como pedra de toque de todas as
relagdes politicas. Por fim, o art. 164, caput, “h”, enfatiza a reserva absoluta de competéncia legislativa
para as associagdes e os partidos. Tal andlise permite constatar a preocupagio da Carta Portuguesa
com a efetividade da separagdo de poderes e da soberania popular, em detrimento do instituto da
fidelidade partidaria.
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constitucional até que o Congresso Nacional exer¢a a competéncia legislativa
que lhe cabe.

Ao relatar as ac¢des ja citadas, o ministro Joaquim Barbosa (ADI n? 3999)
alertou sobre a importincia da compreensio do sistema representativo e da
gravidade que representa a destitui¢io de um parlamentar de um mandato que
lhe foi outorgado pelo povo, fora da previsdo constitucional, de acordo com a
seguinte transcrigao:

E indispensével ter-se uma compreensio nio meramente retrica acerca
do sistema representativo, para se compreender a gravidade que repre-
senta a destitui¢do de um parlamentar do mandato que lhe foi outorgado
pelo povo, fora das hipdteses estritamente previstas na Constitui¢ao.

Ao se tomar nota de tais palavras, percebe-se a preocupagio com a afron-
ta ao principio da soberania popular, o que redimensiona um cuidado com a
violagdo do que foi previsto no art. 1% pardgrafo tnico, CF/88, e da separacio
de poderes, presente no art. 22, CF/88, ao se impor a sancio de perda de manda-
to eletivo para o trAnsfuga, porquanto o TSE disciplinou uma matéria adstrita
a competéncia privativa da Unifo (art. 22, I, CF/88).

Dai se faz necessaria a fidelidade do mandatario aos cidadios que o ele-
geram, pois, do contririo, o que se tem é um gesto de desrespeito a vontade
soberana do povo. Portanto, nio se trata de uma fidelidade exclusiva ao partido,
mas especialmente ao eleitor (COUTINHO, 2013, p. 133). E, ainda, se ha de
mencionar o fato de que “o mal-estar provocado pelo funcionamento dos par-
tidos e do sistema partidario no Brasil”. (MORAES FILHO, 2009, p. LXXVI),
ndo esta somente direcionado ao instituto da fidelidade partidaria, mas sim da
evolucio da politica no Brasil.

Assim, a auséncia de uma anélise que considere a realidade dos partidos
politicos brasileiros pode implicar a formagio de uma ditadura partidéria, ou
seja, se tratard a fidelidade partidéria como camisa de forca, que burla o livre
convencimento e reconhece apenas a existéncia de deveres aos filiados, sem ser
necessdria uma contrapartida da agremiagio partidéria, consoante infere Car-
doso (1997, p. 62), quando consubstancia a nog¢ao de que “[...] deve-se manter
permanente vigildncia no sentido de se evitar o desvirtuamento das finalidades
do partido politico e com isso transformar a questio da fidelidade partidaria em
odioso instrumento de opressio dos filiados”.
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A iniciativa reflete a ideia de que o povo é pedra de toque imdvel da so-
berania popular e que a separagio de poderes se tornou elemento de vitalidade
para a consecucio de um espago imune as interferéncias (ACKERMAN, 2007).
Esse argumento pode ser complementado pelo posicionamento de Goyard-Fa-
bre (2003, p. 117-118), quando explica que “[...] o governo do povo pelo povo
exige que o corpo do povo seja reconhecido como soberano”. Com tais dire-
cionamentos, torna-se pertinente agregar a licdo de Soares (2010, p. 87-88), ao
mencionar a opinifo de que,

[...] Para o cidaddo comum, para a sociedade de um modo geral, torna-se
bastante dificil compreender o que vale e o que néo vale nessa arena de
deliberacio politica. O que estd em jogo nio é apenas o poder de deci-
sdo, de modificacio da legislagao, mas a prépria legitimidade consagrada
ao processo legislativo pelos eleitores nas urnas.

A separacio de poderes encontrou fundamento em filésofos como Locke,
quando a estabelecia como pedra angular do Estado democritico de direito,
ocorrendo de forma vertical, haja vista a condi¢io de que o Legislativo se en-
contrava acima dos demais poderes e que estes se subordinariam a ele. Como
contra-argumento, Montesquieu, o mais prestigiado desses intelectuais, promo-
veu a divisdo do Estado nas fungdes executiva, legislativa e jurisdicional, consi-
derando que a separagio de poderes ocorre numa perspectiva horizontalizada,
de modo que um poder limitaria o outro (MAUS, 2010). Impende agregar a esse
juizo o fato de Dallari (2006, p. 2016) mencionar que Montesquieu concebe tal
teoria para “assegurar a liberdade dos individuos”. Nesse sentido, o constituinte
origindrio delineou a harmonizacio entre os poderes de forma coordenada, de
modo que nfo haja luta entre eles, bem na esteira dos ensinamentos de Mendes,

Coelho e Branco (2009, p. 116):

[...] tem por finalidade orientar os intérpretes da Constituigio no sentido
de que, instituindo a norma fundamental de um sistema coerente e pre-
viamente ponderado de reparticio de competéncias, nio podem os seus
aplicadores chegar a resultados que perturbem o esquema organizatério-
-funcional nela estabelecido, como é o caso da separacio de poderes,
cuja observancia é consubstancial a prépria ideia de Estado de Direito.
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Observa-se que as condutas do TSE e do STF s@o questionéveis da pers-
pectiva legal, o que desdgua num grande risco para o principio da separacido
de poderes, uma técnica eficaz de limitacdo do poder politico, com suporte
nos ensinamentos de Montesquieu (2000, p. 166), ao exprimir que a liberdade
politica: “sé existe quando nio se abusa do poder; mas trata-se de uma experi-
éncia eterna que todo homem que possui poder é levado a dele abusar; ele vai
até onde encontra limites”. Como forma de complementaridade, ressalva-se o
posicionamento pertinente de Kant (2003, p. 155), quando reflete a ideia de que

Todo Estado encerra trés poderes dentro de si, isto é, a vontade unida
consiste de trés pessoas (trias politicas): o poder soberano (soberania),
na pessoa do legislador; o poder executivo, na pessoa do governante (em
consonAncia com a lei) e o poder judicidrio, (para outorgar a casa um o
que € seu de acordo com a lei), na pessoa do juiz.

Kant (2003), portanto, ndo deixa lacunas a respeito da necessidade de
sobreposi¢io do Legislativo sobre o Judicidrio no caso de questdes como esta
tratada nesse artigo, pois o Poder Legiferante é o grande portador da vontade
coletiva. Esse posicionamento levou Bobbio (2000b, p. 227) a se manifestar nos
seus escritos, revelando, oportunamente, que

Apesar da afirmagio da subordinagio de um poder ao outro, o funda-

z .

mento da separagdo dos trés poderes é ainda a supremacia do poder
legislativo sobre os outros dois poderes: o poder legislativo deve ser supe-
rior porque somente ele representa a vontade coletiva.

Jean-Jacques Rousseau (2003, p. 33) acolita essas alegagdes, ao apadrinhar
a nogio de que, em um regime democritico, vale a maxima de que “s6 a von-
tade geral pode dirigir as forcas do Estado em conformidade com o objetivo de
sua institui¢do, que é o bem comum”. O preceito ora salientado, conduz a outra
declaracéo do Filésofo, acolhida por parte de Ribeiro e Barros (2013, p. 111)
nos dias atuais - a de que “s6 o povo pode ser soberano, pois apenas nele reside
a vontade publica”. Importante ¢ salientar, ainda, em relagio as prerrogativas
asseridas por Jean-Jacques Rousseau (2003, p. 107), assim configuradas:

O principio da vida politica repousa na autoridade soberana. O poder

legislativo é o coragio do Estado; o poder executivo, o cérebro, que d4
movimento a todas as partes. O cérebro pode paralisar-se e o individuo
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continuar a viver. Um individuo torna-se imbecil e vive, mas, tio logo o
coracio deixar de funcionar, o animal morre.

Traz-se a baila a nog¢ao de que os diagnésticos evidenciados por Montes-
quieu, Kant e Jean-Jacques Rousseau refletem a ideacdo de que, a luz da separa-
cdo de poderes, por isso, a instituicio judicial da fidelidade partidaria exorbitou
da esfera de competéncia funcional do Judiciério, ou seja, a sanc¢éo juridica de
destituicio de mandato do parlamentar é matéria de cunho legislativo por meio
de emenda constitucional. E licito se acrescer ainda, o pensamento de Rousseau
(2003, p. 96), na obra anteriormente mencionada, que, de fato, “no é pela lei
que o estado subsiste, mas pelo poder legislativo”.

Destarte, a perda de cargo eletivo, em nio passando pelo filtro de consti-
tucionalidade, traz derrocada a separagio de poderes, delineada constitucional-
mente pelo art. 22 CF/88 (CLEVE, 2000). Tal é observado no diagnéstico de
Rocha (1995, p. 80), quando verifica ser, “[...] inadmissivel que um érgiao sem
ligacdes com a vontade popular seja encarregado de traduzir, exprimir, compre-
ender e dar significado a essa vontade” |...].

Vasconcelos (2006, p. 196), ao indagar a respeito da criacio de Direito
por parte dos juizes, responde a favor da manifestacio da soberania popular,
conforme se observa nesta transcri¢ao:

[...] A pergunta que se pde, entfo, é esta: pode o juiz criar Direito? Nio
hesitariam os racionalistas em respondé-la negativamente, verberando
o que lhes parecia desastrosa intromissdo do Poder Judicidrio nas atri-
buicoes privativas do Legislativo. Invocaram, como escudo, a teoria da
divisdo dos poderes, artigo de fé do Liberalismo triunfador. Aos juizes,
para bem aplicar a lei, disse Montesquieu, “bastam-lhe os olhos”. Ocul-
tamente, entretanto, faziam eles o que em publico negavam, servindo-
-se em seus malabarismos da légica do disfarce. Com efeito, ninguém
ousara ainda discrepar, de maneira aberta e franca, de que o poder de
criar Direito residia, nica e exclusivamente, no corpo do legislativo,
caracterizado por John Locke como érgio préprio das manifestagoes da
soberania popular. Com essa preliminar de ordem doutrindria, afastava-
-se a hipétese da criacio judicial do Direito.

E, ainda, se remonta 2 ideia de que o ativismo judicial encontra limites na
prépria Carta Magna, conforme aduz Cittadino (2004, p. 108):
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Nio se pode negar que as Constitui¢des das democracias contempora-
neas exigem uma interpretacio construtiva das normas e dos principios
que as integram, e, neste sentido, as decisdes dos tribunais — especial-
mente em face de conflitos entre direitos fundamentais — Tém necessa-
riamente o cariter de “decisdes de principio”. No entanto, a despeito do
fato da dimens#o inevitavelmente “criativa” da interpretacio constitu-
cional — dimenséo presente em qualquer processo hermenéutico, o que,
por isso mesmo, ndo coloca em risco, a légica da separagio de poderes
-, os tribunais constitucionais, ainda que recorram a argumentos que
ultrapassem o direito escrito, devem proferir “decisdes corretas” e nio se
envolver na tarefa de “criagio do direito”, a partir de valores preferen-
cialmente aceitos.

De acordo com as expressdes, é notdria a conduta exorbitante do Poder
Judiciario, que ocasionou a usurpacio de poderes do Legislativo, quando prola-
tou decisdes judiciais sem legitimidade democritica para torné-las aptas a subs-
titui¢do de leis, no tocante ao posicionamento de Carvalho Netto (2004, p. 38),
quando exprime propor¢io do ativismo judicial no caso em aprego:

[...] no paradigma do Estado Democritico de Direito, é de se requerer do
Judicidrio que tome decisdes que, ao retrabalharem construtivamente os
principios e regras constitutivos do Direito vigente, satisfagam, a um s6
tempo, a exigéncia de dar curso e reforgar a crenga tanto na legalidade,
entendida como seguranga juridica, como certeza do Direito, quanto ao
sentimento de justiga realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo
as particularidades do caso concreto.

Resta claro que nio se deve discutir que seja o ativismo judicial objeto
capaz de promover a efetivacio dos direitos fundamentais, no entanto, impde-
-se revelar a existéncia de limites substanciais e formais para a sua pratica.
Bem assim, ndo é possivel negar que o ativismo judicial é um evento de plano
mundial, possuidor de indmeras causas, de acordo com estudiosos como Tate e
Vallinder (1995) e Hirschl (2007); sem se esquecer também dos limites de cada
Poder, para que nio ocorra um modo de atuacdo ilegitimo e inconstitucional
por parte do Judiciario. Tal reflete, claramente, na visao de Neves (2007, p. 235-
236), quando exprime: “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
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Direito”. Segue-se de perto, atentando-se para os ensinamentos de Dahl (2012,
p. 304), em cuja ligio que “quanto mais os quase guardides [juizes| estendem
sua autoridade as questdes substantivas, mais eles reduzem o escopo do processo
democratico”. Resplandece, por fim, nas prelegdes de Pogrebinschi (2011, p. 5),

A suposta atrofia do Legislativo e do Executivo levaria ainda a uma hi-
pertrofia do Judicidrio. [...] Entimema e democracia a parte, estarfamos,
assim, de acordo com essas leituras, diante de uma “supremocracia”; ter-
mo que se refere 2 autoridade do Supremo Tribunal Federal (STF) em
relacdo as demais instAncias do Judiciério, bem como a expansio de sua
autoridade em detrimento dos demais poderes.

Assim divisado, faz-se necessario acrescentar a orientagio de Moraes Fi-
lho (2010, p. 122), quando alerta que: “[...] De fato, talvez seja a hora de o
Congresso Nacional recobrar-se da inapeténcia legislativa e deixar para o Poder
Judiciario apenas a jurisdigao”.

Outro ponto de questionamento da posicio do TSE e do STF parte do ele-
mento disposto no art. 55, CF/88, ao disciplinar as situacdes em que deputados e
senadores estardo sujeitos a perda de mandato, conforme as hipéteses revividas
nesse dispositivo, sem sequer se referir a desfiliagio, com ou sem justa causa, como
motivo para perda de cargo eletivo, limitando-se apenas a exclusdo do parlamen-
tar da condicfo de filiado, em casos de oposicio as diretrizes politico-partidarias,
desde que haja a previsdo expressa perante o estatuto do partido. Esta ideia é
perfeitamente acolhida por Silva (2010, p. 234), a0 mencionar que “[...] A Cons-
tituicio nio permite a perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria”.

Destarte, ndo hé de prosperar o argumento de que o TSE editou a Resolu-
¢do sob escdlio apenas no exercicio do seu poder normativo, sem que houvesse
afronta ao principio constitucional da separagio de poderes, pois tal ato cau-
sou a existéncia de direitos eleitoral e processual novos, o que invadiu a esfera
de competéncia privativa da Unifo. Por fim, neste sentido, cabe a pertinente
indagagio de Bercovici (2005, p. 297): “Em quem o cidad@o deve confiar: no
representante eleito ou no juiz constitucional? Se o legislador nao pode fugir a
tentagio do arbitrio, por que o juiz poderia”?
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Conclusao

Este artigo teve como objetivo debater uma das matérias que mais estéd
na ordem do dia, aos cuidados do Direito Eleitoral: a fidelidade partidaria, que
exprime como consequéncia a perda de mandato eletivo dos transfugas.

O tema é cercado por diversas polémicas, tendéncias e descompassos, con-
forme abordado ao longo do escrito. E a polémica principal foi propiciada pelo
ecoar da “puni¢io”, embora tenha sido tratada de outra forma pelos ministros do
TSE, pois recaiu sobre aqueles que efetuassem a troca de partidos, sem justa cau-
sa, amplamente acolhida pelo STE. Albuquerque (2013, p. 177) ressalta que “tal
decisdo é considerada um dos marcos na jurisprudéncia deste tribunal”. Convém
exprimir, en passant, as observagdes de Lima (2003, p. 220), para quem “a juris-
prudéncia dos tribunais constitucionais descumpre a constituicio quando aplica
entendimentos restritivos aos comandos constitucionais”, a igual do posiciona-
mento refletido por Pigarra (1989, p. 262), quando se expressa desta maneira:

Seja como for, o Estado de Direito contemporaneo, mesmo onde an-
teriormente procurara institucionalizar-se o Estado de legislacao parla-
mentar, passou a ser generalizadamente um Estado de jurisdigio execu-
tor da constituicio (verfassungsvoll-ziehender jurisdikionsstaat), em que
o poder legislativo é limitado por um poder jurisdicional que néo dispoe
da mesma legitimidade democrética que o primeiro.

A atual Carta Magna brasileira em seu art. 17, § 19 salientou expressa-
mente a fidelidade e acrescentou que ela deveria contar com o seu estabele-
cimento nos estatutos dos partidos, ou seja, a sua disciplina e normatizagao.
Como se pode ver, a cassagio dos mandatos em consequéncia da migragio par-
tidaria ndo encontra subsidio em nenhuma regra geral, nem mesmo quando se
reporta ao art. 55 da CF/88, o qual prescreve a perda de mandato de deputado
e senador, no entanto, nem assim, é notada a inclusio da desfiliacdo em apreco.
Cumpre dar vulto, ainda, as palavras de Mezzaroba (2010, p. 54), para quem

A perda do mandato por ato de infidelidade partiddria nio est4 pre-
vista na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Con-
forme reza o caput do art. 15, a cassagio de direitos politicos, a sua
perda ou suspensio s6 podem ocorrer nos casos previstos pelo proprio
dispositivo constitucional.
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Em resposta a Consulta n? 1398, formulada pelo DEM (antigo PFL), o
TSE entendeu que o mandato pertence ao partido e nfo ao eleito. De efeito,
tem-se, de um lado da balanga, a conscientizacio acerca do valor e importincia
dos partidos que desempenham a atividade essencial da representacéo popular
em um regime democratico, em detrimento da auséncia de liberdade de convic-
cdo e pensamento por parte dos parlamentares, haja vista que o tripé partido,
eleitores e eleitos é pedra de toque da soberania popular, pois, ante esse contex-
to, ha que se considerar a fidelidade como violéncia a consciéncia e a liberdade
de conviccio dos parlamentares, ja que o instituto comporta também a relagdo
eleitores e parlamentar. E, “em principio, a democracia, é um regime politico em
que o povo é o fundamento do poder e o responsével pela tomada de decisoes
politicas”. (ALMEIDA FILHO, 2014, p. 89).

Ao longo das investigacdes resultantes da justificativa e problematizagio
expressas pelo tema, buscou-se contribuir para a investigacdo dos limites da
fidelidade partidaria ao longo da atividade politica brasileira, sob os ditames
positivados pela Carta Magna de 1988.

Pretendeu-se trazer na prética a avaliagio do instituto, com vistas a per-
quirir acerca da sua indispensabilidade ao fortalecimento das institui¢des po-
liticas, bem como para a melhoria da governabilidade e o fortalecimento da
democracia, em decorréncia da sua estreita relacio com a evolugio destes ins-
trumentos politicos.

Isto posto, investigou-se o conflito instaurado pela exorbitancia da legiti-
midade democratica por parte do Poder Judicirio, quando este impds judicial-
mente a perda de mandato representativo dos transfugas.

Levantou-se a hipétese de que a Resolugio n? 22.610/07 do TSE, perfeita-
mente acolhida nos julgados do STF, exorbitou a esfera da separacio de pode-
res, quando se remete 2 nogao de que as matérias eleitorais sdo de competéncia
privativa da Unifo. Nio se h4 de esquecer, também, que a observancia do equi-
librio de atuacéo do principio sob relagio permite alegar-se que “a separacéo de
poderes é um instrumento para assegurar a liberdade politica”. (NEUMANN]
1973, p. 203). Tal fundamento é diagnosticado também por Moraes Filho (2003,
p. 156), para quem “o principio politico da separacio de poderes é essencial para
a liberdade, e de que os poderes devem ser distribuidos de tal forma que as par-
tes essenciais de um nio venham a ser esmagadas pelo peso desproporcionado
de algumas partes e outros”. Na mesma direco, parece pertinente o diagndstico
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de Pigarra (1989, p.13), ao prescrever a importancia da existéncia de “mecanis-
mos de coordenagio e independéncia”.

Por fim, aspirou-se a colaborar para um juizo de limitagdo no que concer-
ne a forma de atuagio do instituto na atividade politica brasileira, sob a égide
dos principios da fidelidade partidaria e da soberania popular. Constata-se é
que, mediante um juizo de ponderacio e razoabilidade, o principio da sobera-
nia popular se agiganta em relagdo ao da fidelidade partidaria, no escopo de
preservar a fidelidade do mandatario aos cidaddos que o elegeram para evitar o
descrédito lastimével propiciado pelo desrespeito a vontade soberana do povo.
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Direitos Humanos a Luz dos Processos
Culturais Histéricos: Uma Reflexao
a Partir da Constitucionaliza¢do dos

Direitos Politicos Brasileiros

Gerardo Clésio Maia Arruda
Antonio Kevan Branddo Pereira
Adriana Rossas Bertolini

Introducao

Apesar dos cento e vinte e cinco anos da existéncia do republicanismo no
Brasil, a experiéncia de uma participagio ampla, por intermédio do voto livre
e secreto, de todos os segmentos da sociedade na politica, foi um fendmeno
vivenciado esporadicamente. Na verdade, o pais se encontra ainda em marcha
para a consolidagio dos principios democraticos, se considerarmos que se com-
pletam, em 2014, vinte e cinco anos de elei¢des presidenciais sem interrupgoes
autoritdrias, o mais longo periodo em que um presidente brasileiro passa a faixa
presidencial para outro presidente também eleito pelo sufragio direto.

Nesta trajetéria construiu-se uma nagio permeada de contradigdes, que
combina a detenc@o do sétimo Produto Interno Bruto (PIB) mais elevado do
planeta com um Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) que a situa na
octogésima quarta colocagio mundial; uma estrutura social extremada no
concernente a distribuicio da riqueza, de sorte que, em 2013, verificou-se que
10% da populagio detinham 40% da renda nacional e 42% limitava-se a 13%
(PNUD, 2013, on-line). Sobre esta base econdmica erigiu-se uma estrutura so-
cial apartada em detentores de bens e com acesso a servicos que se assemelham
aos dos estratos sociais que se encontram no topo da pirdmide dos paises com
melhor desempenho no ranking mundial do PIB e do IDH e pessoas destitu-
idas de bens essenciais, garantidores de uma vida digna, alguns afastados até
mesmo da possibilidade de alcancar meios que viabilizem esta condigio, como
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trabalhos exercidos em condicoes humanas e com remuneragdo que permita a
reprodugio social.

Esta realidade remete para o fato de que é uma faldcia a afirmacio de que
a producio da riqueza em si é capaz de promover dignidade a todos que con-
tribuem para sua formagfo. A ideia desenvolvida no pensamento materialista
histérico que assevera ser a riqueza coletivamente construida, mas desigual-
mente distribuida, aparece na realidade socioecondmica brasileira como fato
ainda nfo enfrentado, uma vez que nos encontramos perante uma desigualdade
de grande magnitude que renitentemente permanece desde o periodo colonial.

Resta uma questio, entfo, o que ocorreu, por exemplo, na Europa ociden-
tal, onde foi possivel combinar o desenvolvimento da sociedade de mercado,
garantia das liberdades individuais e a promog¢ao da dignidade humana. En-
contramos a resposta, como afirma Alipio CASALI (2009), no fato de que af se
desenrolou uma luta pela conquista dos direitos humanos, que é suposto como
sendo natural, mas que se trata de um fendmeno histérico. Os embates que
vo se recrudescendo a partir do século XVII, no campo filoséfico e no politi-
co, desaguaram na objetivacdo dos ideais de propriedade, liberdade, igualdade
e dignidade, positivadas nas Constitui¢des dos Estados Unidos da América e
Franga, no século XVIII; transformaram-se em referéncia que, nos séculos se-
guintes, influfram nas Constituicdes europeias e americanas, assim como para
a construcio dos direitos sociais e culturais, que se seguiram posteriormente.

Se ndo cabe ao mundo europeu um olhar que organize linearmente a
conquista dos direitos humanos, mais impeditivo torna-se este procedimento
aos pafses colonizados de lingua portuguesa e espanhola. Como lembra Rober-
to DAMATTA (2010), os colonizadores encontravam-se submetidos a forga
de motivagdes que os impulsionavam para a defesa dos ideais libertadores e
igualitérios; porém, simultaneamente, enredados numa busca de ampliacio de
riqueza que os punham contraditoriamente a exercer um pragmatismo nega-
dor destes ideais; de um lado, se colocavam como iconoclastas de uma Europa
aristocratica e rigidamente hierarquizada, de outro lado, estendiam e aperfeico-
avam alhures seus simbolos e suas normas instituidoras.

E neste viés que se procura entender aqui as determinagdes que tornam
tao nebulosas as concatenagdes dos direitos humanos conquistados no Brasil,
que, em determinados contextos, combinam a constitucionalizacio de direi-
tos sociais essenciais, como educacio e a negacio de direitos politicos pri-
marios, como o direito a reunifo de pessoas em locais ptblicos. Assim como,
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compreender o que leva as motivagdes geradoras de avassaladores consensos
para a constitucionalizacio de direitos humanos a se arrefecerem diante de
energias igualmente poderosas que arregimentam forcas que impedem sua
efetivacio, de sorte que assistimos, com a promulga¢do da Constitui¢do de
1988, a positivagio de direitos fundamentais, mas que ainda demandam re-
gulamentacoes e politicas publicas que os concretizem, assim tornando-os
realidade vivenciada no cotidiano.

1. Direitos Humanos e Processos

Culturais Historicos

O caminho para a concretizacdo da idealiza¢do dos direitos humanos nio
desenhou, nem desenhar4, um traco retilineo. Aloisio KROHLING (2009) es-
clarece que a centralidade do homem enquanto sujeito naturalmente dotada
de direitos nasceu das ideias de figuras carisméticas religiosas como Conftcio,
Buda, Cristo e Maomé, e foi objeto de reflexfo na filosofia dos antigos. Embo-
ra, como salienta Antonio Enrique Pérez LUNO (2005), existem pensamentos
que corroboram a ideia de que os direitos humanos emergiram na oposicdo dos
povos ao regime feudal e & formagao das relagdes burguesas.

Nio ha consenso quanto 2 existéncia de um marco temporal acerca da
emergéncia da luta pelos direitos humanos, contudo, é amplo o entendimen-
to de que a busca de sua afirmagio esteve desde sempre imerso no universo
de contradicbes que caracterizam o processo civilizatério. Em determinados
espacos e tempos evoluiu e retrocedeu quando as condi¢oes materiais eram ad-
versas, bem como se assistiu a avancos e involucdes em sociedades imersas em
crises econdmicas. Se europeus ilustrados e cristianizados, precursores na posi-
tivacdo dos direitos humanos torturavam e matavam nas Américas; europeus
industrializados e cientificamente modernos, ja4 com os diretos fundamentais
endoculturados, condenavam a miséria e negavam direitos politicos a povos do
Continente Africano.

A Segunda Guerra foi um evento onde se negou plenamente os direitos
humanos, mas pode também ser entendido enquanto momento que liberou for-
cas protecionistas colossais, que desaguou na instituicio da Organizacio das
Nagoes Unidas (ONU) e, por conseguinte, na Declaracdo Universal dos Di-
reitos Humanos, aos 10 de dezembro de 1948. Mas isto nfo inaugurou uma
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evolucio permanente da efetivacdo dos direitos humanos. A dominacéo fran-
cesa da Argélia, que perdurou até 1962, por exemplo, é a reedicio do uso do
poder econdmico e cientifico, como instrumentos de coacio e de justificacdo
para a violagio de direitos, condigdes necessarias para a espoliacio da riqueza
do outro. Mais recentemente, a dentincia de tortura na prisao norte-americana
de Guantdnamo demonstrou que mesmo na sociedade do conhecimento, da
telemética e da robética, ainda convivemos com o espectro dos atentados aos
direitos humanos de primeira dimenszo.

A evolugio dos direitos humanos se d4 em meio as contradigdes que pulu-
lam no cerne do processo civilizatério mundial. Esta caracteristica é observada
também nos espacos geograficos determinados. De tal maneira que este é um
fendmeno que permeia a totalidade e a particularidade da histéria das coletivi-
dades humanas. Isto pode ser exemplificado no fato descrito por Fabio Konder
COMPARATO (1999) da escritora francesa Olympe Gouges, que defendeu os
direitos politicos da mulher, por intermédio da publicacio da Declaracio dos
Direitos da Mulher e da Cidadd, no rastro da Revolugio Francesa, e que foi
guilhotinada, violentamente coagida junto com as associacdes femininas dire-
cionas para a luta da emancipacio e dos direitos politicos da mulher.

Estes prolegdmenos nos permite asseverar que a conquista dos direitos
humanos é uma marcha por atalhos, que em certas ocasides retrocede e nou-
tras avancga celeremente. Eis sua caracteristica marcante, presente na sociedade
mundial ou especifica, nas sociedades antigas e contemporaneas, nas nagoes
ricas e pobres, desenvolvidas e atrasadas.

Destarte, a histéria da objetivagio dos direitos humanos, de sua positivagdo
no processo civilizatdrio, seja observado na perspectiva da sociedade mundial ou
das sociedades determinadas, é bem melhor apreendida se analisada como resul-
tado do confronto de interesses no cerne de um todo organico. Dai, entio, que
a institucionaliza¢@o dos direitos fundamentais e sua efetivagio devam ser com-
preendidas como resultado da evolugio do processo politico-juridico vis-a-vis aos
valores morais, uma vez que se constituiu nas influéncias condicionadas na di-
namica das subestruturas do corpo politico. Esta perspectiva é descrita por An-
tonio Enrique Pérez LUNO (2005) como fundamentagio intersubjetivista, que
entende os direitos humanos como derivados de um consenso generalizado que se
forja no enfrentamento das necessidades sociais historicamente compartilhadas.

Deduz-se das reflexdes de Antonio Enrique Pérez LUNO (2005), que se

apoia no pensamento de Habermas, para tecer detalhes acerca da fundamen-
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tacdo intersubjetivista dos direitos humanos, que tais direitos instituidos nas
Constituigdes resultam de consensos ideais tecidos nas relacdes sociais. Isto
porque as normas - em sentido amplo compreendido como modos de agir, pen-
sar e sentir — sfo elaboradas nas relacoes intersubjetivas, que se ddo a partir das
comunicacoes mediadas pela linguagem, ento, trata-se de consensos erigidos
na interacio comunicativa dos individuos orientados por interesses praticos.
Compartilha este entendimento, o antropdlogo Clifford GEERTZ (1989), quan-
do explicita que:

Os processos politicos de todos os pafses sdo mais amplos e profundos do
que as institui¢des formais destinadas a regulamenta-los. Algumas das
decistes mais criticas que concernem a dire¢io da vida nfo sdo tomadas
nos parlamentos e presidiums, mas nos reinos néo formalizados do que

Durkheim chamou “a consciéncia coletiva” (GEERTZ, 1989, p. 211).

As interagdes sociais orientadas por valores que dao legitimaco ao proces-
so de dominagio social vigente constituem-se na argamassa que dé sentido as
acoes politico-juridicas. Assim, tem-se que a histéria da ordenacio e efetivagiao
dos direitos fundamentais encontra explicacdo na luta de interesses das pessoas
travadas no cotidiano e que vio construindo e reelaborando os consensos. Po-
rém, sem que haja necessariamente uma coincidéncia entre consenso idealizado
e consenso real; aqui, se compreendendo, consenso idealizado como resultado
da racionalizacio, da institucionalizacio que se da por intermédio das normas
elaboradas nos confrontos politicos partidarios, que podem estar ou néo ajus-
tadas aos valores legitimados; enquanto consenso real é entendido como sendo
empiricamente verificavel nas a¢des sociais praticadas no cotidiano, que muitas
vezes nfo se orientam — ou se orientam em parte — pelas normas juridicas. Gros-
so modo, as normas positivadas sfo parte de uma conquista, constituindo-se
em meio e ndo em fim, uma vez que se tornam referéncias a serem alcangadas,
mas sem esquecer que esta etapa libera forgas para fazer valer o consenso por
intermédio de agdes concretas, sejam leis ordinarias ou politicas pablicas.
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2. O Longo Amanhecer dos Direitos
Politicos Brasileiros

De modo geral, é possivel afirmar que direitos politicos sio normas ju-
ridicas que possibilitam o exercicio da soberania popular, ou seja, sdo direitos
que conferem aos cidaddos a prerrogativa de participar na formagio e no co-
mando do governo do Estado. Essa participagdo implica num processo em que
cada pessoa de uma coletividade dispoe do mesmo poder que as outras para
influenciar na tomada de decisdes ptblicas. Nesse sentido, os direitos politicos
tornam possivel a realizagdo do principio democrético de que a formagio e o
comando do governo s3o produtos da vontade coletiva dos cidadaos. Dessa for-
ma, percebe-se, de imediato, que os direitos politicos sdo imprescindiveis para o
desenvolvimento de um regime democritico.

Aqui, nos propomos a investigar como esses direitos se consolidaram no
Brasil. Para isso, é necessério observar alguns momentos cruciais da histéria na-
cional. De inicio, é importante ter em mente que o processo de Independéncia
realizado em 1822 nio alterou significativamente as estruturas politica, social e
econdmica do perfodo colonial. Sabemos que mesmo ap6s o advento do Impé-
rio, a sociedade brasileira permaneceu profundamente desigual, marcada pelo
autoritarismo politico, e que continuava a legitimar a escraviddo e o latifandio.
Nao h4 uma alteragio no funcionamento das subestruturas sociais, de sorte que
se mantiveram os valores orientadores dos comportamentos nas familias, na
religido, no trabalho e nas varias dimensoes do estado. Neste sentido, a forma
de governo imperial bem mais contribuiu para a consolida¢io da autoridade
ja instituida no corpo politico da sociedade colonial, isto porque se alicercava
numa autoridade patriarcal de onde se emanava as ordens de uns poucos que
orientavam o comportamento da coletividade; autoridade esta quase sempre
nio contestada, e que, quando contrariada, se manifestava violentamente con-
tra as resisténcias.

No comego do periodo imperial foi outorgada uma Constituigdo para o
pais que, no dizer de Boris FAUSTO (2008, p. 149), “nasceu de cima para baixo,
imposta pelo rei ao povo”. O texto constitucional de 1824 trouxe entre os seus
dispositivos as regras relativas ao exercicio dos direitos politicos. Tais regras
apresentavam restri¢des e limites no tocante a participagio politica na medida
em que estabeleciam o sufragio censitdrio. As eleicoes eram feitas indireta-
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mente, em “dois graus”, como se dizia na época. No primeiro grau, os votantes
(“massa dos cidados”) escolhiam os eleitores, e estes, em segundo grau, esco-
lhiam os ocupantes dos cargos ptblicos. Para votar nas eleicdes, era preciso ter
pelo menos 25 anos, e possuir renda liquida anual de “cem mil réis”; nas eleicdes
de segundo grau, podiam votar todos os que estavam aptos a participar nas
eleicoes de primeiro grau, sendo necessario, todavia, ter o dobro da renda, isto
é, “duzentos mil réis”. Apesar dessas restri¢des, alguns analistas apontam que se
comparado a outros paises, a participacio eleitoral no Brasil durante o império
foi bastante significativa (CARVALHQO, 2010, p. 30) (NICOLAU, 2012, p. 24).

Esse cendrio praticamente nfo foi alterado até o ano de 1881, quando foi
aprovada a conhecida “Lei Saraiva”, que instituiu o voto direto, acabando assim
com as eleicdes de primeiro grau. A partir daf, nfo existiriam mais “votantes”,
apenas “eleitores”. A lei também estabeleceu critérios mais rigorosos no que
tange & comprovacio da renda, o que fez com que muitos eleitores no se habi-
litassem para votar. Por fim, foi proibido o voto dos analfabetos, o que reduziu
drasticamente o nimero do eleitorado. Esta estratégia resultou numa radical
restri¢io na participagio politica, pois somente 20% da populagio adulta mas-
culina eram alfabetizadas, ou seja, os 80% restantes foram excluidos do processo
eleitoral. De acordo com Jairo NICOLAU (2012, p. 33), as consequéncias da
lei foram imediatas, e “apenas 142 mil inscreveram-se para votar nas eleicoes
de 1881, o que correspondia a cerca de 1% da populagio do pais”. Vé-se, com
isto, que a Autoridade patriarcal, do senhor da Casa Grande, que ordenava o
funcionamento da familia e do trabalho sem contestacdes, o instituidor de suas
préprias normas orientadoras, transpunha-se para a vida publica; assim, este
espaco foi incorporando valores forjados na vida privada das familias detentoras
da riqueza, portanto, o poder exclusivista exercido por um em relagio & maioria
nas subestruturas culturais passou também a se tornar referéncia na politica
partidéria.

Com o advento da Republica, em 1889, e, consequentemente, de uma
nova Constitui¢io, promulgada em 1891, ocorreram algumas mudangas no to-
cante 2 institucionaliza¢do dos direitos politicos. O direito de voto nio estava
mais subordinado a critérios econdmicos, como nos tempos do Império. Outra
mudanca diz respeito a idade minima para adquirir tal direito, diminuindo de
25 pra 21 anos. Contudo, essas modificagdes nio resultaram numa ampliagdo
significativa do nimero de eleitores. Os analfabetos continuaram sem votar,
assim como as mulheres, alguns setores militares, mendigos, e membros de or-
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dens religiosas. Desse modo, o niimero daqueles que votavam era bem reduzido,
e isto pode ser demonstrado a partir do fato de que na primeira elei¢io popular
para presidente da Republica, em 1894, votaram apenas 2,2% da populacio
(CARVALHO, 2010, p. 40).

Se no plano formal a nossa primeira Constitui¢io republicana acabou com
alguns obstéculos para a aquisi¢io dos direitos politicos, ¢ importante frisar que
o exercicio desses direitos na sociedade da época acontecia de maneira super-
ficial. Como se sabe, a Primeira Reptblica ficou caracterizada como “repiblica
oligarquica” e também como “reptblica dos coronéis”. Os coronéis controlavam
a vida politica de uma determinada localidade recrutando eleitores e interfe-
rindo nas eleicoes a partir de meios fraudulentos, principalmente através da
coagio. Como sistema politico, o “coronelismo” sustentava uma complexa rede
de relagdes que se iniciava com o proprio coronel e chegava até o presidente da
Republica, envolvendo compromissos reciprocos (LEAL, 2012, p. 43). As frau-
des eleitorais foram agravadas dentro do sistema coronelista; compra de votos,
alteracio do resultado das elei¢des, e ameagas fisicas, para citar s6 algumas,
eram praticas corriqueiras nesse periodo. E por isso que nfo se pode considerar
apenas o aspecto formal da lei no que tange A concessio dos direitos politicos;
fica claro que no contexto do coronelismo o significado desses direitos perdia
muito do seu valor.

Vé-se ai que a passagem do colonialismo para o imperialismo e, por con-
seguinte, para o republicanismo, foi acompanhado de alteracdes normativas
constitucionais concernentes ao direito politico, contudo, o que se observa é
a ocorréncia de uma positivagio que na sua forma denota a existéncia de uma
extensio de direitos politicos, mas que no seu escopo guarda restricdes promo-
toras da exclusdo. Os direitos politicos brasileiros, na verdade, foram se insti-
tuindo com base nos interesses de um segmento da sociedade, justamente aque-
le que controlava a riqueza produzida nas relagoes de trabalho, primeiramente
escravocratas. E sabido que jogo politico de interesses presentes no processo
civilizatério ocidental, principalmente com o amadurecimento do capitalismo
comercial e a primeira revolu¢do industrial, influenciou na adogio mais alar-
gada dos fundamentos da sociedade contratualista nos paises colonizados. A
liberdade para contratar reivindica a liberdade para escolher aqueles que redi-
girdo suas clausulas, condi¢des e gravames. Na realidade brasileira assistiu-se a
implantagio destas liberdades em velocidades e densidades desiguais. Mas ha
aqui algo que funciona como alavanca para os embates que se seguirio, ou seja,
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as ideias da sociedade do contrato foram-se intercambiando junto aos valores
morais e, assim, dando folego a mudanga cultural que, em tGltima instAncia, da
consisténcia as mudangas na autoridade legitimada e na vida publica.

Naio é, portanto, estranho que as forcas empregadas no jogo de interesses
fossem se acirrando nos embates. Um de seus dpices ocorreu no inicio da década
de 1930, quando se deu uma importante mudanca no que diz respeito a exten-
sdo dos direitos politicos no Brasil. Em 1933, o Governo Provisério instalado
apds a “revolucio” que poOs fim a Primeira reptblica decidiu realizar eleicoes
para a composi¢ao de uma Assembleia Nacional Constituinte. Na ocasio, hou-
ve uma ampliagdo da participagio politica, e isso se deve a uma importante
legislagio que fora aprovada um ano antes, o Cédigo Eleitoral de 1932. O novo
Cadigo ampliou o corpo politico da nagdo na medida em que concedeu o direi-
to de voto a todos os brasileiros maiores de 21 anos, sem distingio de sexo. O
fato é que pela primeira vez “as mulheres conquistavam o exercicio da cidada-
nia, o que, além de ter um significado politico muito importante, implicava um
acréscimo numérico substancial ao corpo de votantes” (GOMES, 1986, p. 16).
Porém, é necessario dizer que o Cédigo excluiu do eleitorado os analfabetos, os
mendigos, os religiosos de ordens mondsticas e aqueles que estivessem servindo
como praca em trabalhos militares e policiais. Apesar do avango, mantiveram-
-se ainda tracos do processo de exclusio com base numa segmentagio que se-
para os aptos dos ndo aptos.

O novo texto constitucional promulgado em 1934 reduziu para dezoito
anos a idade minima para a aquisicio de direitos politicos, e positivou outras
normas ji expressas no Codigo Eleitoral. Analisando a participacdo politica
vivenciada naquele periodo, os estudiosos afirmam que as mudancas na legisla-
¢éo representaram um grande avango em relaco a prética eleitoral da Primeira
Repiblica (NICOLAU, 2012, p. 87). Contudo, a maior barreira para a amplia-
¢éo da participagio politica continuava sendo a negacéo do direito de voto aos
analfabetos, visto que estes ainda representavam mais da metade da populagio
(NICOLAU, 2004, p. 36).

E preciso entender que a exclusdo dos analfabetos alcanga diretamente os
trabalhadores, pois uma sociedade de economia agricola que, posteriormente,
incorporou a produgio industrial de base tecnoldgica simplificada, ndo deman-
dava mao-de-obra escolarizada. Neste sentido, grande parte dos interesses que
se antagonizavam aos dos herdeiros dos grandes proprietarios de terras, algados
a agroexportadores e, por conseguinte, tornados exportadores de produtos in-
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dustriais intermediarios, nio participavam da vida piblica, dado que se encon-
travam formalmente excluidos do processo politico.

Entretanto, um Golpe de Estado pds fim a esta incipiente experiéncia de-
mocratica iniciada na década de 1930 a partir do advento do Cédigo Eleitoral
de 1932 e da Constituicao de 1934. Getdlio Vargas, o comandante do Golpe,
anunciou em 1937 a entrada em vigor de uma nova Constitui¢do para o pafs. A
Carta de 1937 possuia claramente caracteristicas autoritarias e antidemocrati-
cas, marcando um inicio de um novo momento da histéria nacional que ficou
conhecido como “Estado Novo”. O fato é que se iniciava no Brasil uma época
ditatorial, na qual o “estado de emergéncia” foi instaurado, suspendendo assim
as liberdades civis e politicas. Vale lembrar que as agremiagdes partidérias fo-
ram extintas e as elei¢des foram canceladas. Durante o periodo autoritério do
“Estado Novo”, os cidadaos ndo puderam gozar de direitos politicos e, conse-
quentemente, participar na vida politica do pafs.

Fundamentado na legalidade de sua Constituicio autoritéria, a ditadura
“estadonovista” desmoronou as instituicoes democraticas que foram criadas nos
anos anteriores. Dessa forma, ndo ha que se falar em direitos politicos durante
esse perfodo, pois, como bem salientou Paulo BONAVIDES (1991, p. 348), “a
Constitui¢do de 1937 desmentiu-se ao afastar-se do estado democratico com o
cancelamento das elei¢oes e extincio dos partidos, o fechamento do Congresso
e outras medidas marcadamente autoritdrias”.

Essa fase de retrocesso terminou em 1945, quando os cidad?os brasileiros
puderam gozar novamente de direitos politicos e participaram ativamente das
eleicoes daquele ano. No ano seguinte a Assembleia Constituinte eleita apre-
sentava ao pafs a nova Constituicdo. E importante perceber que a Carta de
1946 dedicou especial atengio aos direitos politicos, estabelecendo assim uma
série de medidas que visavam assegurar os direitos de participagio politica aos
cidaddos. Para Barbosa Lima SOBRINHO (2012, p. 37), “voto secreto, regime
de partidos, representagio proporcional, institui¢io da supléncia, validade dos
diplomas, Justica Eleitoral para o julgamento de todas as fases do pleito, inclu-
sive a verificagio de poderes, s3o conquistas incorporadas & Carta de 1946”.

A redemocratizacio iniciada em 1945 e solidificada pela Constituicio
de 1946 ocasionou uma maior participa¢ao dos individuos na vida politica do
pafs. A despeito da instabilidade que o pais atravessou durante o tempo de
sua vigéncia, ¢ inegavel que a Republica inaugurada pela Constituicdo 1946
representou um divisor de dguas na histéria brasileira, sobretudo no que diz
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respeito aos direitos politicos do cidaddo. Mesmo com a exclusio dos analfabe-
tos, a participagio politica aumentou nos anos posteriores a promulgacio dessa
Carta Constitucional. Além disso, os partidos politicos passaram a se organizar
nacionalmente, e as elei¢des para todos os cargos, tanto no nivel federal, como
estadual e municipal foram frequentes e diretas.

A este avanco da normatizagio dos direitos politicos no Brasil, que coin-
cide com o p6s-Segunda Guerra e a institui¢io da ONU e a promulgacio da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, se assistiu a um forte retrocesso
que se deu a partir de 1964, quando ocorreu um Golpe de Estado promovido
pelos militares que destituiu do poder o presidente Jodo Goulart. Sob o argu-
mento de que a intervengio seria para “restaurar a democracia”, e livrar o pafs
da corrupcéo e do comunismo, os militares comegaram a governar através de
decretos claramente autoritarios (Atos Institucionais), desmoronando assim a
ordem democrética iniciada em 1946.

Logo no inicio do regime militar, muitos cidaddos tiveram seus direitos
politicos cassados arbitrariamente, as elei¢des presidenciais passaram a ser re-
alizadas de forma indireta, e os partidos politicos existentes até entdo foram
suprimidos. O “bipartidarismo”, criado no contexto autoritario da época, com-
prometeu seriamente o proprio sentido do direito de organizacio e atuacio
partidaria. Pouco tempo depois ocorreram novas mudangas na legislacio e as
eleicoes diretas para outros cargos do Executivo — governadores dos Estados e
prefeitos das capitais — também foram suspensas.

Além de restringir a atividade politica, o regime suspendeu também as
liberdades civis, instaurando no pafs uma verdadeira ditadura. Para legalizar a
nova ordem autoritaria, o regime militar aprovou em 1967 uma nova Consti-
tui¢do para o pafs. O texto constitucional consagrava alguns direitos politicos,
como o direito de sufrigio e também o de organizacio e atuacdo em partidos
politicos, contudo, o exercicio de tais direitos estava comprometido, j4 que a po-
litica de repressdo contra os opositores era algo constante. E importante lembrar
também que para coibir o avanco da oposi¢io, a legislacio eleitoral e partidaria
foi frequentemente modificada, comprometendo assim a atuagio desses grupos.

Essa realidade s6 mudaria a partir das lutas pela redemocratizagio do pais
que se intensificaram no inicio da década de 1980. Esse processo culminou
com a promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988, marcando assim o ini-
cio de uma nova fase de consolidacdo dos direitos politicos no Brasil. Mesmo
com algumas limitacoes e deficiéncias, é inegdvel que o atual texto constitucional
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representou um avango, pois reestabeleceu entre nés um Estado Democratico
de Direito. Trata-se de uma Constituicio que contém inovagdes relevantes no
tocante a ampliacio dos direitos civis, politicos e sociais, sendo por isso mesmo
chamada de “Constituicio Cidada”.

Especificamente em relagio aos direitos politicos, foram consagradas as
diferentes modalidades de direito de sufrigio, tais como o direito de votar e
ser votado nas eleigdes, e o direito de votar em plebiscitos e referendos. Nesse
ponto, a Constituicio de 1988 inovou ao estender o direito de voto as pessoas
maiores de dezesseis e menores de dezoito anos e também aos analfabetos, algo
que até entio nunca tinha ocorrido em nossa histéria republicana. A incorpo-
ragdo desses sujeitos logo resultou no aumento da participagio eleitoral, dai a
importancia dessa medida.

A Carta de 1988 também estabeleceu outros direitos de participacio po-
litica, como por exemplo, o direito de organizagio partidéria, garantindo liber-
dade e autonomia para atuacio dos partidos politicos, o direito de iniciativa
popular, que corresponde a um mecanismo de participacio direta através do
qual o povo podera apresentar projetos de lei ao Legislativo e, por fim, o direito
de propor acdo popular, que permite a cada cidadio ser parte legitima para
invocar a tutela jurisdicional objetivando defender os interesses da coletividade.

Dessa forma, é inegdvel o fato de que a Constitui¢ao de 1988 ampliou o rol
de direitos politicos e estendeu tais direitos a um maior nimero de individuos
como nunca antes na histéria nacional. Porém, cabe perguntar o seguinte: sera
que os direitos politicos expressos na atual Constitui¢do sdo suficientes para a
consolidagio da democracia? Sem divida, o texto constitucional vigente repre-
senta um avango na conquista dos direitos politicos, contudo, é indispensével
que se criem novos mecanismos e formas de participaco direta dos cidadaos. A
democracia puramente representativa, na qual a participacio politica resume-se
somente na votagio em elei¢des periddicas ndo € suficiente para atender as no-
vas e constantes demandas da sociedade. Parafraseando Boaventura de Sousa
SANTOS (2012), é necessario entdo democratizar a democracia brasileira que
estd fundamentada na Constituigio de 1988.
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Conclusao

Apesar do fato de que, ao se instituir a Declaracio dos Direitos do Ho-
mem e do Cidad@o promulgada na Franga em 1789, que universalizou a ideia de
que todas as pessoas possuem direitos individuais que s@o inalienéveis e impres-
critiveis, no Brasil constitufa-se a maior populagio de escravos, imersos num
corpo politico marcado pela negacio de direitos. Contudo, nio se deve desco-
nhecer a importancia da luta pelos direitos humanos no plano internacional
para a conquista dos direitos politicos nacional. A Constitui¢o brasileira 1946,
promulgada no rastro dos movimentos politicos pela democracia, se apresenta
como fato denotativo de que ha uma relagio dialégica entre a institui¢io dos
direitos humanos que ocorre no cerne do processo civilizatério mundial e a dos
direitos fundamentais na histéria politica do Brasil.

Sobremodo, as ideias contidas na Declaracio dos Direitos do Homem e
do Cidadao influenciou de maneira decisiva o desenvolvimento daquilo que
ficou conhecido como “Estado Democritico de Direito”. E possivel afirmar que
os fundamentos democraticos foram inculcados nos ocidentais a partir do pro-
cesso de endoculturacdo ocorrido na passagem de geragdo a geracdo, passa-
ram a fazer parte daquilo que comumente se denomina de cultura ocidental.
Esse tipo de Estado, como explica José Joaquim Gomes CANOTILHO (2003)
fundamenta-se no principio de “soberania popular”, isto ¢, de que todo o poder
emana do povo. O povo ¢é o titular do poder politico, exercendo-o por meio de
direitos que sdo garantidos numa Constituicdo. Eis af de onde emerge uma das
influéncias decisivas para os avancos que se verificaram nos direitos politicos
brasileiros. O fato de que o Brasil tenha desde sempre se mantido no cerne das
relagdes comerciais, levou-o também a se situar préximo das influéncias cultu-
rais mundiais. Portanto, ndo haveria como as forgas motivadoras que constru-
fram e consolidaram direitos civis, politicos, sociais e culturais deixassem de
funcionar aqui como referéncias de lutas.

A trajetéria dos direitos politicos no Brasil é marcada por conquistas e
tropegos, por avangos e retrocessos; neste aspecto, guarda semelhanga com o
movimento de efetivacdo dos direitos humanos. Por outro lado, dada a influén-
cia da cultura local, e reconhecendo que os direitos humanos se concretizam
nos estados nacionais, nio se poderia ter tido, no Brasil, a constitucionalizacdo
dos direitos fundamentais como espelho da instituic¢io dos direitos humanos,
entretanto, sua influéncia é constante, as vezes mais as vezes menos, mas sem-
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pre presente. Em 1988, promulgou-se uma Constituicio que poderd vir a ser
caracterizada no tempo histérico que ainda estd por vir como sendo a mais
aproximada das idealizagdes dos direitos humanos. Embora sejam fortes e coe-
rentes as criticas a falta de efetividade de grande parte dos direitos positivados,
incluso os direitos politicos, ndo se pode perder de vista que a referéncia que
antes se tratava de um quadro internacional agora se encontra, enquanto prin-
cipio, incrustado no conjunto normativo brasileiro.

Esta constatacio, acrescida da importincia cada vez mais crescente do
Brasil no cendrio econdmico e politico mundial, nos poe diante de uma possibi-
lidade mais ampla de superar a distAncia sempre percebida entre o plano formal
e o real dos direitos politicos, isto é, entre o que estava positivado na lei e o que
acontecia concretamente na vida pidblica do pafs.
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Educagio Juridica e a Funcao Social da
Instituicdes de Ensino Superior: Uma
Anilise das Profissdes Juridicas na
Efetivagio dos Direitos Fundamentais

Dayse Braga Martins
Danielly Andrade do Vale

Introducao

A educacio superior de boa qualidade é assegurada pela Constituicdo Fe-
deral de 1988. A referida Carta traz em seu capitulo II, art. 6% a educagio como
um Direito social, dispondo em seu art. 205 como “direito de todos, dever do
Estado e da familia, com a colaboracéo da sociedade para o desenvolvimento
pessoal, cidaddo e de qualificacio para o mercado de trabalho”. Nao resta da-
vida que a educagio é importante para o desenvolvimento socioecondmico,
tanto que o Congresso Nacional aprovou uma lei dispondo que todo o dinheiro
dos royalties e metade da quantia do excedente em Sleo, que integra a fungio
social, serd investido na educagio. Segundo a Presidente Dilma Rousseff (PRO-
NUNCIAMENTO, 2013), o petréleo, que é uma riqueza finita, serd transfor-
mado em um tesouro indestrutivel: a educagio de alta qualidade, fonte de uma
sociedade mais justa e com melhor distribuicio de renda. Em dados especificos,
75% do lucro do pré-sal sera investido na educagio'.

A educacio superior, ministrada pelas Universidades, deve basear-se na
realidade social, j4 que as universidades, além de transmitir conhecimento, deve
ser fonte de novas perspectivas, questionamentos, atuando como formadoras de
profissionais éticos e compromissados com as questdes sociais. Desta forma,
nota-se a importincia das Universidades para fomentar a inclusio, a igualdade,
enfim, o desenvolvimento da sociedade e dos profissionais.

1 Pronunciamento da Presidenta Dilma em 21 de outubro de 2013.
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Quanto ao ensino juridico promovido pelas Universidades, verifica-se a
importancia da implementacéo de projetos que levem os graduandos a atuarem
junto a comunidade, disseminando conhecimentos e verificando de que manei-
ra podem prestar um servico que ajude no melhoramento da justiga.

O Ministério da Educacéo, por meio da Resolugao CNE/CES n® 9/2004,
dispde sobre o ensino juridico, pondo como dever do curso de Direito a forma-
¢éo de profissionais habilitados a desenvolverem sua fungio de forma adequada
e critica, vez que, conforme o art. 19, §22 da LDB - Lei n? 9.394/1996, a educa-
¢do escolar deverd vincular-se a0 mundo do trabalho e a préatica social.

A profissio ética é a atividade desenvolvida de forma respeitosa e ade-
quada em fungio de outrem. Além da realizacio pessoal e econdmica, o bom
profissional deve ser solidério, preocupado com as transformagdes sociais e com
a dignidade da pessoa humana. O profissional juridico deve ser sujeito reto, ter
um bom desempenho profissional e estar apto para defender e efetivar os direi-
tos fundamentais dos cidadios.

Desta forma, no decorrer deste trabalho, responde-se a determinados
questionamentos, tais como: qual a funcdo social das Universidades? Como o
ordenamento juridico brasileiro tutela o ensino juridico? Qual o papel dos pro-
fissionais do direito para a efetivagdo dos direitos fundamentais?

A justificativa para este trabalho é desenvolver estudo sobre o assunto, de
modo a servir para uma melhor compreensio de toda sociedade e do Estado
sobre a educacio juridica e a importancia das universidades para a formagio
de profissionais compromissados com a efetividade dos direitos fundamentais.

Tem-se, entdo, como objetivo geral: abordar a educagio juridica e a fungéo
social das Universidades. E como objetivos especificos: verificar a efetividade
dos direitos fundamentais pelas profissdes juridicas; estudar a fungéo social das
Universidades no contexto socioecondmico; identificar como o ordenamento
juridico brasileiro tutela o ensino juridico; e analisar qual o papel dos profissio-
nais do direito para a efetivagio dos direitos fundamentais.

Em relacio aos aspectos metodoldgicos, as hipdteses foram investigadas
através de pesquisa bibliografica. No que tange ao tipo, é pura, em razio de sua
tnica finalidade consistir na ampliagio dos conhecimentos, proporcionando
nova posi¢ao acerca do assunto. Quanto aos objetivos, a pesquisa é descriti-
va, posto que buscard definir, explicar e esclarecer o problema apresentado, e
exploratéria, objetivando aprimorar as ideias, buscando maiores informacdoes
sobre o tema em estudo.

260



SUMARIO M

Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

1. A Universidade e sua Funcao Social

A educagio € essencial para o desenvolvimento humano, seja intelectual,
cientifico ou artistico. E por meio da educacio que o individuo é preparado
para o exercicio da cidadania e qualificado para o mercado de trabalho. A edu-
cagio é um direito social previsto no art. 62 da Constituicio Federal de 1988.
Os direitos sociais sdo direitos fundamentais de segunda dimensio. Nio resta
divida de que a educagio é importante para o desenvolvimento socioecondmi-
co. Esclarece Vieira (2010) que esta colabora pra o desenvolvimento, devido a
influéncia que exerce sobre a pobreza e a renda, nio devendo ser vista apenas
como formadora de capital humano. De acordo com Ferraz (2013, p. 97):

O direito a educagio é positivado nos textos constitucionais de modo
geral e consagrado na Constitui¢ao da Repiblica do Brasil de 1988. Nes-
ta, o direito a educacio constitui direito fundamental, qualificado como
direito social. E direito que desponta como direito de segunda geracio,
protegido de modo especial apds as grandes guerras mundiais. Alguns
ressaltam que tal configuragfo se cristaliza com a transformagdo do mo-
delo de Estado para o Estado Social Democritico de Direito.

Segundo a Lei de Diretrizes e Bases da Educac@o Nacional (LDB), a edu-
cacio abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na
convivéncia humana, no trabalho, nas institui¢ces de ensino e pesquisa, nos
movimentos sociais e organizacdes da sociedade civil e nas manifestacoes cul-
turais. E um dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade
e nos ideais de solidariedade humana, tendo por finalidade o pleno desenvolvi-
mento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e a educacio de
formac@o e informagéo.

Desta forma, nota-se que a educacio estd amplamente vinculada ao de-
senvolvimento socioecondmico de um pafs, bem como ao fortalecimento do Es-
tado Democratico de Direito. Para Badr (2011), o ensino, oferecido pelo poder
publico e pela iniciativa privada, é de grande importancia para a Democracia,
ja que a finalidade do Estado Democratico de Direito, em nosso pafs, é o de-
senvolvimento da nagio, com a erradicacio da pobreza e da marginalizacio e a
reducio das desigualdades sociais e regionais.

Com a globalizacio, houve também uma nova exigéncia no mercado de
trabalho: a mao de obra qualificada. Com os novos meios de comunicagio e
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informacdes, o mercado de trabalho esta exigindo profissionais especializados,

aptos as novas demandas. O papel da Universidade é muito mais que ensinar,

uma vez que preparar os futuros profissionais para o mercado de trabalho é de

suma importancia para o crescimento econdmico.

Vale ressaltar que a universidade n&o deve se limitar a formacéo de profis-

sionais para o mercado de trabalho. Deve, também, estimular o conhecimento

dos problemas enfrentados pela sociedade e o papel do profissional como objeto

de melhorias e solugio para esses problemas. Teixeira (1976, p.280) assinala:
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Dat, entfo, a educacdo - e quando falo em educacio, compreende-se
sempre educagio escolar, - precisar ser, tanto num pafs subdesenvolvido,
quanto nos pafses desenvolvidos, eficiente, adequada e bem distribuida,
significando por estes atributos: que deve ser eficaz, isto é, ensine o que
se proponha a ensinar e ensine bem: que ensine o que o individuo pre-
cisa aprender e, mais, que seja devidamente distribuida, isto ¢, ensine as
pessoas algo de suficientemente diversificado e variado da vida moderna
e dar a todos os educadores reais oportunidades de trabalho.

De acordo com a LDB, art. 43, a educagio tem as seguintes finalidades:

Art. 43. A educagio superior tem por finalidade:

[ - estimular a criagio cultural e o desenvolvimento do espirito cientifico
e do pensamento reflexivo;

II - formar diplomados nas diferentes 4dreas de conhecimento, aptos para
a inser¢do em setores profissionais e para a participacio no desenvolvi-
mento da sociedade brasileira, e colaborar na sua formacio continua;

III - incentivar o trabalho de pesquisa e investigaco cientifica, visando
ao desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criagio e difusdo
da cultura, e, desse modo, desenvolver o entendimento do homem e do
meio em que vive;

IV - promover a divulgacio de conhecimentos culturais, cientificos e téc-
nicos que constituem patrimdnio da humanidade e comunicar o saber
através do ensino, de publicagdes ou de outras formas de comunicacio;
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V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e pro-
fissional e possibilitar a correspondente concretizacio, integrando os
conhecimentos que vio sendo adquiridos numa estrutura intelectual
sistematizadora do conhecimento de cada geragio;

VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo presente, em
particular os nacionais e regionais, prestar servicos especializados a co-
munidade e estabelecer com esta uma relacio de reciprocidade;

VII - promover a extensdo, aberta a participagio da populacéo, visando
a difusdo das conquistas e beneficios resultantes da criacéo cultural e da
pesquisa cientifica e tecnoldgica geradas na instituigéo.

Bittar (2006, p.70) dispde:

Af se vé como objetivo educacional aprimorar a consciéncia ética e a
formagio do estudante como pessoa humana, livre de paradigmas socia-
lizadores e capazes de provocar-se o adestramento mental. A educacio
libertadora, aquela educacdo que se deseja para o Brasil, é a capaz de
provocar a libertacio do povo de sua condigio de, sob imperativos de
baixa estima e dominacfo, ser considerado apaziguado para servir as
grandes poténcias econdmicas.

Desta forma, nota-se que a universidade vai além de repassar conheci-
mento, preocupando-se em formar profissionais criticos, que tenham compro-
misso com a comunidade e com o desenvolvimento humano, o que, por sua vez,
fomenta o exercicio da cidadania e efetiva o Estado Democratico de Direito.

2. Ensino Juridico

Quanto ao ensino juridico promovido pelas Universidades, verifica-se a
importincia da implementacéo de projetos que levem os graduandos a atuarem
junto a comunidade, disseminando conhecimentos, verificando de que maneira
podem prestar um servico que ajudem no melhoramento da justiga, a0 mesmo
tempo em que fomentem o desenvolvimento de habilidades, competéncias e atitu-
des para o exercicio profissional. Neste sentido, esclarece Machado (2009, p.37):
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[...] a universidade contemporanea engloba a proposta de se constituir
no espago (a) da producio do saber; (b) da pesquisa; (c) da transmissao
da cultura; (d) do ensino das profissdes; (¢) do desenvolvimento social;
e (f) da formacéo do cidado. E por isso que se vé na universidade um
l6cus pluralista de saber, de cultura, de contestagio, de critica etc. Afir-
ma-se que a universidade atua esta assentada no tripé: ensino, pesquisa,
extensdo, a serem exercidos com plena liberdade diddtica, cientifica e
financeira, tendo em vista alguns objetivos sociais a serem atingidas.

Vale ressaltar que existem algumas polémicas em torno do ensino juri-
dico. Primeiramente, é notério destacar que sé uma grade curricular nio tem
eficicia para um ensino humanistico, pois a universidade, além de preocupar-se
com o futuro profissional, deve ter esse animus de mudanga, de bem comum.
Naline (2011) afirma que é a profissio uma atividade desenvolvida em beneficio
préprio e que tem como funcéo social atender as necessidades do bem alheio,
bem como a necessidade prépria do profissional, ou seja, é a satisfagio mitua.
A formagio de profissionais criticos que nio se detenham apenas no tecnicis-
mo de interpretar leis e codigos é de suma importincia para a democracia e,
consequentemente, para uma sociedade mais justa, ja que esses profissionais
analisardo os direitos de acordo com aspectos histéricos e sociais.

Outro ponto importante a ser destacado é que o ensino juridico tem toma-
do cunho de mercadoria, em que o curso de Direito tem sido visto como fonte
de lucro, e ndo como um instrumento de mudanga e efetivagio da justiga. Em
consonancia, Machado (2009, p.63) afirma:

E notério que a acio da inddstria cultural se faz sentir também no cam-
po do direito com 6bvias implicacdes tanto na producio do saber quanto
na formacio cultural do bacharel em direito. Esse fendmeno se verifica,
primordialmente, pelo processo acelerado de privatizacio do ensino ju-
ridico no pafs, como acabamos de ver. Essa privatizacdo intensa levou o
ensino juridico a um grau de mercantilizardo que nfo mais se compati-
biliza nem mesmo com as dimensdes éticas do préprio direito. Vale dizer,
a busca desenfreada do lucro pelos empresarios da educacio, no campo
do ensino juridico, acaba por negar a prépria ideia de direito enquanto
expressio ética do justo, do equitativo, do certo e do bom.

Afirma-se que o ensino juridico estd em crise e que 0 motivo nio é ape-
nas o grande niimero de universidades, mas, sim, a forma como essas ensinam,
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despreparadas para explicar e transmitir o conhecimento, e os estudantes de
Direito acabam absorvendo a cultura legalista, ou seja, detém as normas es-
tabelecidas, deixando de lado essa visdo mais critica, tornando-se bacharéis
despreparados para o mercado de trabalho. Aldeodato (2013) aponta os prin-
cipais motivos desse problema enfrentado pelo ensino juridico, quais sejam: o
baixo nivel do corpo docente, em que ha muitos profissionais despreparados; o
baixo nivel do corpo discente, neste caso, o referido autor lembra a ineficiéncia
do vestibular par a entrada dos alunos no ensino superior; a ineficiéncia do
insucesso e sucesso dos alunos no vestibular, apds o ingresso no ensino superior;
a proliferacio do mercantilismo no ensino juridico, pois os cursos de direito
tornaram-se um negécio lucrativo; e a precariedade do ensino de primeiro e
segundo graus.

Sébias palavras do referido autor, pois as teses apresentada pelo mesmo
sd0 muito coerentes. A fragilidade dos alunos comeca no ensino fundamental
e médio e perdura ao longo do ensino superior. A maioria dos alunos sai da
escola sem escolher a profissdo a que sdo vocacionados, procurando, antes, as
profissdes que tenham maior retorno financeiro, pelo menos que se espera ter, e
a0 ingressarem no ensino superior, deparam-se com institui¢oes despreparadas,
que nio cultivam e semeiam um ensino humanistico de qualidade.

3. As Profissoes Juridicas na Defesa
dos Direitos Fundamentais

A Carta Magna aferiu aos profissionais juridicos legitimidade para res-
guardar os direitos assegurados na propria Constituicio, gerando a ideia de que
s30 meios para as mudangas sociais, mais precisamente para a efetivacio dos
Direitos Fundamentais.

Naline (2011) afirma que a profissdo é uma atividade desenvolvida em
beneficio préprio e tem como fungio social atender as necessidades do bem
alheio, bem como a necessidade prépria do profissional, ou seja, é a satisfagao
mutua. A formagio de profissionais criticos, que nao se detenham apenas no
tecnicismo de interpretar leis e cédigos, é de suma importancia para a demo-
cracia e, consequentemente, para uma sociedade mais justa, ji que analisarfo
os direitos de acordo com aspectos historicos e sociais. Desta forma, far-se-4 um
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estudo sobre os direitos fundamentais, sua definigfo, classificagfo e previsio na
Constituigio Federal de 1988, bem como das profissdes juridicas.

Os Direitos Fundamentais sao todos os direitos previstos na Constituicio
Federal, que protegem a pessoa humana. Vale ressaltar que segundo o §12 do
art. 5% as normas que definem os direitos e garantias fundamentais tém aplica-
bilidade imediata, possibilitando, assim, uma maior efetivagio desses direitos.

A aplicabilidade imediata da norma €, sim, um meio de efetivagio e cele-
ridade dos direitos fundamentais, contudo, vale frisar que os profissionais juri-
dicos s@o de suma importancia para essa eficicia.

Neste sentido, destacam-se as principais profissdes juridicas, dentre elas,
a de advogado, membro do Ministério Publico, Juiz de Direito e Delegado, que
tém a fungio precipua de fomentar o acesso a justiga aos cidadaos, conforme se
depreende da leitura do texto a seguir.

3.1. Advogado Publico e Privado

Advogar vem do latim ad vocare, significando falar por alguém, requerer,
defender um direito, seja individual ou coletivo. Os advogados sao muito impor-
tantes para a mantenca da justiga, ji que sdo representantes, mandatérios, dos
cidaddos. Segundo Souza Filho (2003), a advocacia é uma profissio letrada de
grande respeitabilidade social. No exercicio de sua profissio, o advogado precisa
ser competente para desempenhar bem a funcdo dada pelo seu cliente, devendo
ser fiel, diligente, correto.

A advocacia, embora ligada a defesa dos interesses particulares, é consi-
derada servigo publico que tem fungio social, sendo o advogado indispensével
a administracdo da justica, conforme estabelecido constitucionalmente e no

Estatuto da OAB:
Art. 133 CF /88 - O advogado ¢ indispensével a administragio da justi-

¢a, sendo invioldvel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profis-
sf0, nos limites da lei.

Art. 22 Estatuto da OAB.

O advogado ¢ indispensével 4 administragio da justica.
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§12 No seu ministério privado, o advogado presta servigo piblico e exer-
ce a funcio social.

Outro ponto a ser destacado é a relagdo advogado e cliente. O advogado
deve desempenhar-se da defesa dos interesses do cliente e para isso deve ter vo-
cagho, deve gostar do que faz e procurar a melhor maneira possivel para cumprir
com o dever com o qual foi incumbido, Mamede (2003, p.36) dispoe:

O trabalho do advogado é parcial por esséncia. Sua fungio é tomar a po-
sicio da parte que representa, expressar seus valores e interesses, argu-
mentar a seu favor. O advogado é a competéncia juridica que se empresta
ao cidadio, permitindo que sua posicio seja expressa de forma técnica,
habil, a ser acatada pelo julgador. No amplo leque das opinides, dos enfo-
ques possiveis das referéncias, o advogado deve trabalhar para demons-
trar uma realidade que seja favoravel a seu cliente. Isso ndo é um favor,
mas é a fungdo, lembrando-se de que essa atuacio é equilibrada pela
existéncia de outros advogados que igualmente trabalham a favor de seu
cliente, todos fornecendo subsidios para aqueles a quem cumpre a fun-
¢do de julgar. A sociedade em seu todo ganha com essa atuacio, pois, ge-
neralizada, atende a todos, garantindo a cada um o direito de ser ouvido,
de agir juridicamente, mesmo que desconheca as leis e a teoria juridica.

O advogado é regulado pelo Estatuto da OAB (EOAB) e pelo Cédigo de
Etica e Disciplina do Advogado (CED). O EOAB est4 disposto na Lei Federal
n2 8.906/1994, que dispde sobre o jus postulandi, prerrogativas do advogado, sua
inscri¢do na OAB, honorérios infragées disciplinares, causas de impedimentos
e incompatibilidade, a possibilidade de associacio, estrutura do préprio érgao,
bem como o processo disciplinar. O CED, por sua vez, é ato administrativo do
Conselho Federal da OAB, delimitando os deveres do advogado.

E relevante salientar a importancia do advogado publico. O defensor pa-
blico, por exemplo, é essencial na defesa dos necessitados. O Art. 134 CF/88 es-
tabelece que a “defensoria publica ¢ instituicio essencial a fungio jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo juridica e a defesa, em todos os graus,
dos necessitados na forma do Art. 52 LXXIV.” E de se ressaltar que a Defen-
soria Pubica é regulada pela Lei complementar n? 80, de 12 de janeiro de 1994.

Pelo exposto, verifica-se que o advogado, seja privado, seja advogado pi-
blico, exerce um importante papel na promogio dos direitos fundamentais.
Consideravel, ainda, frisar a importancia do advogado publico como meio de
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terem, os necessitados, os direitos constitucionalmente previstos efetivados, ja
que, na maioria das vezes, sdo os que mais sofrem com a lesdo e descumprimen-
to daqueles direitos.

3.2. Ministério Publico

O Ministério Pdblico é disciplinado pela Lei Complementar n? 75, de 20
de Maio de 1993, pela Lei n? 8.625, de 1993, e pela Carta Magna. Estas estabe-
lecem ser uma institui¢@o essencial a defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, ou seja, é atividade
essencial para a promogio da justica. Sobre este assunto, afirma D’Alva Souza

(2003,p. 107):

Dificilima, pois, a correta e eficiente diretriz profissional do Promotor de
Justiga, pois postula pela justica dentro de um sistema de normas legais e
jurfdicas arcaicas e injustas, algumas, inclusive, imorais. Nesse cendrio con-
traditério e antitético, ha que defender a lei, o interesse ptblico e a justica.

A Constitui¢ido Federal estabeleceu, ainda, os principios basilares do Mi-
nistério Puablico, em seu Art. 127, §1% “Sdo principios institucionais do Mi-
nistério Puablico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional”. O
Ministério Pabico abrange o Ministério Piablico dos Estados e o Ministério Pa-
blico da Unifo, que engloba o Ministério Pablico Federal, o Ministério Pablico
do Trabalho, o Ministério Puablico Militar e o do Distrito Federal e Territérios.

O Art. 129 e seus respectivos incisos dispde sobre a fungao do Ministério
Publico, qual seja: “I - promover, privativamente, a acio penal publica, na for-
ma da lei; II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia pablica aos direitos assegurados nesta Constituicio, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia; I1I - promover o inquérito civil e a aco civil
publica, para a prote¢io do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos; IV - promover a agio de inconstituciona-
lidade ou representacéo para fins de intervengdo da Unido e dos Estados, nos
casos previstos nesta Constituicio; V - defender judicialmente os direitos e in-
teresses das populacdes indigenas; VI - expedir notificagdes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando informacdes e documentos
para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva; VII - exercer o con-
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trole externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada
no artigo anterior; VIII - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo
de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes
processuais; IX - exercer outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedadas a representacio judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas”.

O membro do MP € essencial ao acesso a justiga. Exemplo a ser citado é a
legitimidade para propor acéo civil pablica que, como afirma Magalhzes (2002,
p. 106), “é um instrumento e uma garantia para a defesa dos direitos metain-
dividuais, que efetiva os direitos fundamentais e possibilita o acesso a justica”.
Enfim, a presenga do Ministério Publico é essencial & promogio da justica, ja
que seus membros sdo legitimos defensores da sociedade, protegendo o cidado
e contribuindo para a efetivacio dos direitos fundamentais.

3.3. Juiz de Direito

O exercicio do magistrado ¢ regulado pelo Cédigo de Etica da Magistratu-
ra, que foi aprovado na 682 sessdo Ordinaria do Conselho Nacional de Justica
no dia 06 de agosto de 2008, nos autos do processo n? 200820000007337. O
Juiz de Direito representa o Estado e tem a fungio de aplicar a lei vigente, solu-
cionando os conflitos de forma imparcial, correta, célere e justa em prol do ci-
dadio. O Cédigo de ética da Magistratura Nacional dispoe, em seu Art. 39, que
a atividade judicial deve desenvolver-se de modo que garanta e fomente a digni-
dade da pessoa humana, assegurando e promovendo a solidariedade e a justica.

Os arts. 12 e 22 do referido c6digo estabelecem que o exercicio da magis-
tratura deva ser compativel com o que estd previsto no cédigo, e que é obriga-
cdo do magistrado primar pela Constituicio da Republica e pelas leis, afim de
que seja concretizado o Estado Democratico de Direito. Sdo sabias as palavras

de Langaro (1996, p. 76):

Antes de tudo, uma consciéncia capaz de discernir o justo do injus-
to, o licito do ilicito, de ser sensivel e aguda, fundamentalmente reta.
Uma consciéncia de tal ordem exige uma vida austera e digna, ptblica
e privada. Trés qualidades devem reunir-se em um magistrado: a possi-
bilidade, a independéncia e a cultura. Para que possa o magistrado ser
independente, preciso é que ele se possa considerar isento de influéncia
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e de opressio do Poder Executivo. Somente pela independéncia e inte-
gridade do magistrado, que geram a imparcialidade, é que se podera ter
uma organizagio judicidria boa e eficiente. Se, assim, a integridade, a
imparcialidade e a probidade dos juizes constituem condigdes e qualida-
des essenciais ao magistrado, é preciso, também, que ele seja ilustrado,
isto &, culto, tendo conhecimento do direito, para bem saber julgar. A
imparcialidade € resultado, a0 mesmo tempo, da inteligéncia e da mora-
lidade. Pressupde a existéncia de um espirito de lealdade, de retidao, de
desinteresse, pois a moderacio é o apandgio do verdadeiro magistrado,
além da prudéncia, inspirada no saber, da sabedoria de espirito e da sim-
plicidade, evitando a sobranceria e a vazia solenidade. De outra parte, é
indispensavel possuir tino vivaz e sagacidade, qualidade esta que implica
outra de igual importancia, a de compreender as lides e as situagdes e
de adivinhar por um simples indicio. Isso significa, como se percebe, o
requisito do discernimento, pela qual o espirito percebe e distingue os
fatos e sua interpretagio. Essas qualidades, reunidas numa s6 pessoa,
caracterizam, sem ddvida, um auténtico magistrado.

Diante do exposto, nota-se a importancia do magistrado a par do contexto
social, que aplique a lei de forma coerente e precisa, que ajude na construgio
de uma sociedade mais harmonica, bem como na efetividade do Estado Demo-
cratico de Direito.

3.4. Delegado

O cargo de Delegado de Policia s6 pode ser exercido por Bacharel em
Direito. De acordo com a Lei n? 12.830, de 20 de Junho de 2013, Art. 32 é-lhe
dispensado 0 mesmo tratamento protocolar que recebem os magistrados e os
membros da Defensoria Pablica. A policia judicidria possui natureza juridica.
Desta forma, estabelece o Art. 2% “As fungdes de policia judicidria e a apuragio
de infracdes penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica,
essenciais e exclusivas de Estado.

A profissdo de delegado exige desses profissionais, além do conhecimen-
to técnico, muita for¢a de vontade, coragem, perspicacia, senso critico. Santos
(2014, online) afirma:
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Quem pensa que as atribuicoes do delegado de policia se resumem a atos
investigativos, engana-se redondamente. Além de presidir o inquérito
policial, o delegado de policial lavra auto de prisio em flagrante e Termo
Circunstanciado, arbitra fianga de oficio para os crimes com pena ma-
xima até 4 anos, apreende e restitui objetos relacionados com o crime,
requisita as pericias, representa por programas de protecio as vitimas
e testemunhas, garante as primeira medidas de protegio as vitimas de
violéncia doméstica, além de determinar de oficio outros procedimentos
previstos no Cédigo de Processual e Leis esparsas, sempre primando pela
legalidade e garantias constitucionais. Por conseguinte, o delegado de
policia exerce funcdes de natureza probatdria, cautelar e coercitiva, as
quais auxiliam a justiga criminal.

Isso posto, verifica-se que a profissdo de delegado é necessaria para garan-
tir o direito fundamental a seguranca publica, tendo em vista que ajudara na
responsabilizacdo daqueles que violaram a lei e trouxeram prejuizo para outrem,
sendo fundamental, em certos casos, para o desempenho do Ministério Pablico,
do advogado e do préprio juiz, j4 que é responsavel pela colheita de provas que
podem fundamentar a decisio do magistrado. Além do mais, é meio para a
garantia da seguranca publica, que é um direito de todos.

Conclusao

Como visto, a educagdo é um direito social, previsto constitucionalmen-
te. E por meio da educacio que o individuo ¢ preparado para o mercado de
trabalho e para o exercicio da cidadania. Notério destacar, ainda, que esta é
importante para o desenvolvimento socioecondmico, devido ser fonte primeira
para um bom emprego e, consequentemente, uma boa renda.

Para a finalidade deste trabalho, é de tamanha relevincia esclarecer que
a funcéo social das universidades néo se limita a repassar conhecimento, pois
estas devem ser fontes de novas perspectivas, questionamentos, e formadoras
de profissionais éticos, compromissados com as questdes sociais, ndo devendo,
pois, deter-se apenas no tecnicismo das leis. Assim, observa-se que as universi-
dades sdo importantes para o desenvolvimento humano, o fomento da cidada-
nia e a efetividade do Estado Democrético de Direito.
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O ensino juridico brasileiro é disciplinado de acordo com a Resolucio
CNE/CES n® 9 de 2004, o qual determina que o curso de graduacdo em Direito
deva se dar de forma sdlida, geral, axiolégica e humanista, colaborando, des-
ta forma, para o desenvolvimento da cidadania, devendo, assim, implementar
projetos que levem o graduando a atuar junto & comunidade, expandindo o
conhecimento e promovendo o melhoramento da justica.

Conclui-se, entio, que a educagio juridica deve se dar de forma qualifi-
cada e humanistica, devendo, pois, a universidade formar profissionais aptos
a atuarem no mercado de trabalho e engajados na defesa dos direitos funda-
mentais, resultando em uma dupla satisfacio: destacando-se, pois, a promogio
da efetividade de direitos (social) e a formacio técnica, adequada pra fins de
realizacéo profissional do egresso (individual).
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Uma Epistemologia da Politica
Criminal Racional e Democratica

Marcus Alan de Melo Gomes

1. O Atraso Epistemol6gico da Politica Criminal

Desde que Beling estabeleceu, nos primeiros anos do século XX, o concei-
to de tipo, muito se evoluiu na dogmatica penal. O progresso da sistematizagao
da técnica juridico-penal é, sem ditvida, um dado indiscutivel. Muito embora
deva-se reconhecer que os discursos de legitimacdo do direito penal - da jus-
tificativa retributivista do positivismo as pretensdes preventistas dos funcio-
nalismos mais recentes (Roxin e Jakobs, sobretudo), passando pelo idedrio se-
curitarista da defesa social, de resto ainda sensivelmente arraigado no modelo
punitivo da pés-modernidade — nunca tenham confirmado sua validade por re-
sultados positivos constatéveis, ndo h4a como negar que a dogmatica deu passos
de significativa relevancia no caminho da esquematizagio, pelo menos tedrica,
do controle penal. Nog¢des como as de taxatividade e anterioridade da lei e de
responsabilidade penal subjetiva e causal, para ficar apenas em dois importantes
exemplos, sio uma heranca desse periodo e fruto ainda das aspiracdes burgue-
sas de limitagio do poder politico que inspiraram o liberalismo iluminista.

O mesmo pode ser dito relativamente a criminologia. A etiologia crimino-
légica lombrosiana, produto de uma pseudoneutralidade da investigacdo cien-
tifica do crime, de base exclusivamente empirica, é hoje ndo mais do que uma
referéncia histérica. A visdo do criminoso como um individuo que padece de
uma patologia, nata ou adquirida, e que precisa, portanto, de tratamento (tera-
pia), ndo resistiu a orientaco politica do Estado de Bem Estar, que logo estabe-
leceu metas correcionalistas para a delinquéncia. Estas foram sucedidas — e su-
plantadas — pelas perspectivas sociolégicas que progressivamente renunciaram a
qualquer esforco de identificacio das causas da criminalidade, concentrando-se
na compreensio dos processos de criminalizagdo como resultado da dinAmica
de exclusio social e das relagdes de dominagio econdmica entre classes. A cri-
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minologia critica é, por assim dizer, a grande vedete desse ciclo, que encontra
atualmente resisténcia tedrica nas abordagens atuariais, focadas na remogéo de
fatores situacionais de estimulo ou facilitacio do crime.

Sem embargo da permanente tensio que marca os momentos de simulta-
neidade histérica desses diferentes enfoques dogmaticos e criminoldgicos, bem
como do esforco argumentativo que cada uma dessas correntes de pensamento
precisa desprender para ganhar algum tempo de sobrevida tedrica, é inquestio-
ndvel que em tais campos do saber penal ha um incessante embate de perspec-
tivas que faz com que a dogmatica e a criminologia estejam sempre a caminhar,
ainda que muitas vezes nfo se saiba exatamente para onde.

A politica criminal tem sido a ausente ndo notada desse gradual amadu-
recimento epistemoldgico. Na verdade, mais parece que desde que Von Liszt a
tratou como disciplina cientifica, concebendo-a como o conjunto de critérios
balizadores de uma luta eficaz contra o crime - inspirado pela visio determinis-
ta segundo a qual o criminoso é alguém perigoso, cujos impulsos para violagao
da norma devem ser controlados mediante uma intervencio terapéutica (psi-
quiatria) que corrija fatores individuais de desvio (SANCHEZ, 2000, p. 15-16)
- nenhum outro esfor¢o significativo de defini¢o tedrica, de manejo de ferra-
mentas metodoldgicas e de identificacio de suas fungdes ocorreu. Nao de modo
prevalecente, a0 menos. Se, por um lado, sua natureza politica tende a tornar
instdvel seu objeto e mutaveis os seus fins, dificultando destarte qualquer inicia-
tiva de conceituacio mais duradoura, por outro, ha que se admitir a premente
necessidade de que, num mundo que vive a contraditdria e invariavel expansdo
do poder punitivo em contextos democraticos, a politica criminal tenha seu
papel definido com rigor epistemoldgico. Afinal de contas, para que ela serve?
Prevenir crimes? Reduzir os danos individuais (vitima) e coletivos (sociedade)
causados pela delinquéncia? Ela é capaz disso? Seria ela, ao fim e ao cabo, nio
mais do que uma forma de aprofundar a exclusio social de determinados estra-
tos sociais marginalizados? Ou a politica criminal deve ser 0 muro que impede
o0 avanco da ac@o punitiva do Estado?

As respostas a essas perguntas sdo, ademais, condicionantes do proprio
método da politica criminal. A racionalidade, associada a valores humanistas
como a dignidade, a liberdade e a igualdade, constitui pressuposto das deci-
soes democraticas em matéria penal. Se o que se pretende, portanto, é que a
politica criminal seja racional e democratica, é indispensavel que as decisoes
politicas sobre controle social sejam precedidas de anélise e indicagdo crimi-
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nolégica, ao invés de serem tomadas, como costumam ser, por razdes mera-
mente casuisticas e utilitaristas.

2. O Fracasso da Politica Criminal no Welfare State

As causas recentes, desde a perspectiva histdrica, para as atuais oscilagoes
da politica criminal no ocidente podem ser encontradas na desestruturagio do
Estado de Bem Estar.

A politica criminal welfarista, fruto do ideal de promocéo dos direitos so-
ciais, se baseava na premissa correcionalista e ressocializadora. Pensava-se que a
soluc@o para o problema social da delinquéncia estava no tratamento do crimi-
noso, a partir da identificagio das causas (sociais, psicolégicas, emocionais etc)
do comportamento desviado. A melhor alternativa para a prevencéo do crime
era, portanto, corrigir os fatores que o provocavam, em especial a precaria socia-
lizagdo ou adaptacio social do condenado. O welfarismo penal investia no cresci-
mento econdmico como importante elemento preventivo, e reservava ao Estado,
nos casos em que ndo se lograsse evitar o crime, tanto o monopdlio do castigo
como o tratamento do criminoso. Foi nesse modelo de controle penal que sur-
giram as penas indeterminadas, os exames criminoldgicos de avaliagdo do grau
de periculosidade, as medidas de seguranca, a liberdade condicional, a justica de
menores, mecanismos, todos eles, inspirados no propdsito de eliminar as vari-
4veis causais do desvio e na possibilidade de readaptagio social do condenado.

O projeto correcionalista representou uma ruptura com o retribucionis-
mo tdo atrelado aos excessos de poder do Antigo Regime. Nada obstante, a
critica que se instalou sobre ele ja na década de 70 do século passado implicou,
de certo modo, um retorno ao discurso retributivista, que renasceu fortalecido
diante da inquestionavel incapacidade do welfarismo penal de realizar os resul-
tados preventivos a que se propunha. As pretensdes do programa ressocializa-
dor foram consideradas falaciosas, pois, em nome do tratamento do criminoso,
incorria-se em abusos que violavam seus direitos. Viram-se, escondidas por tras
do paternalismo correcionalista, simples opressio politica e dominagio social
(MARTIN, 2007, p. 58). Foi nesse ambiente de questionamentos da eficécia do
sistema penal entdo vigente que perspectivas criticas da criminologia floresce-
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ram e conquistaram espago, impulsionadas por uma andlise ideoldgica, de viés
marxista, da dinAmica de controle social, suas fungdes e instrumentos'.

Muito embora essa modificacio de horizontes seja produto, de certo
modo, de uma profunda virada cultural que afetou a sensibilidade social sobre
o tema da delinquéncia, é indispensével reconhecer que o panorama politico-
-econdmico mundial nos primeiros anos da década de 80 do século XX também
interferiu, determinantemente, nos rumos tomados pela politica criminal nos
paises europeus e, de resto, também no continente americano. Nesse sentido,
devem ser considerados fatores importantes, segundo Martin (2007, p. 59-62):
as mudangas da sensibilidade social em relacio a viabilidade do Welfare State,
sobretudo em razio de uma crescente insatisfacio da classe média com os gastos
em politicas sociais, que resultavam, ao final, in6cuos, e prejudicavam seus in-
teresses econdmicos; as mudangas econdmicas provocadas pela elevada despesa
pidblica com programas sociais que, somada 2 crise do petrdleo ocorrida na
década de 70, resultaram em recessio econdmica, marcada por uma politica de
redugio de saldrios e supressio de beneficios sociais; a intensificagio da mobili-
dade demogréfica, tanto entre paises quanto neles, internamente, e, nesse caso,
com especial destaque para a formagio de guetos nos bairros pobres e periféri-
cos de grandes cidades, como, por exemplo, nas do norte dos Estados Unidos,
para as quais houve uma grande migragio de negros do sul; o progresso tecnold-
gico, que alimentou a comercializagio de novos equipamentos portateis de uso
pessoal e doméstico (telefones, computadores etc), além da redugio dos con-
troles situacionais em novos ambientes de consumo, como os estabelecimentos
self service, circunstancias que contribuiram para o aumento da criminalidade
patrimonial; e, por fim, o novo contexto politico em que governos de varios
paises, influenciados pela politica interna de Margaret Thatcher, na Inglater-
ra, e de Ronald Reagan, no Estados Unidos, e para se protegerem dos efeitos
recessivos da crise do Estado de Bem Estar, tornaram-se liberais na economia
e conservadores no social, adotando medidas que aprofundaram o desemprego
e as desigualdades sociais, com reflexos no crescimento de uma criminalidade
especifica, notadamente o trafico de drogas e os crimes patrimoniais violentos.

Esse novo quadro sécio-politico-econdmico afetou a politica criminal nos
pafses europeus e americanos, revestindo-a de um cariter eminentemente re-

1 Dentre essas, a analise teoricamente mais robusta e seguramente a mais difundida é a da criminologia
critica, de Alessandro Baratta.
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pressivo. A intensificacdo do sentimento de medo do crime correspondeu uma
maior demanda por seguranca publica, impulsionada por um processo de viti-
mizagdo abstrata. Formou-se um espirito securitarista que gerou também novas
e maiores exigéncias de prote¢o, ndo apenas em relagio ao crime, mas também
quanto aos perigos inerentes ao novo modelo global de organizacio social (BAU-
MAN, 1999) e aos riscos provocados pela vida pés-moderna (BECK, 1998).

Alguns autores qualificam essa nova sociedade como contraditéria e es-
quizofrénica (MARTIN, 2007, p. 66). Nela prevalecem duas estratégias politi-
co-criminais: o associacionismo preventivo e a segregacdo punitiva, as quais geram
medidas de reacio ao crime pautadas por metas de seguranca publica estabele-
cidas a partir de expectativas sociais de controle e repressio. Busca-se, com a
implementacio de respostas punitivistas, acalmar o nervosismo coletivo e ame-
nizar uma espécie de angustia geral provocada pelo medo de se tornar vitima,
uma verdadeira purgagio do sentimento de inseguranca.

A inquietude social relacionada ao crime é potencializada pelos mass me-
dia que, num mundo globalizado onde a informagio circula em volume e veloci-
dade sem precedente histérico, aproveitam-se do fetichismo que envolve alguns
temas usualmente ligados a delinquéncia (violéncia, dominacéo, vitimizagao,
sofrimento, culpa etc) para vender noticia. O neoliberalismo reanimou a in-
dustria cultural de que se ocupou a primeira geracio da Escola de Frankfurt
(ADORNO; HORKHEIMER, 1985) e reelaborou o espeticulo proporcionado
pelas imagens (DEBORD, 1997), dando, assim, novo folego a mercantilizacdo
do crime e tornando-a mais lucrativa ainda. Confortavelmente acomodados
no lugar de watchdog da democracia, os meios de comunicagdo de massa nao
rejeitam o oportunismo de repelir as alegacoes de domesticacio ideolégica do
piblico com o argumento — em regra, deturpado - da liberdade de imprensa.

A esquizofrenia da sociedade atual a fez egoista e delirante, uma socie-
dade em que se teme nfo se sabe exatamente o que, e na qual é preciso eleger
um bode expiatério, alguém que possa ser responsabilizado pelo sentimento de
inseguranca coletiva. Surgem, entdo, “inimigos” (ZAFFARONI, 2007), que sdo
transformados em alvo de uma politica criminal desprovida de qualquer epis-
temologia, que se faz no dia-a-dia sem método e sem vinculagio aos valores
democraticos de liberdade e igualdade. Uma politica criminal que perde espaco
para uma verdadeira privatizacio do controle penal.
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3. Politica Criminal e Expansao Punitiva
no Contexto Neoliberal

A anilise que se pretende aqui realizar parte de uma premissa vinculante:
a politica criminal deve ser considerada uma espécie do género politica de es-
tado. Seu objeto, entretanto, é o que ird diferencid-la sensivelmente de todas as
outras manifestagdes de poder oficial: o controle penal. Ele é a espinha dorsal
dos discursos de legitimacdo da repressdo penal, o argumento persuasivo res-
ponsavel por moldar o senso comum a respeito de ideias baseadas em slogans de
efeito como “combate ao crime”, “luta contra a delinquéncia”, e que alimentam
modelos estritamente reativos, a exemplo dos “tolerancia zero” e “lei e ordem”.

A validade daquela premissa pode ser comprovada pela constatagio de
que a politica criminal interfere até mesmo em setores de monopolio estatal
também dotados de for¢a coativa, como é o caso do poder de cobrar tributos,
quando esses parecem no ter instrumentos suficientemente eficazes para al-
cangar seus fins. O emprego de mecanismos repressivos, notadamente na etapa
de criminalizacdo secundaria?, para que haja mais efetividade na arrecadagio
de impostos ¢ a maior evidéncia dessa realidade.

Rodriguez ressalta a estreita relagio entre a politica em geral e a politica
criminal em particular, reconhecendo que esta seguird sempre as escolhas de
governo. Um condicionamento que explica, de certo modo, porque, mesmo em
Estados democraticos cuja ordem constitucional estabelece o respeito a legali-
dade e aos direitos fundamentais, pode haver uma politica criminal autorita-
ria. As decisdes politicas de governo representam sempre uma opg¢ao ideoldgica
(2001, p. 35-36).

Todavia, nfo sdo apenas fatores politicos que interferem nas pautas po-
litico criminais. O controle penal reflete também as concepg¢des culturais, a
organizagio social, a heranga antropoldgica e a dinAmica econémica das so-
ciedades. Todos sio componentes que contribuem, com maior ou menor rele-

2 E o que se percebe, por exemplo, com a criagio cada vez mais frequente de unidades policiais com
atribuigdo de investigar crimes fiscais, assim como de érgios judiciais com competéncia para processar
e julgar esses delitos. Note-se que a lei brasileira regula expressamente a extingdo da punibilidade
quando o imposto devido é pago, e a qualquer tempo, antes ou depois do oferecimento da dentincia,
conforme também estabelecido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (v.g., HC 81.929-0,
Primeira Turma, Relator Ministro Septlveda Pertence, DJ 27/02/2004).
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vancia, a depender de cada momento histérico vivido, para a definicio de um
paradigma repressivo. Ndo h4 como compreender, portanto, os movimentos de
intensificago punitiva das dltimas trés décadas — especialmente no Brasil e
outros pafses da América Latina, ainda perifericamente situados em relagio ao
centro do poder politico e econdmico no mundo — sem que sejam tomados em
conta aqueles multiplos fatores. Assim, as transformagdes nos modelos de po-
liciamento, o esvaziamento do campo destinado a seguranga publica, as novas
formas de resolucio judicial dos conflitos baseadas na busca do consenso, as
recentes teorias criminolégicas de fundo atuarial, o crescimento da seguranca
privada, a atencio reservada a vitima em todas as esferas do controle penal (cri-
minalizagdo priméria e secundéria), as perspectivas funcionalistas da dogmati-
ca penal, todos precisam ser analisados como partes de um todo, dentes de uma
engrenagem maior que depende de um harmonico encaixe desses elementos
para funcionar eficazmente.

Um peso significativo na definicdo dessas mutacdes relacionadas ao con-
trole penal é representado pelo ideédrio econdmico neoliberal. A nogio de livre
mercado alcancou as entranhas do poder politico, conduzindo um afastamento
dos Estados nio apenas da gestio da economia, mas também de setores da
vida social até entdo considerados monopdlio publico. O fracasso do Welfare
State fez ressuscitar os principios do liberalismo a partir da década de setenta
do século XX, mas com uma insisténcia especial na reducéo de gastos com di-
reitos sociais. Vieram, ento, as privatizacoes de servigos publicos essenciais, a
liberagio da economia potencializada por um mercado global, e 0 enforcamento
financeiro da assisténcia social.

No 4mbito do controle penal, isso produziu uma nova realidade em que
a gestfo publica foi substituida pela gestdo privada dos conflitos, seja com fins
supostamente preventivos, seja para alcangar uma maior previsibilidade das de-
cisdes na esfera judicial. Vivemos em uma sociedade urbana marcada pela pro-
liferagio de condominios residenciais fechados e pela utilizagio de mecanismos
tecnoldgicos de vigilancia (v.g., alarmes, sistemas de registro de imagem etc) em
ambientes publicos e privados. Servigos que tém um prego, e caro. A seguranga
tornou-se, assim, um negdcio, e um negécio lucrativo.

Ao mesmo tempo, a lei vem paulatinamente delegando aos préprios en-
volvidos a resolugdo do conflito penal. Incidentes processuais que permitem
ajustes sobre a acusagfio ou a pena abreviam a decisio judicial e a tornam mais
previsivel e menos disponivel ao juiz. Prevalece igualmente na etapa judicial da
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persecucio penal o raciocinio de que o controle penal ganha em eficécia quan-
do submetido a um critério de custo x beneficio: fragilizam-se garantias penais
e processuais (legalidade, culpabilidade, presuncio de inocéncia, contraditério,
ampla defesa etc) em favor da rapidez e previsibilidade do desfecho do con-
flito. Busca-se, todavia, um resultado que, de alguma forma, tenha expressio
punitiva. Como regra, os acordos para resolugio do conflito no processo penal
devem ter por contetido uma consequéncia juridica repressiva, ainda que seja
considerada de natureza leve (penas pecunidrias e nio privativas de liberdade).
A absolvi¢do nunca constitui uma possibilidade de acordo.

Essa metamorfose do controle penal — de seus instrumentos e armas, mas
no de seus fins, ressalte-se — se d4 ao gosto de uma politica criminal desprovi-
da de recursos metodolégicos, sem rédeas, sem prumo. Nao ha como guig-la. A
falta de uma teoria do conhecimento a seu respeito a deixa acéfala. Sua origem,
sua estrutura e sua filosofia sdo ignoradas. Ela avanca pela histéria do homem a
passos incertos, caminhando na dire¢io que lhe é apontada pelas forgas politi-
cas da ocasifo. Por tal motivo, os limites constitucionais ao poder punitivo aca-
bam nfo representando uma barreira concreta a elei¢io de recursos repressivos
meramente simbdlicos, ademais de lesivos aos direitos fundamentais (liberdade,
inviolabilidade do domicilio, da vida privada, da imagem etc). A constitui¢io
se torna uma peneira, incapaz de conter totalmente a passagem de medidas de
controle penal inspiradas no eficientismo. Trata-se de algo grave e que com-
promete perigosamente o Estado democrético de direito. Neste, h4 um marco
de atuagio legitima para a politica criminal, ha parAmetros de dever ser. Nao se
pode, portanto, incorrer na ingenuidade de tomar por valida qualquer escolha
politico-criminal simplesmente por ser “realista”, por atender a exigéncias con-
cretas de momento, sempre fugazes e deturpadas por pressdes securitaristas. E
um engano pensar, em matéria de controle penal, que episédios relacionados a
violéncia ou que, por qualquer razio, alimentem o medo do crime, justificam fun-

damentar o universo do dever ser no mundo do ser (RODRIGUEZ, 2001, p. 37).

4, Politica Criminal Racional e Democratica:
O Aporte Criminoldgico

A politica criminal constitui um sistema que se autodefine. E ela a res-
ponsavel pelo estabelecimento de marcos penais gerais, regras de incidéncia do
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controle penal, bem como pela propria defini¢ao dos fatos que produzirio con-
sequéncias penais (SANCHEZ, 2000, p. 23-24). Nesse sentido, cria seu proprio
objeto e nele pode interferir a qualquer instante, seja para amplii-lo, seja para
reduzi-lo (criminalizagio primaria).

Essa politica criminal autodefinidora sujeita-se as instabilidades ideo-
légicas préprias do exercicio do poder politico. Sua racionalidade dependera,
portanto, do maior ou menor grau de sujeigdo que apresentar em relacdo aos
principios e valores democraticos.

Nessa linha de pensamento, um primeiro aspecto a ser destacado é a mul-
tiplicidade de recursos de que pode se valer a politica criminal, varios deles —
certamente a maior parte — desprovidos de natureza repressiva.

Por outro lado, o direito penal é produto da politica criminal, e nesta se
esgota. A principal conclusio que pode ser extraida dessa relacio de incompleta
correspondéncia entre a politica criminal e o direito penal é a possibilidade de
serem buscadas alternativas ndo penais para o problema da delinquéncia, com
amplos efeitos preventivos, fora do campo normativo. Um exemplo emblem4-
tico dessa constatacio estd na disciplina legal reservada ao trafico e consumo
de drogas, que ja apresenta, em alguns paises, uma disparidade significativa’.

O ponto sensivel da interagio entre a politica criminal e o direito pe-
nal estd na defini¢do de critérios limitativos do emprego da resposta penal. O
que autoriza e o que desautoriza a criminalizagdo de um comportamento? Ha
condutas que devem ser obrigatoriamente reprimidas? E, ao contrério, haveria
aquelas que estariam imunes ao controle penal? E possivel falar de um marco de
indisponibilidade da politica criminal?

Sao questdes complexas e cujas respostas demandam uma reflexdo que
va além do horizonte meramente normativo. Mas, se a pretensio, por ora, é
ndo ultrapassar as margens tedricas do direito, parece perfeitamente possivel
reconhecer que, assim como qualquer outra decisio politica, aquelas que envol-
vem o controle penal também se sujeitam a um referencial juridico que baliza
exatamente a racionalidade do sistema. No Estado democratico de direito, essa
racionalidade é representada por dois valores inseparaveis da cultura ocidental

3 A titulo de exemplo, vale mencionar que em Portugal o consumo e a posse de cannabis sativa para
consumo foram descriminalizados pela Lei n® 30/2000, hé quase quinze anos, portanto.
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humanista: a realizacio plena dos direitos fundamentais* e o respeito ao Esta-
do de direito. Trata-se de ideais de legitimagio axiolégica que conflitam com
qualquer forma de opressio social ou individual (RODRIGUEZ, 2001, p. 27).

Pode-se dizer, entdo, que a preservacdo desses valores dependera de uma
politica criminal epistemologicamente orientada, e que encontre no saber cri-
minoldgico sua principal inspiragdo. Em sociedades democraticas, a criminolo-
gia ndo pode ceder espago ao discurso securitarista da eficiéncia da repressio.
Cabe a ela, diversamente, instrumentalizar as decisdes politicas de modo a con-
ter o poder punitivo de fora para dentro, com medidas nio penais que, todavia,
produzam efeitos sobre o fendmeno criminal. Para isso, o referencial normativo
e os limites axiolégicos que inspiram o préprio sistema juridico sdo indispen-
saveis. Como bem ressalta Anitua, o que as diferentes abordagens redutivas
do poder punitivo t8ém em comum é seu embasamento nos direitos humanos
(2008, p. 741), cuja esséncia é representada por valores de respeito ao homem e
a sua dignidade construidos historicamente, e que n&o deixariam de existir pela
simples falta de previsio legal.

Destarte, é perfeitamente possivel estabelecer, sim, limites a politica cri-
minal, sejam eles de natureza juridica (constitucionais, sobretudo), ou tenham
eles fundo material, neste caso, limites estabelecidos pelo saber criminoldgico.

Qualquer programa politico criminal que pretenda ser democratico e
evitar ou, a0 menos, amenizar os efeitos de exclusdo social do controle pe-
nal deve partir de uma abordagem racional da delinquéncia. Compreendé-la
como a experiéncia social que é, e na qual interferem, conforme ja ressaltado,
macrofatores (culturais, econdmicos etc) e microfatores (psicoldgicos, emo-
cionais etc). Assim, o processo de criminalizacio priméria deve pressupor
uma etapa de andlise da realidade sobre a qual se pretende intervir, com a
contribuicio dos saberes que se preocupam com o crime. Para isso é neces-
sério, por exemplo, que o processo legislativo seja instruido com informagoes
empirico-sociais sobre o universo humano que serd alcangado pela norma
penal; dados sobre as necessidades sociais cuja satisfacdo se espera, bem como
sobre as consequéncias sociais de uma provével intervencédo penal; coleta sis-

4 O termo “direitos fundamentais” ¢ aqui empregado como fundamento de legitimidade do sistema
juridico, extraido dos textos constitucionais democréticos e que deve orientar a atuagio do poder
puablico. Revestem-se de caracterfsticas também inerentes aos direitos humanos previstos em
declaracdes e convengdes internacionais: universalidade, igualdade, indisponibilidade, atribui¢io
legal e natureza constitucional.
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tematizada de informagdes sobre as expectativas dos grupos de pressdao ou que
representem interesses de segmentos sociais afetados; analise do impacto eco-
noémico para implementacio da lei penal (RODRIGUEZ, 2001, p. 47), além
de outros subsidios que, a depender do caso concreto, tenham relevancia para
a escolha racional dos instrumentos de controle.

Imagine-se, ainda a titulo de exemplo, a decisdo politico-criminal sobre
experiéncias humanas complexas e multifacetadas, como as que sdo qualifica-
das de pedofilia, homofobia ou xenofobia. A tendéncia, nesses casos — como
vem ocorrendo no Brasil — é que as escolhas politicas sejam embaladas pelo
populismo e resultem simplesmente em mais repressao penal. Isso significa, no
campo da criminalizagio priméria, novos tipos penais ou agravamento dos ja
existentes, respostas penais mais contundentes (prisio), flexibilizagao de garan-
tias penais e processuais. O debate politico criminal, em tais hipéteses, deveria
estar necessariamente focado em aspectos criminolégicos desses fendmenos, a
fim de que a escolha dos instrumentos de controle penal pudesse se dar de
modo racional. Seguramente, outras opgdes politicas menos reativas surgiriam,
legitimando-se, destarte, a decisdo que viesse a ser tomada, pois estaria ela pre-
cedida de um embate democratico de ideias a partir de reflexdes criminolégicas
sobre a questio.

Uma breve comparacio: na seara do direito ambiental vé-se uma preo-
cupagio crescente com a realizagio de estudos técnicos prévios e com o reco-
lhimento de dados a respeito das intervencdes humanas significativas no meio
ambiente. A maior ou menor intensidade do impacto ambiental das acdes do
poder piblico é um elemento determinante na definicdo da politica ambiental.
Nao faz sentido que cautela semelhante no exista com a politica criminal,
cujos efeitos lesivos 2 dignidade humana podem ser bem mais significativos do
que certos danos ao meio ambiente.

Conclusao

Um dos saltos histéricos mais significativos para a racionalizacdo® tedrica
do direito penal foi dado com sua evolucio epistemolégica. A principal conse-

5 Anracionalizacdo do direito penal tem a ver com a sistematizagio do saber que o produz, com a defini¢do
de uma metodologia prépria e dos instrumentos de que pode ele se valer. Assim, por exemplo, a
percepgio vigente nas sociedades democréticas de que a pena de morte nio é uma consequéncia
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quéncia desse processo foi a secularizagio do saber penal, seu afastamento dos
valores religiosos, seu divércio — ao menos dogmatico — da ideia de culpa no
sentido judaico-cristio. E bem certo, hé que se reconhecer, que a racionalizacio
epistemoldgica do direito penal ndo caminhou, nem avanga, de modo linear,
constante, uniforme. Ao contrério, sujeita-se a frequentes interrupgoes, retro-
cessos e rupturas (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 106), a ponto de
o modelo de minima intervencéo (ultima ratio) nunca se haver concretizado em
nenhum pafs, e estar aparentemente longe de se realizar, se é que algum dia isso
ocorreré. Por outro lado, é igualmente inegdvel que a sistematizagio do direito
penal, com a definicio de suas categorias juridicas, seus fundamentos episte-
moldgicos e seu método, produz um certo efeito de represamento dos espasmos
punitivos. Em resumo: a situagao poderia ser pior.

De igual modo, o estabelecimento de uma epistemologia prépria propor-
cionou a criminologia abandonar as explicacdes metafisicas da delinquéncia
para compreendé-la como uma experiéncia humana complexa, um fendmeno
talhado por interagdes sociais multiplas - inclusive de dominagéo ideoldgica -
nas quais interferem substancialmente as decisdes de poder. Somente assim o
crime deixou de ser visto como uma manifestacio de forgas malignas do além
ou uma escolha do homem determinada por feitigos de bruxas.

A politica criminal n@o encontrou ainda esse caminho. O vécuo episte-
molégico faz dela a cartola de um mégico, da qual pode surgir qualquer surpresa
inusitada que arranque aplausos do publico. Ela permanece sendo a area do
controle penal em que vale tudo, e em que o tudo corresponde a decisdes ca-
sufsticas que geram medidas meramente utilitaristas para atender ao propdsito
do populismo penal de promover a catarse coletiva. Uma manipulacio das con-
cepgdes sobre a resposta oficial & delinquéncia, alcancada mediante propostas
de mais controle e repressio, que se convertem no senso comum e sao sufocan-
temente alimentadas pelo discurso do medo e da inseguranga publica.

juridica aceitavel em nossos dias ¢ também fruto das barreiras epistemoldgicas impostas ao direito
penal. Isso ndo quer dizer, obviamente, que ndo haja pressoes de ordem ideoldgica e politica para uma
ruptura com esses limites epistemoldgicos, o que permitiria que a resposta penal fosse empregada a
maneira dos regimes de excegdo, sem critérios, sem técnica, sem pardmetros metodolégicos. Parece
nio haver davida, entretanto, que o prevalecimento de tais pressdes implicaria um recuo do direito
penal ao perfodo histérico em que aos Tribunais do Santo Oficio da Inquisi¢do Catdlica cabia a
aplicagdo do castigo aos hereges. Ao se falar em racionalidade do direito penal estéd-se, portanto, a
referir & sua esquematizacio dogmatica, a defini¢fio de sua técnica, a sua teorizagio.
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Sem uma epistemologia que estabelegca seu método, imponha sua técni-
ca, defina seu objeto, a politica criminal vagueia errantemente por entre for-
cas dos mais variados vieses ideolégicos. Vive um perene estado de tensdo que
compromete a propria esséncia da ideia de democracia: a busca de saidas para
os problemas sociais a partir da apresentagio de alternativas no palco politico
(parlamentos, 6rgaos executivos e justi¢a) e da harmonizacdo de posi¢des con-
flitantes. Ao contrario, hd uma crescente aceleragio do processo legislativo,
com o esvaziamento do debate parlamentar (RIPOLLES, 2007, p. 80), de modo
que providéncias de cunho eficientista possam rapidamente acalmar o alarme
social. No ambito executivo, sem pardmetros politico-criminais delineados, os
governos restringem-se a intensificar providéncias repressivas que reafirmam o
caréter seletivo do controle penal (policiamento reativo-repressivo, vigilancia
de espacos publicos e privados, controle de circulacio de pessoas etc). A justica
criminal, por sua vez, curva-se a flexibilizagio das garantias penais e processu-
ais todas as vezes em que isso facilita o desfecho condenatério, sem preocupar-
-se com a efetivagdo do modelo acusatério de processo.

A crise do Estado de Bem Estar e a nova conformagio politico-econdmica
surgida com o neoliberalismo provocaram mudangas sociais profundas e refor-
caram a cultura do controle. Uma epistemologia da politica criminal ndo pode
ignorar essa tendéncia expansiva da repressdo penal. Na verdade, seu papel é
estabelecer uma metodologia e fixar critérios para que a decisio politica cami-
nhe em sentido inverso, qual seja, 0 da contenc@o do punitivismo.

Desse modo, a racionalizagio da politica criminal depende da definicdo
de um marco epistemolégico inspirado, num primeiro instante, na criminologia
para as questdes que envolvem a compreensio da delinquéncia como uma rela-
¢o de poder e de controle que resulta em exclusio social e dominagio ideol6gi-
ca; num segundo momento, e para o que afeta a sistematizacio do direito penal,
esse marco deve ser orientado pelos valores democraticos de liberdade e igual-
dade, de tal sorte que a dogmatica tenha instrumentos para repelir os espasmos
repressivos que alimentam a expansio punitiva. Um paradigma epistemolégico,
por assim dizer, dialético, que permita a construcio de conhecimento critico
sobre essa forma tio particular de exercicio do poder politico.
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A Dignidade Humana como Limite
ao Poder Constituinte Originario

Gabriela Natacha Bechara
Hordcio Wanderlei Rodrigues
Leilane Serratine Grubba

Introducao

A histéria da humanidade parece ser a histéria da luta pela vida comu-
nitdria e pela limitacio do poder, fruto do pensamento humano, que frente a
necessidade de coexisténcia, adotou, ao longo do tempo, diferentes formas de
governo e de organizagio da vida. Os primeiros agrupamentos humanos, prin-
cipalmente os primitivos, deram origem a vida em sociedade, que por sua vez
proporcionou novos contornos e complexidades & vida humana.

Na contemporaneidade, os estados democraticos ocidentais se caracteri-
zam, com base de sua estrutura juridico-normativa, como Estados Constitu-
cionais de Direito. Esse modelo — estado constitucional — reflete a transi¢ao
de um modelo de estado absolutista para um modelo de estado de Direito, de-
monstrando o caminhar do pensamento juridico atual. Esse caminhar se deu
principalmente a partir das revolucdes americana e francesa, e também da crise
do inicio do século XX deflagrada pela Primeira Guerra Mundial e logo ap6s,
pela Segunda Guerra, que deu azo a novas formas de pensar e valorizar o ser
humano e a criacio da Organizagio das Nagdes Unidas, por meio da Carta da
ONU de 1945, e a Declara¢io Universal de Direitos Humanos de 1948.

As reflexdes sobre os crimes contra a humanidade que foram cometidos
e acerca do papel do direito na sociedade, fazem com que a discussdo sobre os
direitos humanos alcance renovado folego, e inspiram constituicoes que insti-
tuem mecanismos de protecio a dignidade da pessoa humana. Tendo em vista
a importancia atribuida a dignidade como valor inerente ao ser humano e a sua
protecdo no direito internacional, o artigo tem por objeto a consideracio da
dignidade humana como limite ao poder constituinte originério.
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O artigo, no estudo do objeto proposto, em primeiro lugar analisa a digni-
dade da pessoa humana e a sua protecio internacional. Em seguida, investiga
o poder constituinte originario, o seu histérico, sua conceituagio e caracteris-
ticas. Por fim, debate a possibilidade de perceber a dignidade humana como
limite ao poder constituinte originario.

1. A Dignidade da Pessoa Humana

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro
lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qual-
quer equivaléncia, compreende uma dignidade. (KANT, 2004, p. 65)

A maioria dos estados democriticos contemporineos foram reconhecendo
em suas constitui¢des, em maior ou menor grau, nicleos minimos de garantia
e protec¢io aos direitos e liberdades individuais. Essa transformagio nas consti-
tui¢des atuais tem como base o principio da dignidade humana, desenvolvido
a partir da evolugio da ideia jusnaturalista de que o ser humano, pelo simples
fato de existir, é possuidor de alguns direitos naturais inalien4veis, que uma vez
positivados, tornam-se direitos fundamentais.

O jusnaturalismo cré na existéncia de um direito natural, que se funda-
menta na propria natureza do ser humano, podendo esse direito natural ser
positivado em normas juridicas. Nesse sentido, o direito positivado, em especial
os Direitos Humanos, deriva (ou deveria derivar) de um nicleo imutavel e na-
tural — o direito natural.

Segundo Norberto Bobbio, o jusnaturalismo parte de uma hipétese de
estado de natureza, em que os direitos sio poucos e essenciais, para tentar jus-
tificar racionalmente certas exigéncias, que vio se ampliando cada vez mais.
Segundo o supracitado autor:

O estado de natureza era uma mera fic¢io doutrinaria que devia servir
para justificar, como direitos inerentes a prépria natureza do homem (e,
como tais, inviol4veis por parte dos detentores do poder pdblico, ina-
liendveis pelos seus proprios titulares e imprescritiveis por mais longa
que fosse a duragio da violagio ou alienagio), exigéncias de liberdade
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provenientes dos que lutavam contra o dogmatismo das Igrejas e contra

o autoritarismo dos Estados (BOBBIO, 1992, p. 74)

A discuss@o acerca da proteco a dignidade humana e sua positivagio nas
constituigdes, por sua vez, sé ganhou relevo definitivo com o fim da Segunda
Guerra Mundial. O p6s-guerra foi um periodo de transicio, em que o mundo
juridico refletiu sobre as consequéncias da adogido de um modelo juridico que
prega a obediéncia a normas e leis, independente de seu contetido moral.

Conforme essa visdo do que se poderia chamar de positivismo juridico,
tendo em vista a existéncia de um pluralismo e de um relativismo moral nio é
possivel estabelecer critérios que permitam atribuir validade ao direito com base
em seu conteddo, mas apenas com base em sua forma.

Para George Marmelstein, em prol da superagio tanto do modelo jusna-
turalista quanto do positivismo juridico tradicional, surge o pds-positivismo,
ou ainda, positivismo ético, cujo principal objetivo ¢ inserir no mundo juridi-
co a questio dos valores, a fim de atender as complexidades da vida moderna.
Segundo o autor:

Tudo levaria a crer que o desprestigio do positivismo faria renascer as
doutrinas baseadas no direito natural: se o direito positivo nfo foi sufi-
ciente para garantir o justo e evitar a legalizacio do mal, o direito natu-
ral seria a solugdo. Mas néo foi assim. Na verdade, o que houve foi uma
releitura ou reformulagio do direito positivo cldssico. Ao invés de se
pensar um direito acima do direito estatal (direito natural), trouxeram-
-se os valores, especialmente o valor dignidade da pessoa humana, para
dentro do direito positivo, colocando-os no topo da hierarquia norma-
tiva, protegidos de maiorias eventuais. O direito natural, na verdade,
positivou-se. (MARMELSTEIN, 2008, p. 10)

O Estado renasce, portanto, com novo propésito!, tendo como fundamen-
to maximo o principio da dignidade da pessoa humana, principio a partir do
qual gravita toda a estrutura legal hodierna e que se relaciona a autonomia da
vontade e 2 integridade fisica e moral do individuo, valores relacionados a vida
digna em sociedade. Segundo o professor Fabio Konder Comparato:

1 Como consequéncia desse novo posicionamento, surgem na Europa os primeiros Estados de bem-
estar social.
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[...] parte mais bela e importante de toda a Histéria: a revelacio de
que todos os seres humanos, apesar das intimeras diferengas biolégicas
e culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como
Ginicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar
a beleza. E o reconhecimento universal de que, em razdo dessa ra-
dical igualdade, ninguém — nenhum individuo, género, etnia, classe
social, grupo religioso ou nagio — pode afirmar-se superior aos demais.
(COMPARATO, 2004, p. 1)

Com efeito, segundo o professor Fabio Konder Comparato, existem cinco
fases quando se fala na elaborac@o do conceito de pessoa. A primeira se da com
o nascer da escrita e posteriormente com sua vinculagio ao religioso e na figura
de Deus como modelo de pessoa para todos os homens. A segunda ocorre no
inicio do século VI, quando os escritos de Boécio influenciam Santo Tomas,
culminando em uma concepcio medieval de pessoa composta por substincia
espiritual e corporal, vindo a influenciar a concepgio do principio da igualdade
entre os seres humanos. A terceira fase advém da filosofia kantiana, em que ha
uma oposico ética entre pessoas e coisas, em que o ser humano é um fim em
si mesmo, e nio um meio. O ser humano, em sua vontade racional, tem auto-
nomia, dignidade, e ndo prego como as coisas. A quarta fase da elaboragio do
conceito de pessoa relaciona-se com a descoberta do mundo dos valores, em
que 0 homem em sua autonomia faz escolhas valorativas. Finalmente, a tltima
fase ocorre no século XX, em que a filosofia da vida e o pensamento existen-
cialista acentua o caréter tnico, inigualdvel e irreprodutivel da personalidade

individual. (COMPARATO, 2004, p. 12-27)

O caréter Gnico e insubstituivel de cada ser humano, portador de um
valor préprio, veio demonstrar que a dignidade da pessoa existe singu-
larmente em todo individuo; e que, por conseguinte, nenhuma justifica-
tiva de utilidade publica ou reprovagio social pode legitimar a pena de

morte. (COMPARATO, 2004, p. 31)

Enfatizando sua origem religiosa e sua relagdo com a filosofia kantiana,
Luis Roberto Barroso argumenta que a dignidade da pessoa humana ¢ o valor
e o principio subjacente ao grande mandamento, de origem religiosa, do respeito
ao préximo. Segundo a exposicao de Barroso (2010, p. 250), todas as pessoas sio
iguais, tem dignidade e tem direito a tratamento igualmente digno.
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Ante o exposto, parece plausivel considerar, entdo, a dignidade humana
sob duas perspectivas. A primeira se relaciona com o jusnaturalismo, que con-
sidera a dignidade humana como um direito inerente a todos os seres humanos
pelo simples fato de terem nascido humanos. A segunda perspectiva seria aque-
la que considera a dignidade humana como um direito consensualmente acor-
dado pelos paises que fazem parte da Organizacio das Nagdes Unidas (ONU),
transparecendo a ideia da dignidade como um valor construido em um deter-
minado tempo e espago. Corroborando com essa forma de perceber a dignidade
humana, Bobbio esclarece que

Trata-se, certamente, de um fundamento histérico e, como tal, no ab-
soluto: mas esse fundamento histérico do consenso é o tnico que pode
ser factualmente comprovado. A Declaracio Universal dos Direitos do
Homem pode ser acolhida como a maior prova histérica até hoje dada
do consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de valores.

(BOBBIO, 1992, p. 27)

A construgio de um consenso relacionado a importincia da protecdo a
dignidade da pessoa humana faz remeter ao monismo defendido por Hans Kel-
sen em sua obra Teoria pura do direito, ao apontar para a unidade existente
entre o Direito Internacional e o Direito estadual (interno). Kelsen se contra-
punha a concepgio dualista que vé diferencas entre o Direito Internacional e o
interno, independentes entre si, considerando-a insustentavel, pois as normas
internas e internacionais sfo igualmente validas. (KELSEN, 2006, p. 364)

Outrossim, independente da perspectiva a se considerar sobre a origem
da dignidade humana como fundamento do direito contemporaneo, fica clara
a importincia que a sua protegdo angariou ao longo das dltimas décadas no
cendrio internacional, vindo a influenciar um vasto corpo de protegio juridica
que, conforme serda demonstrado a seguir, ganha elevada densidade.

2. A Dignidade Humana Segundo
o Direito Internacional

“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.” (Declara-
cao Universal dos Direitos Humanos, art. 1°).
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As atrocidades cometidas contra os seres humanos durante a Segunda
Guerra Mundial elevaram a preocupagdo com a dignidade humana a um novo
patamar. Genocidios, assassinatos em massa, discriminagdes raciais generali-
zadas e o exterminio étnico de milhdes de pessoas?, torturas e assassinatos de
prisioneiros de guerra, violéncia sexual contra mulheres, as bombas atomicas
langadas nas cidades japonesas de Hiroshima e Nagasaki, bem como outros
crimes evidenciaram a fragilidade da raga humana.

Ao emergir da 2 Guerra Mundial, apés trés lustros de massacres e atro-
cidades de toda sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo
estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu, mais do que em qual-
quer outra época da Histéria, o valor supremo da dignidade humana. O
sofrimento como matriz da compreensio do mundo e dos homens, se-
gundo a ligdo luminosa da sabedoria grega, veio aprofundar a afirmacéo

histérica dos direitos humanos. (COMPARATO, 2004, p. 55)

Do confronto com a real possibilidade de extingfo, brota o consenso
quanto a necessidade de se proteger e garantir a existéncia humana. Inicia-se
a construgdo de um movimento histérico de ampliagio e aprofundamento de
direitos, transformando a consciéncia ética coletiva dos envolvidos.

O legado do Holocausto para a internacionaliza¢do dos direitos hu-
manos, portanto, consistiu na preocupagdo que gerou na consciéncia
coletiva mundial da falta que fazia uma arquitetura internacional de
protegio desses direitos, com vistas a impedir que atrocidades daquela
monta jamais viessem a novamente ocorrer no planeta. Viram-se os
Estados obrigados a construir toda uma normatividade internacional
eficaz em que o respeito aos direitos humanos encontrasse efetiva pro-
tecdo. O tema, ento, tornou-se preocupacio de interesse comum dos
Estados, bem como um dos principais objetivos da sociedade interna-
cional. (MAZZUOLI, 2013, p. 862)

Dessa maneira, com o fim da Segunda Guerra Mundial inaugura-se um
movimento de protecdo internacional que transforma a dignidade da pessoa
humana no principio norteador do Estado de Direito, retirando do direito in-

2 Estima-se que foram 11 milhdes de mortos, majoritariamente judeus (6 milhdes) e em menor medida
contra ciganos, povos eslavos e pessoas com deficiéncia fisica e/ou mental.
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terno a exclusividade da protecio ao homem. As Nacgdes Unidas nasceram a
partir do objetivo de proteger a dignidade inerente do ser humano e a paz no
mundo. E o que demonstra o preAmbulo da Carta das Nagoes Unidas de 26 de

junho de 1945:

Nos, os povos das nacdes unidas, resolvidos a preservar as geragoes vin-
douras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa
vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade, e a reafirmar a fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser huma-
no, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das
nagdes grandes e pequenas, e a estabelecer condicoes sob as quais a jus-
tica e o respeito s obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes
do direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso
social e melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade ampla.

(NACOES UNIDAS, 1945).

Com a cria¢do da Organizagio das Nagdes Unidas (ONU), em 1945, e a
adocio da Declaracio Universal dos Direitos Humanos® em 10 de dezembro de
1948 pela Assembleia Geral da ONU;, em Paris, Franga, parece ter se iniciado a
protecio internacional dos direitos basicos do ser humano, ensejando intimeros
tratados e pactos internacionais. Com a Declaragio de 1948, o valor dignidade
da pessoa humana ganhou especial justificacio, uma vez que apoiado no con-
senso internacional.

Os principios previstos na Declaragio, ainda que nio revestidos de obriga-
toriedade e apenas de recomendacio, ganharam status de direito internacional
costumeiro. Em seu preAmbulo a Declaracio de 1948 considera o reconheci-
mento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inaliendveis como o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo.

Em seu artigo inaugural, a Declaracdo determina que “Todos os seres hu-
manos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e
consciéncia e devem agir em relacio umas as outras com espirito de fraternida-

de” (NACOES UNIDAS, 1948).

3 A Declaragio estd disponivel em http:/portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh bib_inter universal.
htm. Acesso em junho de 2014.
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Retomando os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade da Revolucéo
Francesa, a Declaragio reconhece internacionalmente tais principios, revelan-
do sincero esforco na preservagio da prépria raca humana, enumerando duas
espécies de direitos: direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e
culturais ao prever a protegio da liberdade individuais, melhoria das condigoes
de vida, protecio do trabalho, direito de asilo, prote¢do de minorias étnicas e
religiosas, entre outros.

A Declaracio de 1948 foi precedida em apenas um dia pela Convencéo
Internacional sobre a prevencéo e repressdao do crime de genocidio?, em 9 de
dezembro de 1948, entrando em vigor em 12 de janeiro de 1951. A Convengio
externaliza a preocupacio internacional com o crime de genocidio:

Considerando que a Assembleia Geral da Organizagio das Nagoes Uni-
das, na sua Resolucdo n.2 96 (I), de 11 de Dezembro de 1946, declarou
que o genocidio é um crime de direito dos povos, que estd em contradi-
¢Ao com o espirito e os fins das Nagoes Unidas e é condenado por todo
o mundo civilizado;

Reconhecendo que em todos os periodos da histéria o genocidio causou
grandes perdas 2 humanidade;

Convencidas de que, para libertar a humanidade de um flagelo tao odio-
so, é necessaria a cooperacio internacional;

Acordam no seguinte:

Artigo 1.2 As Partes Contratantes confirmam que o genocidio, seja co-
metido em tempo de paz ou em tempo de guerra, é um crime do direito
dos povos, que desde ja se comprometem a prevenir e a punir. (NA-

COES UNIDAS, 1948b)

Dezoito anos apés a aprovacio da Declaracio, em 16 de dezembro de 1966,
no intuito de assegurar os direitos por ela previstos, chegou-se finalmente a apro-
vagio de dois importantes pactos: o Pacto Internacional de Direitos Econdmi-
cos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

4 A Convengio encontra-se disponivel no seguinte endereco: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-
conteudos-de-apoio/legislacao/segurancapublica/convenca....crime_genocidio.pdf. Acesso em junho

de 2014.
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Outros importantes exemplos de documentos internacionais sao a Con-
vencdo de Genebra de 1949 sobre a Protegdo das Vitimas de Conflitos Bélicos,
a Convencio Europeia dos Direitos Humanos de 1950, a Convencio Inter-
nacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagfo Racial, a
Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da
Costa Rica), Convencio Relativa a Prote¢do do Patrimonio Mundial, Cultu-
ral e Natural de 1972, a Convengédo Sobre a Eliminac¢do de Todas as Formas
de Discriminacdo Contra a Mulher de 1979, a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Direitos dos Povos de 1981, a Convengio Contra a Tortura e
Outros Tratamentos Ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984, a
Convengio sobre o Direito do Mar de 1982, a Convencéo sobre a Diversidade
Biologica de 1992, entre outros.

O sistema global de protecio, composto por documentos internacionais
que versam tanto sobre questdes de cariter geral quanto especifico, combina-
-se com um sistema de protecdo regional, pertencentes aos sistemas de pro-
tecAo americano, europeu e africano, perfazendo um sistema de prote¢do em
torno da dignidade.

Estabelece-se, portanto, uma tendéncia internacional em torno da prote-
¢do da dignidade humana. Essa tendéncia parece ser o reflexo de um conjunto
de novos valores em que a protecdo do ser humano possui um papel central.
Assim o sistema de protec@o aos direitos se expande, se acumula e se fortalece,
onde o direito internacional atua em conjunto com o direito interno para pro-
mover a prote¢io da dignidade humana:

[..] o direito internacional e o direito interno longe de operarem de
modo estanque ou compartimentalizado, se mostram em constante in-
teracio, de modo a assegurar a protegiio eficaz do ser humano. Como
decorre de disposicoes expressas dos préprios tratados de direitos huma-
nos, e da abertura do direito constitucional contemporaneo aos direitos
internacionalmente consagrados, nio mais cabe insistir na primazia das
normas do direito internacional ou do direito interno, como na dou-
trina cléssica, porquanto o primado é sempre da norma — de origem
internacional ou interna — que melhor proteja os direitos humanos [...].

(TRINDADE, 2003, p. 40)

Cangado Trindade (2003, p. 41-43) defende que os direitos ndo sdo mais
estaticos e compartimentalizados, existindo uma coincidéncia de propdsitos
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entre direito interno e internacional, ressaltando a natureza complementar de
todos os direitos. Ao defender o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
0 autor se posiciona no sentido de que o mesmo:

[...] tem se desenvolvido nas dltimas cinco décadas e meia a partir das
premissas basicas de que os direitos humanos sfo inerentes ao ser huma-
no, e como tais antecedem a todas as formas de organizagio politica, e
de que sua protecio ndo se esgota — ndo pode se esgotar - na acio do
Estado. No presente dominio deste direito de protecdo, as normas juridi-
cas so interpretadas e aplicadas tendo sempre presentes as necessidades
prementes de protecio das supostas vitimas. Trata-se de uma interpre-
tagfo pro homine, orientada a condicio das vitimas, e que reclama a hu-
manizagio dos postulados tanto do direito internacional como do direito
publico interno. (TRINDADE, 2003, p. 45)

Cangado Trindade defende a existéncia de um “nticleo bésico de direitos
inderrogaveis” (2003, p. 81), que se pauta na elevagio da condi¢io humana
como direito inerente e inaliendvel. Para o autor, h4 uma crenca sedimentada
coletivamente na dignidade inerente a pessoa humana (2003, p. 37), que se
torna o denominador comum no atual estagio evolutivo.

3. O Poder Constituinte

O poder constituinte estard sempre condicionado pelos valores sociais e po-
liticos que levaram & sua deflagracao e pela ideia de Direito que traz em si.

(BARROSO, 2010, p. 115)

A histéria das Constituigdes é uma histéria de limitagao do poder, de pro-
tecdo dos direitos individuais frente ao poderio do Estado. A histéria constitu-
cional tem importantes momentos como a concessao da Magna Carta em 1215,
a Petition of Rights de 1628, a Constituicio norte-americana de 1787, a Declara-
¢@o Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e a Constitui¢ao
francesa de 1791, que apesar de efémera, inaugura 0 movimento constitucional
europeu que se espalha, a partir dai, para outros continentes.
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Nesse sentido, é a Revolugido Francesa que d4 azo ao desenvolvimento
da teoria do poder constituinte®. Inspirado nos ideais liberais e traduzindo a
esperanca dos revoluciondrios, o abade de Chartres, Emmanuel Joseph Sieyes,
em sua obra Que ¢ o Terceiro Estado?, langa manifesto contra a ordem de pri-
vilégios em vigor na Franca absolutista, algando o povo a um novo patamar
de legitimidade politica, uma vez que confere ao povo a titularidade do poder
constituinte, retirando do dominio mondrquico e clerical a legitimidade de es-
tabelecer a ordem juridica.

O poder constituinte pode ser conceituado como um poder fundante, uma
poténcia criadora que estabelece uma nova ordem juridica fundamental sobre
o qual repousard todo o ordenamento juridico do Estado.” Tem a finalidade,
portanto, de elaborar as regras da nova Constituicéo.

Para Paulo Gustavo Gonet Branco, o poder constituinte originario “[...] é
a forga politica consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos do modo
de convivéncia na comunidade politica.” (MENDES; BRANCO, 2011, p. 117)

E através do poder constituinte originério que € criada a Constituicio que
servird como parametro para todas as normas infraconstitucionais. Ea partir
dele que se definem as regras de organizagio da nova sociedade, se estabelece
o regime politico do Estado, seu sistema de Governo, a institui¢ao dos demais
poderes, a criacio dos principais 6rgaos da administragao publica, entre outros.

A respeito da ocorréncia do exercicio do poder constituinte originario, de
acordo com Goffredo Telles Junior:

A elaboracio e promulgagio de uma Constitui¢io se verifica em dois
casos, a saber: 1) no caso de aboli¢io do absolutismo, e consequente

5  Nesse sentido, importante a distingdo que faz Paulo Bonavides quando alerta que ndo se deve
confundir poder constituinte com a sua teoria. Para o constitucionalista, “Poder constituinte sempre
houve em toda sociedade politica. Uma teorizacio desse poder para legitim4-lo, numa de suas formas
ou variantes, s6 veio a existir desde o século XVIII, por obra da sua reflexio iluminista, da filosofia do
contrato social, do pensamento mecanicista antihistoricista e antiautoritario do racionalismo francés,

com sua concepgio de sociedade.” (BONAVIDES, p. 141)

6 Olivro foi langado em 1788, transformando o Abade Sieyés no arauto tedrico da Revolugdo Francesa
(1789). Nele o autor, influenciado pela doutrina do direito natural, se insurge contra uma ordem de
privilegiados (clero e a nobreza) em defesa do que chama de Terceiro estado, ou seja, todos as demais
pessoas. Mais informagdes em: SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: que é o Terceiro
Estado?. 3. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1986.

7 A doutrina estabelece uma distingdo entre o poder constituinte originario, objeto do presente
trabalho, e poder constituinte derivado ou de reforma, sobre o qual nfo nos debrugaremos aqui.
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instalagdo do Estado de Direito; 2) no caso de rompimento com as es-
truturas constitucionais de um Estado de Direito vigente, e consequente
criagdo de novas estruturas constitucionais.” (2006, p. 134)

No mesmo sentido Celso R. Bastos adverte:

O Poder Constituinte s6 é exercido em ocasides excepcionais. Mutagdes
constitucionais muito profundas marcadas por convulsdes sociais, crises
econdmicas ou politicas muito graves, ou mesmo por ocasido da forma-
¢do origindria de um Estado, ndo sdo absorviveis pela ordem juridica.
Nesses momentos, a inexisténcia de uma Constituicio (no caso de um
Estado novo) ou a imprestabilidade das normas constitucionais vigentes
para manter a situagfo sob a sua regulacio fazem eclodir ou emergir este
Poder Constituinte, que, do estado de virtualidade ou laténcia, passa a
um momento de operacionaliza¢io do qual surgirdo novas normas cons-

titucionais. (2002, p. 27)

Como principais caracteristicas do poder constituinte originério tem-se

o fato de ele ser inicial, ilimitado juridicamente (ou autdbnomo) e incondicio-

nado. Ele ¢ inicial porque d4 origem & nova ordem constitucional, da qual se

deriva a ordem juridica a ser estabelecida, que s6 existe a partir dele. Autono-

mo por nio se subordinar a nenhum outro poder, uma vez que rege a si mesmo

Incondicionado por ndo depender ou se subordinar a condigdes anteriores ou

a regras de forma.

E inicial, porque est na origem do ordenamento juridico. E o ponto de
comego do Direito. Por isso mesmo, o poder constituinte ndo pertence a
ordem juridica, nfo est4 regido por ela. Decorre daf a outra caracterfsti-
ca do poder constituinte originario — € ilimitado. Se ele nio se inclui em
nenhuma ordem juridica, ndo serd objeto de nenhuma ordem juridica.
O Direito anterior nfio o alcanga nem limita a sua atividade. Pode deci-
dir o que quiser. De igual sorte, ndo pode ser regido nas suas formas de
expressio pelo Direito preexistente, daf se dizer incondicionado. (MEN-
DES; BRANCO, 2011, p. 118-119)

Estabelece-se ainda como titular do poder constituinte origindrio o povo.

No entanto, sua titularidade no deve ser confundida com o seu exercicio, que

é realizado através de representantes em seu nome.
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Corroborando esse entendimento, Uadi Lammégo Bulos entende que o
poder constituinte origindrio é um poder de fato, metajuridico ou extrajuridico.

[Ele brota] [...] das relacdes politico-sociais, porque seu fundamento resi-
de nas necessidades econdmicas, culturais, antropoldgicas, filoséficas e,
até, da vida em sociedade.

O poder constituinte originario nfo tem como referencial nenhuma
norma juridica que o precedeu. Posta-se acima do plano legislativo; afi-
nal, é a produgio legiferante do Estado que se lastreia nele. Resultado:
o ordenamento juridico nasce a partir do momento em que ele cria a
constituigao.

Entdo o poder constituinte origindrio é um poder preexistente a ordem
juridica, sendo desnecessario haver preceitos normativos para regula-

menté-lo. (BULOS, 2012, p. 397)

Sem embargo, posicionamentos mais recentes tem refutado o cardter
juridico ilimitado do poder constituinte origindrio, afastando seu caréter
onipotente e argumentando que existem limites ao seu exercicio, ndo sendo
totalmente descompromissado.

Nesse sentido é que se alude ao respeito a situagio histérica da comu-
nidade politica, aos ideais de Justiga, ao Direito Internacional, a um
Direito Natural, a grupos de pressido (presentes em toda Assembléia
Constituinte), a crengas ou a uma realidade social subjacente limitadora
(normalidade na teoria do jurista HERMANN HELLER), ou a princi-
pios superiores de convivéncia humana. (TAVARES, 2006, p. 40).

A Constituicéo retira seu fundamento da Sociedade em que esta inse-
rida. Nesse sentido, o poder constituinte origindrio, através da Assembleia
Constituinte, convocada com o fim de elaborar uma Constituicio, deverd
obedecer aos anseios dessa sociedade, sendo inspirada pelos ideais de sua con-
vocacio. A esse respeito, importante ensinamento de Goffredo Telles Junior,
quando sustenta:

[...] a Assembléia é convocada para o fim de elaborar uma Constitui-
¢Ao. Mas a Constitui¢io que a Assembléia Constituinte deve produzir
nio é qualquer Constituigdo. E, isto sim, uma Constituicio conforme
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aos anseios da coletividade, ou seja, uma Constitui¢io consagradora das
concepgdes atuais dominantes de normalidade. (2006, p. 137-138)

Dessa forma, alguns doutrinadores como J. J. Gomes Canotilho e Luis Ro-

berto Barroso vem rejeitando a compreensio do poder constituinte originario

como ilimitado, juridicamente desvinculado. E o que ensina o constitucionalis-

ta portugués Canotilho:

A doutrina actual rejeita esta compreensio. Desde logo, se o poder cons-
tituinte se destina a criar uma constituicio concebida como organizacio
e limitacdo do poder, ndo se vé como esta “vontade de constituigdo”
pode deixar de condicionar a vontade do criador. Por outro lado, este
criador, este sujeito constituinte, este povo ou nagdo, é estruturado e
obedece a padrdes e modelos de conduta espirituais, culturais, éticos e
sociais radicados na consciéncia juridica geral da comunidade e, nesta
medida, considerados como “vontade do povo”. Além disso, as expe-
riéncias humanas véo revelando a indispensabilidade de observancia
de certos principios de justiga que, independentemente da sua confi-
guragio (como principios suprapositivos ou como principios supralegais
mas intra-juridicos) sio compreendidos como limites da liberdade e
omnipoténcia do poder constituinte. Acresce que um sistema juridico
interno (nacional, estadual) nio pode, hoje, estar out da comunidade in-
ternacional. Encontra-se vinculado a principios de direito internacional
(principio da independéncia, principio da autodeterminago, principio
da observancia de direitos humanos). (CANOTILHO, 2003, p. 81)

Paulo Gustavo Gonet Branco entende que o caréater ilimitado deve ser

entendido em termos, pois “havera limitacoes politicas inerentes ao exercicio
do poder constituinte” (2011, p. 119).
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Se o poder constituinte é a expressido da vontade politica da nacio, nio
pode ser entendido sem a referencia aos valores éticos, religiosos, cul-
turais que informam essa mesma nagdo e que motivam as suas acoes.
Por isso, um grupo que se arrogue a condi¢io de representante do po-
der constituido originrio, se se dispuser a redigir uma Constituicio que
hostilize esses valores dominantes, ndo havera de obter o acolhimento
de suas regras pela populacio, nio terd éxito no seu empreendimento
revolucionario como poder constituinte originario. Afinal, s6 é dado
falar em atuagio do poder constituinte origindrio se o grupo que diz
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representa-lo colher a anuéncia do povo, ou seja, se vir ratificada a sua
invocada representagdo popular. Do contririo, estard havendo apenas
uma insurreigio, a ser sancionada como delito penal. Quem tenta rom-
per a ordem constitucional para instaurar outra e nio obtém a adesio
dos cidaddos nio exerce poder constituinte origindrio, mas age como

rebelde criminoso. (MENDES; BRANCO, 2011, p. 119)

Luis Roberto Barroso também entende que o poder constituinte, ainda
que politico e ndo subordinado, néo ¢ ilimitado ou incondicionado. “Pelo con-
trario, seu exercicio e sua obra sdo pautados tanto pela realidade fatica como
pelo Direito, Ambito no qual a dogmatica pds-positivista situa os valores civili-

zatérios, os direitos humanos e a justiga.” (BARROSO, 2010, p. 111).

Se a teoria democratica do poder constituinte se assenta na sua legiti-
midade, ndo ha como imagind-lo como um poder ilimitado. O poder
constituinte estard sempre condicionado pelos valores sociais e politicos
que levaram 2 sua deflagracio e pela ideia de Direito que traz em si. Nao
se trata de um poder exercido em um vacuo histérico, nem existe norma
constitucional autdnoma em relacdo a realidade. O poder constituinte,
portanto, é também um poder de Direito. Ele esta fora e acima do Direito
posto preexistente, mas ¢ limitado pela cosmovisdo da sociedade — suas
concepgdes sobre ética, dignidade humana, justica, igualdade, liberda-
de — e pelas instituigdes juridicas necessérias a sua positivagio. Fora daf
pode haver dominagio e outorga, mas nio constitucionalismo democra-

tico. (BARROSQO, 2010, p. 115)

Dessa forma, o poder constituinte originério, como fundamento maior de
validade, nfo é, na prética, ilimitado. Existem limites ao seu exercicio que sur-
gem sob diferentes aspectos: socioldgicos, filosoficos, religiosos, politicos, eco-
ndmicos, culturais etc. Assim, ainda que em desconformidade com a teoria
originalmente proposta, o poder constituinte origindrio deve observar as ideo-
logias, os anseios e valores dominantes em sua sociedade.

Por derradeiro, importa salientar que ganha relevo as intimeras transfor-
macoes pelas quais tem sofrido o direito, que passa a abarcar em seu bojo di-
versas garantias, internas e externas, através da incorporagio de variados tra-
tados internacionais de direitos humanos. Qutrossim, o fendmeno da abertura
constitucional, em que a Constitui¢io assimila as complexidades das relagoes
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sociais, politicas e econdmicas da sociedade é cada vez mais presente e deve ser
respeitado sob pena de perda da legitimidade da lei maior.

4. A Limita¢ao do Poder Constituinte pelo
Principio da Dignidade Humana

[...] mesmo se a ideia de Direito é de democracia pluralista, o érgdo encarre-
gado de fazer a Constituicdo formal ndo goza de wuma margem de liberdade

plena [...]. (MIRANDA, 2009, p. 212)

Frente aos acontecimentos que deram outro alcance a protegio da digni-
dade da pessoa humana, essa ideia, como principio, se torna o valor norteador
das Constitui¢des contemporaneas. Corroborando, nesse sentido, a defini¢ao
de Constitui¢io elaborada por Dalmo de Abreu Dallari:

A Constituico é a declara¢do da vontade politica de um povo, feita de
modo solene por meio de uma lei que é superior a todas as outras e que,
visando a prote¢io e a promogio da dignidade humana, estabelece os
direito e as responsabilidades fundamentais dos individuos, dos grupos
sociais, do povo e do governo. (DALLARI, 1984, p. 21-22)

Enfatizando a importancia da dignidade humana, Dallari defende uma
concepgao mais abrangente, completa e precisa da Constituigio, que deve, ten-
do em vista sua evolucio, ultrapassar suas origens histdricas e objetivos iniciais.

O respeito pela dignidade da pessoa humana deve existir sempre, em to-
dos os lugares e de maneira igual para todos. O crescimento econdmico
e o progresso material de um povo tém valor negativo se forem consegui-
dos a custa de ofensas a dignidade de seres humanos. O sucesso politico
ou militar de uma pessoa ou de um povo, bem como o prestigio social ou
a conquista de riquezas, nada disso é vélido ou merecedor de respeito se
for conseguido mediante ofensas a dignidade e aos direitos fundamentais
dos seres humanos (DALLARI, 1998, p. 9).

Dessa forma Dallari sustenta que a finalidade mais importante de uma
Constituigio é a prote¢do e a promogio da dignidade humana, que deve ser
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igualmente protegido para “[...] impedir que uns dominem os outros e para evi-

tar que existam desigualdades sociais profundas e permanentes. A dignidade de
cada ser humano é um valor supremo [...].” (DALLARI, 1984, p. 25)

Observa-se que o Direito Constitucional ganha novos contornos com a

elevagio do

principio da dignidade da pessoa humana a valor maximo, pas-

sando a dotar as novas constitui¢des de elevada carga axiolégica, obviamente

como uma resposta légica aos horrores da Segunda Guerra Mundial. Confor-

me Bonavides:

Em sua

A dignidade da pessoa humana desde muito deixou de ser exclusiva ma-
nifestagdo conceitual daquele direito natural metapositivo, cuja esséncia
se buscava ora na razio divina ora na razio humana, consoante professa-
vam em suas licdes de teologia e filosofia os pensadores dos perfodos cl4s-
sico e medievo, para se converter, de Gltimo, numa proposi¢io auténoma,
do mais subido teor axioldgico, irremissivelmente presa a concretizagio

constitucional dos direitos fundamentais. (BONAVIDES, 2003, p. 231)
defesa da dignidade humana, Paulo Bonavides argumenta que:

[...] nenhum principio é mais valioso para compendiar a unidade ma-
terial da Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa humana.

Quando hoje, a par dos progressos hermenéuticos do direito e de sua
ciéncia argumentativa, estamos a falar, em sede de positividade, acerca
da unidade da Constituico, o principio que urge referir na ordem espiri-
tual e material dos valores ¢ o principio da dignidade da pessoa humana.

A unidade da Constitui¢io na melhor doutrina do constitucionalismo
contemporaneo s se traduz, compreensivelmente, quando tomada em
sua imprescritivel bidimensionalidade, que abrange o formal e o axiolégi-

co, a saber, forma e matéria, razo e valor. (BONAVIDES, 2003, p. 233)

Por sua vez, Cangado Trindade, ao argumentar acerca do fendmeno da

abertura constitucional, defende que:

J4 ndo mais se justifica que o direito internacional e o direito constitu-
cional continuem sendo abordados de forma estanque ou compartimen-
talizada, como o foram no passado. J4 ndo pode haver davida de que as
grandes transformacdes internas dos Estados repercutem no plano inter-
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nacional, e a nova realidade neste assim formada provoca mudangas na

evolugio interna e no ordenamento constitucional dos Estados afetados.
(TRINDADE, 2003, p. 508)

Em seguida, Cancado Trindade afirma que

E alentador que as conquistas do direito internacional em favor da prote-
¢ao do ser humano venham a projetar-se no direito constitucional, enri-
quecendo-o, e demonstrando que a busca de protegio cada vez mais efi-
caz da pessoa humana encontra guarida nas raizes do pensamento tanto
internacionalista quanto constitucionalista. (TRINDADE, 2003, p. 514)

Trata-se de uma reaproximacio do direito com os valores imperantes na
sociedade, ensejando o fendmeno da abertura constitucional. Seguindo esse
novo posicionamento, ocorre o fendmeno da reconstitucionalizacio na Europa,
processo que redefiniu o lugar da Constituig¢io e a influéncia do Direito Cons-
titucional sobre as instituicbes contemporaneas.

A essa aproximacio das ideias de constitucionalismo e de democracia
deu-se diferentes nomes, como Estado Democrdtico de Direito e Estado Cons-
titucional de Direito. A principal referéncia do movimento de reconstitucio-
nalizagio da Europa é a Lei Fundamental de Bonn, a Constituigio alema de
1949, seguida pela instalacio do Tribunal Constitucional Federal em 1951, a
Constitui¢io da Itdlia, de 1947 e sua Corte Constitucional em 1956, a rede-
mocratizago e reconstitucionalizagdo de Portugal (1976) e Espanha (1978),
agregando valor e reconhecendo a forca normativa das constituicdes em face
a obsoleta interpretagio da mesma como documento mais politico do que ju-
ridico e “subordinado as circunstancias do Parlamento e da Administragdo.”
(BARROSO, 2010, p. 245-246).

De tal sorte, estabeleceu-se uma tendéncia pelas ja citadas Constituicio
da Itdlia, de 1947, e pela Lei Fundamental da Alemanha, de 1949, que priorizam
a dignidade da pessoa humana e se estabeleceram como modelo para os textos
constitucionais pds-positivistas.

Nas tltimas décadas, a dignidade humana tornou-se um dos maiores
exemplos de consenso ético do mundo ocidental, sendo mencionada em
incontdveis documentos internacionais, em constitui¢des nacionais, leis
e decisoes judiciais. No plano abstrato, poucas ideias se equiparam a ela
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na capacidade encantar o espirito e ganhar adesdo unanime. (BARRO-
SO, 2012, p. 129).

Por conseguinte, consubstanciada as exigéncias faticas das realidades em
que se inserem, as constitui¢des incorporam demandas especificas em conjunto
com a protecio da dignidade da vida humana, estabelecendo direitos e garan-
tias no intuito de evitar futuras lesoes sistematicas. A norma passa a incorporar
valores de forte carater ideoldgico, valores estes que vigoram tanto na seara
interna quanto na seara internacional:

A Constituicdo, como lei basica, é principio formal a que todo cidaddo
pode e deve recorrer. Por isso, a Carta Magna nio pode ser apenas um
espelho da sociedade e de suas relagdes, mas deve expressar as aspira-
¢oes e os ideias dos cidaddos, deve apontar sempre para o que o conjunto
dos individuos encara como o objetivo tltimo da vida em comum. To-
dos temos o direito de nos rebelar contra qualquer espécie de coercio
e abuso de poder, em qualquer instAncia em que se manifestem: nossa
arma chama-se Constitui¢do. Ela é a resposta a exigéncia também de
Montesquieu, h4 mais de dois séculos: “Para que nfo se possa abusar do
poder, ¢ preciso que, pela disposicio das coisas, o poder freie o poder.

(BONAVIDES; ANDRADE, 2006, p. 487)

Assim, considerando-se que o surgimento de uma Constituigio reflete em
seu bojo, historicamente, certos direitos, tem-se como consequéncia da incor-
poracio do principio da dignidade da pessoa humana como valor norteador do
Estado Constitucional de Direito a limitagio do poder constituinte originério.
Quer dizer, se assumirmos que a dignidade humana inerente é valor funda-
mental do Estado Constitucional de Direito, entfo essa dignidade humana ¢é
um limite ao poder constituinte origindrio. Essa limitacio ocorre quando do
estabelecimento da nova ordem juridica, uma vez que deve se harmonizar com
os direitos e garantias conquistados ao longo das tltimas décadas.

Dessa forma, a constituinte ao dar vazio aos anseios e demandas de sua
populagio, deve também agir em consonincia com o cendrio internacional,
pautado pelo respeito e protecio aos direitos humanos. Conforme expde Luis
Roberto Barroso:

Uma dltima limitacio que a doutrina passou a reconhecer de manei-
ra praticamente uninime nos dltimos tempos decorre dos principios
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do direito internacional e, especialmente, dos direitos humanos. Apéds
a Segunda Guerra Mundial, notadamente com a Declaragio Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, passou-se a reconhecer aqueles direitos
como um patamar minimo a ser observado por todos os Estados na orga-
nizagio do poder e nas suas relagdes com seus cidadfos. A face virtuosa
da globalizago é a difusdo desses valores comuns, o desenvolvimento de
uma ética universal. Uma das questdes cruciais do Direito, na atualida-
de, é equacionar, de maneira equilibrada, a tenso entre o universalismo
— isto &, o reconhecimento de que ha um conjunto minimo de direitos
universais, que devem proteger as pessoas contra a violéncia e a opressio
— e o multiculturalismo, que procura resguardar a diversidade dos povos
e impedir a hegemonia das culturas que se tornaram mais poderosas em

determinada quadra histérica. (BARROSO, 2010, p. 115-116)

Ao dissertar sobre a matéria, o ilustre constitucionalista portugués Jorge
Miranda (2009, p. 213) sustenta que “[...] a ideia de Direito, precede a regra de
Direito, o valor comanda a norma [...]". O autor defende que o poder constituinte:

Nao é poder soberano absoluto - tal como o povo nio dispde de um
poder absoluto sobre a Constituigio — e isso tanto a luz de uma visio jus-
naturalisa ou na perspectiva do Estado de Direito como na perspectiva
da localizagdo histérica concreta em que se tem de pronunciar o érgio
nele investido. O poder constituinte est4 sujeito a limites. (MIRANDA,
2009, p. 233)

Para Miranda (2009, p. 234), o poder constituinte est4 sujeito a “[...] pa-
droes e modelos de conduta espirituais, culturais, éticos e sociais radicados
na consciéncia juridica geral da comunidade [...].” Distinguindo categorias de
limites materiais ao poder constituinte, Jorge Miranda caracteriza como per-
tencente aos limites transcendentes®, os direitos fundamentais imediatamente
conexos com a dignidade da pessoa humana. Normas que os ofendessem seriam
invalidas ou ilegitimas pois “[...] negar a sujei¢ao do poder constituinte a deter-
minados valores juridicos equivaleria a destruir as bases éticas e convivenciais
da prépria comunidade. E, para o reconhecer, nem é necessério sequer apelar

ao Direito natural.” (MIRANDA, 2009, p. 235)

8  “Os limites transcendentes sdo os que, antepondo-se ou impondo-se a vontade do Estado [...] provém
de imperativos de Direito natural, de valores éticos superiores, de uma consciéncia juridica colectiva

(conforme se entender). (MIRANDA, 2009, p. 235)
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Portanto, ainda que teoricamente proposto como ilimitado, o poder cons-
tituinte vé-se vinculado as expectativas e demandas da sociedade na qual est4
inserido, também atenta a protecdo dos direitos da pessoa humana, bem como
a certos valores da sociedade internacional. Tal sociedade, além do respeito
aos direitos e anseios nacionais, deve respeitar os direitos basicos de liberdade,
igualdade e fraternidade, em que o respeito a dignidade fisica representa papel
fundamental na estrutura social, politica, econdmica e cultural condiciona, li-
mita sua atuacio completa e plenamente livre, configurando, a dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, conforme trabalhado no decorrer do artigo, fica evidente
o relevo adquirido pela dignidade humana. A dignidade humana como valor
fundamental do atual Estado Constitucional de Direito parece se revelar ainda
um limite ao poder constituinte originério. Esse limite transparece tanto na
perspectiva jusnaturalista, que considera a dignidade humana um direito ine-
rente (natural) ao ser humano, que se impde independentemente de constar
em qualquer texto juridico, quanto pela perspectiva histérica, que considera a
dignidade humana um direito construido, fruto de uma escolha feita pela hu-
manidade e configura um direito internacional que se coloca hierarquicamente
acima do direito interno de cada Estado.

Assim, tanto sob o ponto de vista que aceita a visdo jusnaturalista da dig-
nidade humana como um direito natural quanto sob o ponto de vista que nfo
aceita e defende a construcio de um consenso, € possivel afirmar o principio da
dignidade humana como um limite ao poder constituinte originério.

Conclusao

A construcio internacional de protecdo da dignidade humana, bem como
a exposicio realizada neste artigo sobre a perda da caracteristica ilimitada do
poder constituinte original parece sustentar a dignidade humana como limite
ao poder constituinte originario, seja sob a perspectiva jusnaturalista, seja sob a
perspectiva de construcéo historica.

A sociedade hodierna insere-se num tempo em que deve respeitar o atual
grau de consenso alcangado pela dignidade humana na sociedade nacional e na
comunidade internacional, conforme as normativas das Nacoes Unidas.
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A luz dessas observacdes, parece que a dignidade da pessoa humana se
configura num valor universalmente aceito, de extrema importincia na in-
terpretacio constitucional, uma vez que se tornou o epicentro da teoria dos
direitos fundamentais. Essa elevagio a superprincipio deu-se apds as atrocida-
des da Segunda Guerra, que colocaram em divida a prépria sobrevivéncia da
humanidade, exigindo uma reorganizacio da sociedade como um todo e essa
reorganizagio se deu com base na dignidade da pessoa humana.

Por conseguinte, em face dessa valorizagfo, ndo ha que se falar em poder
constituinte origindrio ilimitado quando da institui¢io de uma nova consti-
tuicdo, tendo em vista o respeito aos principios e valores preponderantes na
sociedade atual, bem como a harmonia do ordenamento interno com o cenério
internacional. Em suma, se assumirmos que a dignidade humana, inerente ou
construida, é valor fundamental do Estado Constitucional de Direito, entio a
dignidade humana ¢ um limite ao poder constituinte originario.
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O Direito a Educacgio no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos

Ana Maria D"Avila Lopes
Beatriz Saldanha Lima Rodrigues

Introducgao

As atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial evidencia-
ram a necessidade de envolver toda a sociedade mundial na salvaguarda dos
direitos de todos os seres humanos, sem restringir essa tarefa 2 ordem juridica
interna de cada Estado. Foi essa constatagdo a que deflagrou a elaboracdo dos
primeiros documentos internacionais de direitos humanos, cuja titularidade é
reconhecida a todo ser humano, independentemente de qualquer particularida-
de individual ou social.

Para conferir eficicia a esses documentos, criou-se um sistema global, no
ambito da Organizagao das Nagoes Unidas e trés sistemas regionais: europeu,
interamericano e africano, colocando o ser humano na categoria de sujeito de
direito internacional.

O Estado brasileiro, além de ser parte do sistema global, compde o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, criado em 1948, na Carta da Organiza-
cdo dos Estados Americanos. Dentre seus principais documentos, citam-se: a
Declaragio Americana de Direitos e Deveres do Homem (1948); a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (1969) e o Protocolo Adicional & Conven-
¢do Americana em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1998),
sendo seus principais 6rgios a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Desde sua criagio, o Sistema Interamericano atua na defesa e promogio
dos direitos humanos. Dentre essas, merece destaque a protecdo conferida ao
direito a educacéo que, apesar de ser um direito social, foi previsto com eficacia
imediata no art. 13 do Protocolo de Sdo Salvador (OEA, on-line). Essa protecdo
especial atribuida a educagéo foi explicitada na Opinido Consultiva n° 17/2002,
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influenciando a atividade jurisdicional e legislativa ndo apenas do préprio Sis-
tema, mas também dos seus Estados-membros.

Nesse contexto, o presente trabalho visa analisar os aspectos legislativos
e jurisdicionais do direito & educac@o no ambito do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, como forma de contribuir para o aprimoramento da ordem
juridica brasileira, considerando que, desde 1998, o Brasil reconhece a jurisdi-
¢do contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Para tal, inicialmente, os aspectos bésicos do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos serdao desenvolvidos, objetivando clarificar 0 marco concei-
tual de nosso trabalho. Posteriormente, a Opinido Consultiva n® 17/2002 sera
analisada, destacando-se a relevincia conferida ao direito a educacio. Finalmen-
te, duas decisdes proferidas pela Corte Interamericana serdo expostas buscando
evidenciar os avancos concretos alcancados em matéria do direito a educagio.

1. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) teve seu marco
inicial na IX Conferéncia Internacional dos Estados Americanos realizada em
Bogot4, em abril de 1948. Foi nessa ocasido que se aprovou a Declaracio Ame-
ricana de Direitos e Deveres do Homem (DADH), constituindo o primeiro
documento dessa natureza no mundo.

Com a finalidade de promover a observancia dos direitos humanos con-
tidos na DADH, criou-se, em 1959, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH).

Dez anos mais tarde, aprovou-se a Conven¢ido Americana de Direitos Hu-
manos (CADH), entrando em vigor apenas em 1978. Na CADH, ampliaram-
-se as competéncias da CIDH e institui-se a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH). Ambas as instituicdes atuam hoje conjuntamente na
defesa e na promogio dos direitos humanos nas Américas.

A CIDH possui sede em Washington D.C e estd composta por sete membros,
eleitos pela Assembleia Geral da Organizagio dos Estados Americanos (OEA) de
uma lista proposta pelos Estados-membros. Tais membros atuam de forma pesso-
al, isto é, apesar de serem de algum desses Estados, n@o os representam.

Dentre as principais competéncias da CIDH, podem citar-se as de rece-
ber, analisar e investigar, inclusive in locu, peti¢des individuais de violagdes aos

314



SUMARIO M

Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

direitos humanos. Compete também a CIDH, remeter os casos a jurisdicio da
Corte IDH, emitir relatérios sobre o cumprimento dos direitos humanos na
regido e recomendar aos Estados-membros a adogio de medidas para a melhor
protecio desses direitos.

Ja a Corte IDH, composta também por sete juizes naturais dos Estados-
-membros da OEA, tem sua sede em Sao José da Costa Rica.

A Corte IDH tem competéncia para julgar o Estado-membro que violar os
direitos humanos previstos na CADH, proferindo sentenca judicial fundamen-
tada, definitiva e inapelavel.

Além dessa competéncia contenciosa, a Corte IDH tem também compe-
téncia consultiva, exercida quando algum Estado-membro da OEA, ou érgio
enumerado no Capitulo X da Carta da OEA, realiza consulta acerca da inter-
pretacdo da CADH ou de qualquer outro tratado de direito humano aplicavel
em algum dos Estados-membros da OEA (LOPES; DIOGENES, 2012).

A competéncia da Corte IDH para emitir opinides consultivas encontra-
-se prevista no art. 64.1 da Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos,

Artigo 642

1. Os Estados membros da Organizacio poderio consultar a Corte sobre
a interpretagio desta Convengio ou de outros tratados concernentes 2
protegio dos direitos humanos nos Estados americanos. Também pode-
rdo consulti-la, no que lhe compete, os érgios enumerados no capitulo
X da Carta da Organizagio dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires.

[...] (OEA 1969, on-line).

Apesar de os dois tipos de competéncia, a contenciosa e a consultiva, pos-
sufrem natureza jurisdicional (Opinido Consultiva n° 03 de 1983) nio devem
ser confundidas. Assim, no pardgrafo 33 da Opinido Consultiva n° 17 de 2002
(OC-17/2002), a Corte IDH enfatizou que,

[l]a competencia consultiva de la Corte difiere de su competencia con-
tenciosa en que no existen “partes” involucradas en el procedimiento
consultivo, y no existe tampoco un litigio [por] resolver. El Gnico pro-
p6sito de la funcién consultiva es “la interpretacién de esta Convencién o
de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en
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los Estados americanos”. El hecho de que la competencia consultiva de la
Corte pueda ser promovida por todos los Estados Miembros de la O.E.A. y
6rganos principales de ésta establece otra distincién entre las competen-
cias consultiva y contenciosa de la Corte (CORTE IDH, 2002, on-line).

As opinides consultivas ndo sdo meras especulacdes académicas, confor-
me afirmado pela prépria Corte IDH (2002, on-line), no pardgrafo 35 da OC-
17/2002, mas se justificam pelo beneficio concreto que podem trazer para a
protecdo internacional dos direitos humanos, considerando, especialmente, seu
cardter vinculante, segundo consta no pardgrafo 60 da Opiniao Consultiva n’

18 de 2003 (OC-18[]2003),

todo lo que se sefiale en la presente Opinién Consultiva se aplica a los
Estados Miembros de [a OEA que han firmado indistintamente la Carta
de la OEA, suscrito la Declaracién Americana, la Declaracién Universal,
han ratificado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, in-
dependientemente de que hayan o no ratificado la Convencién Ameri-
cana o alguno de sus protocolos facultativos (CORTE IDH 2003, on-line).

Naio h4, portanto, ddvida da relevancia das opinides consultivas na tarefa
de auxiliar os Estados no cumprimento do compromisso internacional de sal-
vaguardar os direitos humanos, conforme expressamente apontado pela Corte

IDH no pardgrafo 34 da OC-17/2002,

Al afirmar su competencia sobre este asunto, el Tribunal recuerda el
amplio alcance de su funcién consultiva, Gnica en el derecho internacio-
nal contemporaneo, la cual constituye “un servicio que la Corte estd en
capacidad de prestar a todos los integrantes del sistema interamericano,
con el propésito de coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos in-
ternacionales” referentes a derechos humanos, y de ayudar a los Estados
y 6rganos a cumplir y a aplicar tratados en materia de derechos huma-
nos, sin someterlos al formalismo y al sistema de sanciones que caracte-

riza el proceso contencioso (CORTE IDH 2002, on-line).

Assim, em matéria do direito a educacdo, a OC-17/2002 tem contribuido
para ratificar a essencialidade desse direito ao afirmar sua importancia para
uma vida digna e para a diminui¢io da situagio de vulnerabilidade em que as
criangas se encontram por serem pessoas em desenvolvimento.
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2. O Direito a Educacao na Opiniao
Consultiva N° 17/2002 (Oc-17/2002)

A OC-17[J2002 foi emitida em 28 de agosto de 2002, para atender a solici-
tacio da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) de esclarecer
a interpretacio do art. 8 (garantias judiciais) e do art. 25 (protecao judicial) da
Convencdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (CADH) em relacdo
aos direitos das criancas (CORTE IDH 2002, on-line).

Além do esclarecimento interpretativo dessas normas processuais, na OC-
17[J2002 foram também formulados importantes entendimentos sobre os con-
tornos juridicos de protecdo dos direitos humanos das criangas no continente
americano, incluindo o direito a educagio. Dentre esses, apresentam-se, a se-
guir, aqueles com maior relevincia ao tema desenvolvido no presente trabalho:

a) no paragrafo 23, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) reafirmou sua competéncia para interpretar qualquer tratado de direitos
humanos aplicavel em qualquer Estado-membro da CADH, incluindo os tratados
que nio fazem parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH).
Esse entendimento ji tinha sido fixado na OC-1/1982 (OEA 1982, on-line).

Afirmou, também, que as criangas se encontram protegidas pelas normas
do direito internacional, as quais formam um corpus iuris, devendo este “ser
utilizado como fuente de derecho por el Tribunal para establecer ‘el contenido
y los alcances’ de las obligaciones que ha asumido el Estado a través del articulo
19 de la Convencién Americana” (paragrafo 24).

Lembrou, ainda, que em oportunidades anteriores, como no Caso Villaran
Morales e outros v. Guatemala ou Nifios de la Calle (CORTE IDH, 1999, on-
-line), a Corte IDH tinha utilizado a Convencéo Internacional dos Direitos das
Criangas para fixar o conceito de crianga (pardgrafo 23);

b) no paragrafo 28, advertiu que, em 1969, quando a CADH foi elabo-
rada, a teoria vigente concebia as criangas como objetos de prote¢io, e ndo
como sujeitos de direitos. A Corte IDH reconheceu, portanto, a necessidade de
abandonar essa concepgio ultrapassada e preconceituosa e adaptar o SIDH aos
novos paradigmas tedricos preconizados pela Doutrina da Proteco Integral’;

1 ADoutrina da Prote¢io Integral foi desenvolvida nos anos 1980 durante os trabalhos de elaboragio da
Convengao Internacional dos Direitos das Criangas, aprovada pela Assembleia Geral da Organiza¢io
das Nagoes Unidas, em 1989. Foi gragas a essa Doutrina que as criangas deixaram de ser tratadas
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¢) no paragrafo 42, definiu crianca como toda pessoa menor de 18 anos,
esclarecendo que, apesar das criangas ndo puderem exercitar de forma pessoal
e direta seus direitos subjetivos, deveriam ser considerados sujeitos de todos os
direitos inaliendveis e inerentes a pessoa humana (paragrafo 41);

d) no pardgrafo 53, asseverou que a prote¢io internacional das criangas
visa ao desenvolvimento harmonioso da sua personalidade e ao desfrute dos
direitos que lhes sdo reconhecidos. Nesse sentido, cabe ao Estado adotar as
medidas necessarias para a implementacio desses direitos, assim como apoiar
a familia na sua fungio natural de proteger as criangas que fazem parte dela;

e) no paragrafo 55, concluiu que o tratamento diferenciado concedido as
criangas no constitui per se um tratamento discriminatério, mas cumpre o pa-
pel de garantir o pleno exercicio dos direitos que lhes sdo reconhecidos;

f) nos paragrafos 56 e 57, a Corte IDH manifestou que o principio do
interesse superior, que regula toda a normatividade relativa aos direitos das
criangas, encontra-se fundado na dignidade do ser humano. Com base nesse
principio, criancas devem dispor de oportunidades e servicos para que possam
desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente, de forma saud4-
vel e normal, assim como em condi¢des de liberdade e dignidade, conforme
disposto no art. 2° da Declarac@o Universal dos Direitos das Criangas de 1959
(ONU, 1959, on-line);

g) nos pardgrafos 60 e 61, reforcou o direito das criancas de receberem
“cuidados especiais”, conforme proclamado no PreAmbulo da Convencio dos
Direitos das Criangas de 1989 (ONU 1989, on-line) e no art. 19 da Convengio
Americana sobre os Direitos e Deveres do Homem de 1969 (OEA 1969, on-line).

Em ambos os casos, a necessidade de conferir cuidados especiais, ou ado-
tar medidas especiais, deve considerar as caracteristicas particulares de cada si-
tuagfo, ou seja, o grau de fragilidade, imaturidade ou inexperiéncia da crianca;

h) no paragrafo 62, confirmou que a adogio de medidas especiais consti-
tui uma obrigagio do Estado, da familia, da comunidade e da sociedade, con-
forme o disposto no art. 15 do Protocolo de Sao Salvador (OEA 1988, on-line);

como objetos de prote¢do para passar a ser consideradas sujeitos de nio apenas todos os direitos que
lhes sdo assegurados as outras pessoas, mas também de direitos especiais devido a situagio especial
de desenvolvimento na qual se encontram. A Doutrina da Protecio Integral descansa sobre dois
principios fundamentais: o principio do interesse superior ou do melhor interesse e o principio da

absoluta prioridade (LOPES; DIOGENES, 2012).

318



SUMARIO M

Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

i) no pardgrafo 65, afirmou que, para a efetiva protecio das criangas, toda
decisdo do Estado, da sociedade ou da familia que envolva a limitacio de qual-
quer direito, deve levar em consideracio o interesse superior da crianga, deven-
do cingir-se rigorosamente as disposi¢des que regulam a matéria;

j) no paragrafo 84, salientou que, dentre as medidas especiais de protecdo
das criancas, o direito a educaco destaca-se ao garantir a possibilidade de gozar
uma vida digna e contribuir para prevenir situagdes desfavordveis para a crianga;

k) no pardgrafo 88, enfatizou-se que ¢ por meio da educacio que se supera
a vulnerabilidade das criangas.

Da leitura desses pardgrafos, verifica-se a mudanca paradigmética intro-
duzida no SIDH pela Corte IDH por meio da OC-17/2002 ao passar a consi-
derar as criangas como sujeitos de direitos e atribuir a educacéo o caréter de
essencialidade para a garantia de uma vida digna e para a superacio da situagio
de vulnerabilidade em que as criangas se encontram por serem pessoas em de-
senvolvimento (paragrafo 84 e 88 da OC-17/2002).

Essa forma de conceber a educacio é a que vem sendo adotada pela Corte
IDH nas suas decisdes, conforme exposto no seguinte topico, cujo modelo se
espera possa influenciar o ordenamento juridico brasileiro.

3. O Direito a Educacao na Jurisprudéncia do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Antes de passar a analisar dois casos emblematicos decididos pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), alguns aspectos normativo-
-conceituais em torno do direito a educagio devem ser precisados.

Assim, com a finalidade de atribuir imperatividade a Declaracio Ameri-
cana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 (DADH), a Organizagio dos
Estados Americanos (OEA) aprovou dois instrumentos normativos diferentes:
a Convengao Americana sobre Direitos Humanos de 1969, ou Pacto de Séo José
da Costa Rica (CADH), e o Protocolo Adicional 2 Convengao Americana em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1998, ou Protocolo de
Sao Salvador (PSS).

A elaboracio de dois instrumentos normativos para regular os direitos
humanos evidencia a opgéo politica da OEA de acompanhar o posicionamento
majoritario da doutrina juridica que atribui eficicia imediata aos direitos civis
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e politicos (DCP) e eficdcia progressiva aos direitos econdmicos, sociais e cul-
turais (DESC). Todavia, na prépria CADH (OEA 1969, on-line), estabeleceu-se

expressamente o desenvolvimento progressivo deste segundo grupo de direitos:
Capitulo III - DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS
Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no
ambito interno, como mediante cooperagio internacional, especial-
mente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a
plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas,
sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizagio dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa
ou por outros meios apropriados.

Trata-se de uma opg¢ao que ja tinha sido adotada pela prépria Organizagio
das Nacoes Unidas (ONU) que, em 1966, aprovou o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (PDCP) e o Pacto Internacional de Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais (PDESC) para conferir normatividade a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH).

Sio fortes e constantes as criticas contra a ONU e a OEA por essa escolha
na medida em que nfo apenas contradiz o carater indivisivel, indisponivel e
interdependente dos direitos humanos (conforme explicitamente propugnado
na Conferéncia de Viena de 1993), mas evidencia também a submissio des-
ses Orgdos as pressdes politicas dos Estados que, de alguma maneira, buscam
eximir-se da responsabilidade de garantir os DESC.

A mais grave consequéncia da atribui¢ao do cardter progressivo aos DESC
é a negagio da sua justiciabilidade, isto é, a possibilidade de poderem ser exi-
gidos jurisdicionalmente, haja vista impedir a responsabilizacio de um Estado
pelo seu descumprimento.

No ambito do SIDH, verifica-se, entretanto, uma situacio particular
que merece destaque. No art. 19.6 do PSS (OEA 1988, on-line), estabelece-se
a competéncia excepcional da Corte IDH para dirimir casos envolvendo dois
direitos sociais: a liberdade sindical e a educagéo,
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Artigo 19
Meios de protegio

[...]

6. Caso os direitos estabelecidos na alinea a do artigo 8, e no artigo
13, forem violados por agio imputével diretamente a um Estado Parte
deste Protocolo, essa situacdo poderia dar lugar, mediante participagio
da Comiss#o Interamericana de Direitos Humanos e, quando cabivel, da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a aplicagio do sistema de
peticoes individuais regulado pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da Conven-
¢do Americana sobre Direitos Humanos.

[...]

Essa excecfo confirma a relevancia do direito humano a educacio, previs-

to no art. 13 do PSS (OEA 1988, on-line),

Artigo 13
Direito a educagfo
1. Toda pessoa tem direito & educagio.

2. Os Estados Partes neste Protocolo convém em que a educagio devera
orientar-se para o pleno desenvolvimento da personalidade humana
e do sentido de sua dignidade e devera fortalecer o respeito pelos di-
reitos humanos, pelo pluralismo ideolégico, pelas liberdades funda-
mentais, pela justica e pela paz. Convém, também, em que a educa-
¢ao deve capacitar todas as pessoas para participar efetivamente de
uma sociedade democratica e pluralista, conseguir uma subsisténcia
digna, favorecer a compreensio, a tolerancia e a amizade entre todas
as nagoes e todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover
as atividades em prol da manutengao da paz.

3. Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem que, a fim de conse-
guir o pleno exercicio do direito & educacio:
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a. O ensino de primeiro grau deve ser obrigatério e acessivel a todos
gratuitamente;

b. O ensino de segundo grau, em suas diferentes formas, inclusive o
ensino técnico e profissional de segundo grau, deve ser generalizado e
tornar-se acessivel a todos, pelos meios que forem apropriados e, espe-
cialmente, pela implantagio progressiva do ensino gratuito;

c. O ensino superior deve tornar-se igualmente acessivel a todos, de
acordo com a capacidade de cada um, pelos meios que forem apropriados
e, especialmente, pela implantagfo progressiva do ensino gratuito;

d. Deve-se promover ou intensificar, na medida do possivel, o ensino
basico para as pessoas que nio tiverem recebido ou terminado o ciclo
completo de instrugio do primeiro grau;

e. Deverio ser estabelecidos programas de ensino diferenciado para os
deficientes, a fim de proporcionar instrugio especial e formacéo a pesso-
as com impedimentos fisicos ou deficiéncia mental.

4. De acordo com a legislagio interna dos Estados Partes, os pais terdo
direito a escolher o tipo de educacio a ser dada aos seus filhos, desde que
esteja de acordo com os principios enunciados acima.

5. Nada do disposto neste Protocolo podera ser interpretado como res-
trico da liberdade dos particulares e entidades de estabelecer e dirigir
institui¢des de ensino, de acordo com a legislagdo interna dos Estados
Partes. (grifo nosso).

Da leitura do art. 13.2 do PSS, desprende-se que a OEA repetiu a férmula

adotada pela ONU na Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948
(DUDH). Nesse documento, a educagio é concebida nio apenas como um

direito, mas também como um instrumento de construgio de direitos. Assim,

no PreAmbulo (ONU 1948, on-line), declara-se que é por meio do ensino e da

educagio que os direitos e liberdades serdo promovidos,
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do ensino e da educacio, por promover o respeito a esses direitos e
liberdades, e, pela adocdo de medidas progressivas de carater nacional e
internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia
universais e efetivos, tanto entre os povos dos préprios Estados Membros,
quanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdi¢o. (grifo nosso).

Ja no art. 26, a educagio ¢ prevista como um direito, devendo objetivar o
pleno desenvolvimento da personalidade humana e o fortalecimento do respei-
to dos direitos do homem e das liberdades fundamentais,

Art. 26

I) Todo 0 homem tem direito a instrucdo. A instrucio serd gratuita,
pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A instrucio elemen-
tar seré obrigatdria. A instrucéo técnica profissional sera acessivel a to-
dos, bem como a instrugéo superior, esta baseada no mérito.

II) A instrucdo serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do
homem e pelas liberdades fundamentais. A instrugio promovera a com-
preensio, a tolerAncia e amizade entre todas as nacOes e grupos raciais
ou religiosos, e coadjuvari as atividades das Nagdes Unidas em prol da
manutengio da paz.

[...] (grifo nosso)

Esse duplo papel da educacio, como direito e instrumento de efetivacio de
outros direitos, foi também acolhida no art. 13, §1° no Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 (ONU 1966, on-line).

Da leitura desses documentos internacionais, desprende-se a importincia
atribuida & educagio para a consolida¢do dos direitos humanos’. Esse é o en-
tendimento adotado pela Corte IDH em diversos casos concretos, a exemplo do
Caso Villagran e outros v. Guatemala (CORTE IDH 1999, on-line) e do Caso
Instituto de Reeducacdo do Menor vs. Paraguai (CORTE IDH 2004, on-line),

2 Impende, entretanto, assinalar que, até hoje, nenhum Estado tem sido responzabilizado pela violagdo
do direito a educagio, no Ambito do SIDH. Nos casos em que o descumprimento do direito a educagio
tem sido levantado, a Corte IDH tem se limitado a salientar a importancia desse direito para uma
existencia digna e a construgio do projeto de vida, mas sem sancionar o Estado pela sua violagdo (Cf.

BREGAGLIO LAZARTE, 2013).
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nos quais a Corte IDH ressaltou a importincia da educacio para a garantia de
uma vida digna, conforme passaremos seguidamente a expor.

3.1. Caso Villagran e outros (meninos de rua)

V. Guatemala (1999)

No dia 15 de setembro de 1994, o Centro por la Justicia y el Derecho In-
ternacional e a Casa Alianza denunciaram, perante a CIDH o Estado de Gua-
temala, a morte de cinco jovens e a negagio da justica desse caso. No dia 20 de
setembro do mesmo ano, a CIDH abriu o caso com o n°. 11.383 (paragrafo 5).

No dia 22 de fevereiro de 1996, a CIDH colocou-se a disposi¢io das partes
para buscar uma soluc@o amistosa (pardgrafo 18), mas sem resultados positivos.
Desse modo, no dia 16 de outubro de 1996, a CIDH aprovou o Relatério n°
330096 (paragrafo 29), cujas recomendagdes ndo foram satisfatoriamente aten-
didas pelo Estado.

Diante disso, a CIDH denunciou o Estado de Guatemala perante a Corte
IDH no dia 30 de janeiro de 1997 (parigrafo 35).

Na sentenga proferida no dia 19 de novembro de 1999, a Corte IDH afir-
mou que tinha sido provado que as vitimas, cinco meninos que moravam nas
ruas no setor conhecido como Las Casetas (paragrafo 76), foram sequestradas
por policiais no dia 15 de junho de 1990 (paragrafo 128 e 142).

Ap6s sequestrados e torturados (parigrafo 159 e 160), os cinco meni-
nos foram mortos e seus corpos foram abandonados em um parque da cidade.
Quando os corpos foram encontrados, as autoridades demoraram a identifica-
-los e a notificar aos familiares (pardgrafol73), agravando ainda mais seu sofri-
mento (pardgrafo 174).

Perante esses fatos, a Corte IDH afirmou que, quando um Estado viola
os direitos de criancas em situacio de risco, como no caso dos meninos de rua,
comete uma dupla agressio. Assim, a primeira agressio deu-se quando o Estado
nio foi capaz de garantir a essas criangas as condi¢cdes minimas para uma vida
digna, impedindo o pleno e harmonioso desenvolvimento da sua personalida-
de, e frustrando seu projeto de vida. A segunda agressio aconteceu quando o
Estado sequestrou as criangas, atentando contra sua integridade fisica, psiquica
e moral e, ainda, contra seu direito 2 vida.
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191. A la luz del articulo 19 de la Convencién Americana la Corte debe
constatar la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un
Estado Parte en dicha Convencién el cargo de haber aplicado o tolerado
en su territorio una practica sistemdtica de violencia contra nifios en
situacién de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los
derechos de los nifios en situacién de riesgo, como los “nifios de la
calle”, los hacen victimas de una doble agresién. En primer lugar, los
Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privindolos asi de
unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el “pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad”, a pesar de que todo
nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y
fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en su benefi-
cio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan
contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia
vida. (grifo nosso).

Dessas linhas, verifica-se que o conceito de vida usado pela Corte IDH vai
além da obrigagido do Estado de nfo privar arbitrariamente a vida de alguém
(LEAO, 2009, p. 299). O conceito de vida estende-se, passando a compreender
0 acesso as condigdes necessérias para uma existéncia digna.

144. El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce
es un prerrequisito para el disfrute de todos los deméas derechos huma-
nos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En ra-
z6n del caracter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles
enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental
a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano de no
ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a
que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen
una existencia digna. Los Estados tienen la obligacién de garantizar la
creacién de las condiciones que se requieran para que no se produzcan
violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de impedir
que sus agentes atenten contra €l (grifo nosso).

Condicoes que abrangem n#o apenas os direitos civis e politicos, mas também
os econdOmicos, sociais e culturais, dentre os que se inclui o direito a educacio.

4. El deber del Estado de tomar medidas positivas se acenttia precisa-
mente en relacién con la proteccién de la vida de personas vulnerables
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e indefensas, en situacién de riesgo, como son los nifios en la calle. La
privacién arbitraria de la vida no se limita, pues, al ilicito del homicidio;
se extiende igualmente a la privacién del derecho de vivir con dignidad.
Esta vision conceptualiza el derecho a la vida como perteneciente,
al mismo tiempo, al dominio de los derechos civiles y politicos, asi
como al de los derechos econémicos, sociales y culturales, ilustran-
do asi la interrelacién e indivisibilidad de todos los derechos huma-
nos. (grifo nosso).

Foi com base nesses argumentos que a Corte IDH condenou o Estado de
Guatemala pela violagdo dos arts. 4, 7, 5.1, 5.2, 8.1, 19 e 25, todos em conex@o
com o art. 1.1 da CADH, e dos arts. 1, 6 ¢ 8 da Convengio Interamericana para
Prevenir e Sancionar a Tortura (OEA, 1985, on-line).

3.2. Caso Instituto de Reeducacao do Menor
Vs. Paraguai (2004)

No dia 14 de agosto de 1996, o Centro por la Justicia y el Derecho Inter-
nacional e a Fundacién Tekojoja denunciaram o Estado do Paraguai perante a
CIDH, pelas condi¢oes desumanas a que estavam sendo submetidos os internos
do Instituto de Reeducacdo de Menores Coronel Panchito Lépez.

[...] este Instituto representé el mantenimiento de un sistema de de-
tencién contrario a todos los estdndares internacionales relativos a la
privacién de libertad de nifios, debido a las supuestas condiciones ina-
decuadas bajo las cuales estaban recluidos éstos, a saber: sobrepoblacién,
hacinamiento, insalubridad, falta de infraestructura adecuada, asi como
guardias carcelarios insuficientes y sin capacitacién adecuada (CORTE
IDH 2004, on-line) .

Dias depois, em 27 de agosto de 1996, a CIDH abriu o caso com o n.°
11.666 e colocou-se a disposi¢io das partes para chegar a uma solu¢éo amistosa,
conforme estabelecido nos arts. 44 a 51 da CADH. Ao longo dos quase quatro
anos seguintes, foram realizadas diversas reunides entre as partes, buscando
melhorar as condi¢oes de vida dos internos. No decorrer dessas negociacdes,
aconteceram trés incéndios no Instituto, provocando lesdes corporais graves em
diversos internos e a morte de outros.
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Diante dessas circunstancias, a CIDH deu por encerrado o processo de
solugio amistosa. No dia 3 de dezembro de 2001, a CIDH aprovou o Relatério
n° 126[]2001, cujas recomendagdes nio foram satisfatoriamente atendidas pelo
Estado. Como consequéncia disso, no dia 20 de maio de 2002, a CIDH denun-
ciou o Estado do Paraguai, perante a Corte IDH, pelas mortes e lesdes corporais
de internos do Instituto de Reeducacio de Menores.

Na sentenga emitida no dia 2 de setembro de 2004, a Corte IDH afirmou
que as pessoas privadas de sua liberdade tinham o direito de viver em condi-
coes de detencdo compativeis com a sua dignidade pessoal, estando o Estado
obrigado a garantir-lhes o direito a vida e a integridade pessoal (paragrafo 151).

Desse modo, o Estado deve assumir uma série de responsabilidades e to-
mar diversas iniciativas especiais para garantir aos internos as condi¢des neces-
sarias para desenvolver uma vida digna e contribuir para o gozo efetivo daqueles
direitos que ndo podem ser restringidos ou daqueles cuja restrigio nio deriva
necessariamente da privacio de liberdade e que, dessa forma, ndo é permitida
(paragrafo 153).

No caso especifico, tratando-se de criangas, o Estado tem, além das obri-
gagdes que possui frente a todas as pessoas, a obrigacio adicional de respeitar o
artigo 19 da CADH. Desse modo, o Estado deve assumir sua posi¢ao de garan-
tidor dos direitos com maior cuidado e responsabilidade, adotando medidas es-
peciais orientadas no principio do interesse superior da crianga (pardgrafo 160).

Deve, portanto, o Estado garantir o desenvolvimento da crianca (para-

grafo 161),

[...] El Comité de Derechos del Nifio ha interpretado la palabra “de-
sarrollo” de una manera amplia, holistica, que abarca lo fisico, mental,
espiritual, moral, psicolégico y sociall65. Mirado asi, un Estado tiene,
respecto de nifios privados de libertad y, por lo tanto, bajo su custo-
dia, la obligacién de, inter alia, proveerlos de asistencia de salud y de
educacién, para asi asegurarse de que la detencién a la que los nifios
estan sujetos no destruira sus proyectos de vida. (grifo nosso)

Nesse pardgrafo, a educagfio aparece como necesséria para a realizagio do
projeto de vida, visdo que é reforgada no paragrafo 174,

174. Est4 también probado que el Estado no brind6 a los nifios inter-
nos la educacién que éstos requerian y a la cual aquél estaba obliga-
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do, tanto en razén de la proteccién del derecho a la vida entendido en
el sentido sefialado anteriormente, como por la disposicién del articulo
13 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. El programa educativo que
se ofrecfa en el Instituto era deficiente, ya que carecia de maestros y
recursos adecuados (supra parr. 134.12). Este incumplimiento del Estado
causa consecuencias todavia més serias cuando los nifios privados de
libertad provienen de sectores marginales de la sociedad, como ocurre
en el presente caso, pues ello les limita sus posibilidad (grifo nosso).

A Corte IDH concluiu que o Estado néo tinha criado as condi¢des nem
tomado as medidas necessarias para que os internos do Instituto tivessem e
desenvolvessem uma vida digna enquanto se encontravam privados da sua li-
berdade (paragrafo 177), responsabilizando-o, portanto, pela violagio do direito
a vida e 2 integridade pessoal consagrados nos arts. 4.1, 5.1, 5.2 y 5.6 da CADH
em relagio ao arts. 1.1 e 19 (pardgrafo 340 e ss.)

Conclusao

O presente trabalho objetivou analisar os aspectos legislativos e jurisdi-
cionais do direito a educagio no Ambito do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, como forma de contribuir para o aprimoramento da ordem juridica
brasileira, considerando que, desde 1998, o Brasil reconhece a jurisdi¢io con-
tenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Desse modo, verificou-se que, influenciada pelo processo de internaciona-
lizagdo dos direitos humanos, a Organizag¢ao dos Estados Americanos instituiu
um dos sistemas regionais de direitos humanos mais importantes do mundo.
Trata-se do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, cujos principais ins-
trumentos juridicos sdo a Declaragio dos Direitos e Deveres do Homem de
1948, a Convencgio Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (ou Pacto de
Sao José da Costa Rica); e o Protocolo Adicional 2 Convenc¢do Americana so-
bre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1988 (ou Protocolo de Sao Salvador).

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos encontra-se estruturado
em dois 6rgaos: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.
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Além de competéncia contenciosa, a Corte Interamericana pode também
emitir opinides consultivas para o esclarecimento da interpretagio das normas
contidas nos instrumentos juridicos que fazem parte do Sistema Interamerica-
no, assim como de qualquer outro tratado sobre direitos humanos que se apli-
que diretamente em qualquer Estado-membro.

Dentre as opinides consultivas, em relacio a temética abordada no presen-
te trabalho, merece destaque a Opinido Consultiva n® 17/2002, por ter afirmado
a essencialidade do direito a educacio para a garantia de uma existéncia digna
e a construgio do projeto de vida.

Essa qualidade do direito a educagio foi expressamente afirmada pela
Corte Interamericana no Caso Villagran Morales v. Guatemala de 1999 e no
Caso Instituto de Reeducagio do Menor v. Paraguai de 2004.

Apesar de ser um direito social, a educacio, junto com a liberdade sindi-
cal, sdo os dois tnicos direitos sociais judicializiveis perante a Corte Interame-
ricana, evidenciando, ainda mais, a sua relevincia para uma vida digna.
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SUMARIO M

Hotel Ruanda e os Direitos Humanos:
O Genocidio Visto no Cinema

Leilane Serratine Grubba
Hordcio Wanderlei Rodrigues
Gabriela Natacha Bechara

Introducao

Em 1994, durante aproximadamente 100 dias, 800 mil pessoas, em sua
maioria civis, foram massacradas em Ruanda. Foram exterminados os membros
da minoria tutsi, por extremistas étnicos hutus. O episddio, que ficou conhecido
como o genocidio ruandés de 1994, foi retratado pelo filme Hotel Ruanda (Hotel
Rwanda), em 2004, dirigido por Terry George.

Este artigo tem por objeto o genocidio ruandés e busca realizar uma anéli-
se desse fato histérico de violagao aos direitos humanos, partindo de sua versao
cinematografica, com base na Convencio para a Prevencio e Repressio do Cri-
me de Genocidio (ONU), de 1948. A conexio entre o fato histérico, o cinema
e o direito (direitos humanos), presente neste artigo, utiliza uma metodologia
aberta, conforme proposto por Feyerabend (2007).

Considerando o filme Hotel Ruanda como ponto de partida da descrigio
dos fatos ocorridos, se realiza uma andlise do direito no cinema, ou seja, dos fatos
e do direito como representados em um filme com objetivos artisticos, bem
como essas representacdes enquanto interpretacdes e manifestacdes criticas do
universo juridico e seus problemas.

O artigo realiza, nesse sentido, uma andlise da violacdo dos direitos hu-
manos perpetrada no genocidio ruandés de 1994, considerando a representacio
desse momento histdrico nos termos em que é apresentada no cinema, des-
tacando que a publicizacio do caso, realizada através do filme, permitiu uma
maior reflexfo critica sobre os acontecimentos.
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1. Apontamentos do Filme Hotel Ruanda

Hotel Ruanda é um filme dirigido por Terry George, langado em 22 de
dezembro de 2004. Foi estrelado por Don Cheadle, Nick Nolte, Joaquin Pho-
enix, Desmond Dube e Sophie Okonedo. E uma coproducio da Italia, Reino
Unido e Africa do Sul. Todas as informagdes apresentadas nesta secio 2 dele
foram retiradas.

O filme retrata o genocidio perpetrado pelo exército hutu e pela milicia
interahamwe contra os tutsis e hutus dissidentes. Dessa forma possibilita o co-
nhecimento desse fendmeno historico esquecido por milhares de pessoas, dando
visibilidade aos problemas mundiais relativos as violagoes da dignidade humana
e dos direitos humanos. Por retratar o momento histérico de maneira realista, o
filme, ademais, possibilita a impressdo de proximidade ao conflito, permitindo
uma melhor reflex@o a respeito do genocidio de 1994.

O filme é baseado na histéria real de Paul Rusesabagina, personagem
principal do filme. Paul é gerente de um hotel da empresa belga Sabina, o Les
Milles Collines, localizado em Kigali, capital de Ruanda. Paul Rusesabagina, de
origem étnica hutu, abrigou no hotel 1.268 pessoas, dentre elas tutsis e hutus,
durante a perseguicio aos tutsis, em 1994.

O filme se inicia com um relato importante para a compreensio da his-
toria ruandesa, principalmente da histéria que ocasionou o genocidio étnico:
o relato da Radio do Poder Hutu (RTRM), sobre o motivo pelo qual os hutus
odeiam os tutsis. Ele diz: “leia a histéria, os tutsis se aliaram aos colonos belgas,
roubaram as terras hutus e nos agoitaram. Ruanda ¢ terra dos hutus, somos a
maioria, e vamos aniquilar os rebeldes da Frente Patriética de Ruanda”. Diante
disso, a RTRM conclama os hutus a matarem os tutsis.

A RTRM, nesse sentido, faz referéncia ao tempo em que os belgas priori-
zaram, politica e economicamente, a etnia tutsi e durante o qual os hutus, que
numericamente eram a maior parte da populagio, foram excluidos do processo
socioecondmico do pafs. E interessante a narrativa para perceber como a colo-
nizacdo de Ruanda ocasionou uma ciso entre as diversas etnias do pats.

Essa radio, criada no inicio de 1990, é denominada Radio Télévision Libre
des Mille Collines (RTLM), fundada e mantida por extremistas que pregavam a
destruigio dos tutsis e a fundagio do jornal Kangura, para servir ao extremismo

e ao 6dio racial. (PAULA, 2011, p. 32).
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O filme também mostra que, em Kigali, Ruanda (1994), aproximava-se o
prazo final estabelecido pelas Nagdes Unidas para o acordo de paz entre hutus
e tutsis. Nessa época os conflitos se acirravam. O filme também mostra a vio-
léncia que comega a ser perpetrada pelos hutus contra os tutsis. Mesmo os tutsis
sem filiag@o politica comegaram as ser perseguidos.

Essa diferenca étnica que ocasionou a perseguicio, ademais, foi decorrente
da colonizagio de Ruanda, que criou uma cisio entre hutus e tutsis baseada na
aparéncia fisica. O filme faz referéncia a cisdo criada pelos belgas entre hutus e
tutsis, que ocasionou na documentagio étnica individual de cada pessoa, além
da preferéncia inicial dos belgas pelos tutsis alijando os hutus do desenvolvimen-
to socioecondmico de Ruanda.

Nesse sentido, importante é a explicagao dada sobre a real diferenga entre
um hutu e um tutsi. Segundo a explicacio do filme, os belgas entenderam que
os tutsis sdo mais altos e mais elegantes. Foram os belgas que criaram essa divi-
sdo. Afirma-se que escolheram as pessoas com narizes mais finos e peles mais
claras, que costumavam medir a largura do nariz das pessoas. Os belgas usaram
0s tutsis para governar o pafs. Quando foram embora, deixaram o poder com os
hutus, que se vingaram dos tutsis pelos anos de repressao.

O filme também mostra que, diante dos acontecimentos, o General Au-
gustin Bizimungu negou que o exército ugandés estava armando e treinando
a milicia hutu, chamada de interahamwe. Afirmou que o exercicio apoiava in-
teiramente o acordo de paz, que deveria ser assinado no dia da entrevista, na
TanzAnia, entre as forgas rebeldes tutsis e o Presidente de Ruanda.

Sequencialmente, o filme relata que, mesmo diante da assinatura do acor-
do de paz, as forcas hutus emitiram um sinal: cortem as arvores altas, que sig-
nificaria que a milicia iria comegar a guerra. Mostra, ademais, 0 momento em
que o presidente hutu foi assassinado, e a atribui¢do da culpa para os rebeldes
tutsis. Também é mostrado o desespero do inicio da guerra e, por meio da radio,
a conclamagio para a morte dos tustis. Mostra as milicias nas ruas, mostra pes-
soas cuja vida é negociada por dinheiro e pessoas mortas nos jardins das casas.

Para salvar os tutsis, Paul comeca a abriga-los no hotel no qual trabalha,
os Les Milles, sob a protecio das Nacoes Unidas. Enquanto no hotel havia pro-
tecdo, na rua, havia cadéveres. O massacre estava acontecendo. Acreditava-se
que chegaria um exército de intervencio para ajudar, mas o exército nio iria
ficar, ndo iria deter a matanca.
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Paul conversa com sua mulher, Tati, sobre o assunto, dizendo a ela: “- Os
brancos vao embora, nfo vieram para ficar”. Ela lhe indaga: “- Mas, e quanto a
gente!?”. Paul lhe responde: “- N6s fomos abandonados”. Descrente, Tati afirma:
“- Paul, os soldados vao deter os assassinos”. Por sua vez, Paul replica: “- Escu-
ta, eu falei que todos os brancos vao embora, os franceses, os italianos, até os
soldados belgas da ONU, todos eles”. Finalmente, Tati pergunta: “- E quem vai
ficar?” Paul entfo lhe conta: “- Eu nfo sei, o Coronel Oliver disse que tem 300
soldados da ONU para todo o pafs. O maximo que ele pode ceder ao hotel sdo
4 homens, e eles ndo tem permissdo para atirar”.

O Coronel Oliver é um personagem que representa os militares canaden-
ses no comando das forcas de paz das Nag¢oes Unidas, da Missdo de Assisténcia
das Nagdes Unidas para Ruanda (UNAMIR). Essas tropas buscaram proteger
as vidas, mesmo com falta de efetivo.

Historicamente, conforme Paula (2011, p. 40), os membros das Nagdes
Unidas em Ruanda cumpriam a missdo original de monitorar o cessar-fogo en-
tre o governo e os rebeldes. Essas pessoas viram-se no meio de um genocidio,
sem armamento ou material para deter os assassinos. O General Roméo Dallai-
re pediu, em diversas ocasides, ao quartel general da ONU, que fossem enviadas
forgas adicionais, mas seus pedidos foram recusados.

Importa para a compreenséo do filme, ademais, as noticias veiculadas so-
bre a Africa; sdo elas: “Segundo fontes da ONU, representantes dos Estados
Unidos e do Reino Unido no Conselho de Seguranca, defendem a retirada de
Ruanda dos agentes da ONU encarregados de manter a paz”.

Com a auséncia das tropas internacionais, os tutsis tinham apenas o hotel
Les Milles Collines para refGgio. Aumentava o ntimero de vitimas que procu-
rava abrigo e protecio no hotel. A época, a populacio acreditava que chegaria
um exército de intervengio para ajudar. As tropas belgas que foram a Ruanda,
contudo, foram unicamente para resgatar os turistas estrangeiros. Com a saida
dos estrangeiros do hotel, Paul iniciou negociacdes com o General Bizimungu,
mas nfo conseguiu prote¢io policial para o hotel.

No momento em que o hotel foi invadido por tropas hutus, Paul telefonou
para a Bélgica, para falar com a empresa belga Sabina, e avisar do ataque. O
presidente do Sabina perguntou a quem se deve falar para evitar o ataque, e
Paul respondeu: “- com os franceses, eles abastecem o exército hutu”. O ataque
ao hotel e aos hdspedes refugiados hutus e tutis conseguiu ser evitado.
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Falando novamente com o presidente do Sabina, Paul lhe perguntou
com quem ele tinha falado para evitar o ataque, e ele respondeu: “- com o
Presidente da Franga”. Também afirmou a Paul que ji havia falado com os
franceses e belgas, para que voltassem e resgatassem os que estivessem no
hotel, mas receava que nio fossem fazer nada. Disse a Paul que os franceses,
britAnicos, americanos, provavelmente néo iriam ajudar, visto que Ruanda
no lhes valeria um s6 voto.

Sequencialmente, Paul sai do hotel para ir falar com George Rutaganda,
da milicia interahamwe, e vé Ruanda incendiada, o rddio incentivando o estupro
de mulheres tutsis, pessoas vivas e também centenas de cad4veres nas ruas.

Algumas familias que tinham conex&o com o exterior conseguiram visto
de saida para a Tanzania, Quénia, Bélgica, Zambia e Gana. A familia de Paul
partiu, mas ele ficou para ajudar os demais refugiados. Nenhum refugiado con-
seguiu fugir. Chegaram a uma emboscada e tiveram que voltar para o hotel.

Em noticidrio que aparece no filme, a Cruz Vermelha informa que, no
meio do conflito, o nimero de mortos em Ruanda teria ter subido para 500 mil.
Também ha um informe sobre 40 mil corpos retirados do lago Victéria.

O genocidio terminou em julho de 1994, quando os rebeldes tutsis levaram
o exército hutu e a milicia interahamwe para dentro das fronteiras do Congo.
Eles deixaram para traz 800 mil de cadaveres.

Em 2002, o General Augustin Bizimungu foi capturado em Angola e
transportado para o Tribunal Penal das Nagdes Unidas na TanzAnia. No mes-
mo Tribunal, o lider dos interahamwe, George Rutaganda foi sentenciado a pri-
sdo perpétua.

O filme Hotel Ruanda, baseado num acontecimento histérico real, buscou
realizar um retrato, o mais fiel possivel, dos fatos de 1994. Nesse sentido, é per-
ceptivel que os fatos histéricos ocorridos no genocidio ruandés foram retratados
com precisio. O que o filme faz, para além de uma anélise histérica, é aproxi-
mar-se das pessoas que o assistem. A arte consegue tocar emocionalmente as
pessoas, criando vinculos afetivos.

O genocidio de Ruanda, retratado pelo filme, pode ser considerado um dos
piores episddios histéricos no pds-Segunda Guerra Mundial, tendo vitimado
800 mil pessoas.

Conforme afirmou Paula (2011, p. 38), oitenta por cento das vitimas do
genocidio foram mortas no periodo de seis semanas, entre a segunda semana
de abril e a terceira semana de maio de 1994. “Se considerado o nimero de
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800.000 vitimas, a taxa didria de morte era cinco vezes maior que a dos campos
de concentragio nazistas”.

Além de morrerem assassinadas, as pessoas também morriam por doen-
cas, pela falta de 4gua limpa e comida. Estima-se que um total de 5.000 pessoas
morria por dia, entre abril e julho de 1994 (PAULA, 2011, p. 38).

O filme consegue sensibilizar as pessoas acerca desse fendmeno esquecido
de violaco aos direitos humanos, de crime contra a humanidade e de genoci-
dio, que assassinou 800 mil pessoas e, além disso, realizou a submissio e oca-
sionou grave dano a integridade fisica ou mental de membros do grupo étnico
tutsi, ocasionando sua quase total destruicio.

2. A Convengao para a Prevencao e Repressao

do Crime de Genocidio de 1948

A Convencio para a prevengio e repressio do crime de genocidio foi apro-
vada pela Assembleia-Geral das Nacoes Unidas em 11 de dezembro de 1946,
na Resolugdo n® 96 (I) (NACOES UNIDAS, 1948), tendo declarado que o ge-
nocidio é um crime no direito internacional, contrério ao espirito e aos fins das
Nacoes Unidas e que o mundo civilizado condena. Reconheceu que em todos
os “perfodos da histéria o genocidio causou grandes perdas 2 humanidade” e
que, para libertar a humanidade de flagelo tao odioso, a cooperagio internacio-
nal é necessaria.

A Convencio condena a prética do genocidio, segundo o artigo 19, tanto
em tempos de guerra quanto em tempos de paz. Na Convencao, genocidio é en-
tendido como a tentativa de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, englobando os seguintes atos:

a) assassinato de membros do grupo.
b) dano grave 2 integridade fisica ou mental de membros do grupo.

c) submissdo intencional do grupo a condig¢des de existéncia que lhe
ocasionem a destruigio fisica total ou parcial.

d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo.
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e) transferéncia forcada de menores do grupo para outro (NACOES
UNIDAS, 1948, artigo 29).

Diante disso, as Nacoes Unidas (1948, artigo 3%) decidiram punir os se-
guintes atos: (a) o genocidio; (b) 0 acordo com vista a cometer o genocidio; (c)
a incitacio direta e piblica a cometer o genocidio; (d) a tentativa de genocidio;
e, (¢) a cumplicidade no genocidio.

Importante notar que as pessoas acusadas de genocidio ou de quaisquer
outros atos enumerados no artigo 32 serfo julgados pelos tribunais competentes
dos Estados em cujo territério o ato foi praticado, ou pela Corte Penal Interna-

cional (CPI) (NACOES UNIDAS, 1948, artigo 69).

3. O Genocidio em Ruanda de 1994

Em Ruanda, na data de abril de 1994, os lideres extremistas de origem
hutu realizaram uma campanha para o exterminio da minoria étnica tutsi. O
conflito étnico, porém, deve ser observado desde a sua origem.

Conforme a exposi¢ao de Ponte (2013, p. 99) Ruanda é formada por trés
grupos sociais: os hutus (84% da populagio nativa), os tutsis (15% da populacdo
nativa) e os twa (povo principalmente pigmeu, que corresponde a 1% da popu-
lagdo ruandesa). Nesse sentido, afirmou Ponte:

Os historiadores acreditam que os twa foram os primeiros a habitar a
regifo, seguidos pelos hutus e, no século XV, pelos tutsis. Nunca houve
uma convivéncia pacifica entre os trés grupos, diante da dominagio de
um sobre os outros que ocorreu no transcurso do tempo, ja que os hutus,
ao chegarem, exerceram dominio sobre os twa e, apds, os tutsis subme-
teram os hutus e os twa (2013, p. 99).

Ruanda foi colonizada pela Alemanha Oriental (1880) e apés, com a
sua derrota na Primeira Guerra Mundial, em 1919, Ruanda foi ocupada pela
Bélgica, no inicio do século XX. Com o término da Segunda Guerra Mundial
(1937-1945), Ruanda passou a ser tutelada pela Organizagio das Nagdes Unidas
(ONU), mas sob a administracio da Bélgica.

Quando os belgas chegaram a Ruanda, em 1919, habitavam principalmen-
te duas etnias, os hutus e os tutsis. Com o imperialismo belga, foi criada uma
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situagio de exclusio entre ambas as etnias, além de um 6dio matuo (RODRI-
GUES, 2000, p. 132).

Parece que justamente no periodo de dominagéo belga se instituiu verda-
deiro regime de segregagio, com a divisdo da populacio ruandesa em grupos
étnicos e com as etnias declaradas nos documentos de identidades. Mais do
que isso, uma alianga entre os colonizadores “[...] a Igreja Catdlica e os tutsis
assegurava a estes 0 acesso 2 educagio e aos cargos publicos, o que, consequen-
temente, lhes trazia dominio sobre os hutus, diante da posi¢ao superior com que
foram colocados na piramide social” (PONTE, 2013, p. 99).

Foi em 1932 que os belgas criaram o documento de identidade étnica,
dividindo a populacio. A Bélgica fez dos tutsis, o grupo étnico minoritério, o
mais forte militar, econdmica e politicamente. Por terem a cor de pele mais
clara, o nariz mais fino e serem mais altos, a Bélgica escolheu os tutsis para
governarem o pais colonial. A época, os hutus ficaram excluidos do processo
socioecondmico do pafs.

Em sentido similar, Paula (2011, p. 28) afirmou que foi no ano de 1933
que a administracdo belga organizou um censo e a populagio foi classificada
em hutu, tutsi ou twa, recebendo, cada cidadio, um cartio de identidade com a
identificacio da etnia.

A situacio descrita perdurou, conforme Ponte (2013, p. 100), até a década
de 1940. Diante da insubordinagdo dos tutsis, que nutriram desejo de inde-
pendéncia da Ruanda, o governo belga e a Igreja Catdlica agiram em favor dos
hutus, assegurando-lhe os beneficios que outrora eram concedidos aos tutsis.
Mais do que isso:

No ano de 1956, a Bélgica organiza eleicbes municipais em Ruanda e os
hutus — maioria da populacio — vencem sem dificuldades. Em 1959 te-
mos um primeiro conflito armado entre hutus e tutsis, levando & morte
os primeiros que, em represalia, saqueiam propriedades dos tutsis. Em
1960, o monarca, seguido por cerca de duzentas mil pessoas, foge, e a
tens?o entre os dois povos ganha contornos de 6dio racial. (2013, p. 100).

Parece que, no ano de 1959, o rei ruandés morreu apds ser tratado por
um médico belga. Esse fato levou a elite tutsi a culpar os belgas e os extremistas
hutus. Ruanda, nesse momento histérico, foi sacudida por uma série de eventos
violentos. Ocorreu, ademais, uma perseguicio em massa do grupo étnico tutsi,
levando a primeira onda de morte de milhares de pessoas (PAULA, 2011, p. 28).
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Nesse sentido, em 1959 os hutus revoltaram-se com a condicio em que
estavam, vindo a assumir o poder em 1961. O processo de descolonizagio se
iniciou na década de 60, do século XX. Em 1961, Ruanda obteve autonomia,
tornando-se independente em 1962. Com a descolonizag?o, a elite hutu substi-
tuiu os belgas, causando centenas de mortes de tutsis e levando outros milhares
a se refugiar na Uganda, Burundi e Tanzania (RODRIGUES, 2000, p. 132).

No momento em que os hutus assumiram o poder com Gregoire Kayuban-
da, em 1962, iniciou-se a perseguicio dos tutsis. Em 1963, os tutsis exilados em
Burundi organizaram um exército e voltaram para Ruanda, tendo sido massa-
crados pelos hutus.

Ap6s outros massacres, o coronel Juvenal Habyarimana, de etnia hutu, as-
sumiu a presidéncia do pais em 1973, e formalizou um sistema de quotas étnicas
para empregos e oportunidades educacionais, tendo acirrado ainda mais as dife-
rengas entre as duas etnias. Dessa forma, os tutsis e alguns hutus se organizaram
politicamente para derrubar o governo hutu do presidente Juvenal Habyarima-
na. Com a possivel queda do governo hutu, muitos exilados pretendiam voltar a
Ruanda. Essa mobilizagdo deu origem a Frente Patri6tica Ruandesa (FPR), em
1979, liderada por Paul Kagame (RODRIGUES, 2000, p. 133).

Nesse sentido, segundo Patriota:

Até os anos oitenta a relativa estabilidade do pafs fez com que Ruanda,
apesar de seu regime politico ditatorial de partido tnico, fosse capaz de
atrair cooperacio externa, particularmente de pafses de lingua francesa
(inclusive Canadd). Em 1988, os Tutsi, no exilio, se aliaram a dissidéncia
interna — composta inclusive por representantes da etnia majoritria —
formando a Frente Patriética de Ruanda que acabaria por tomar o poder
ap6s haver sido vitima de tentativa organizada de exterminio por radi-

cais Hutu (1998, p. 111).
Por sua vez, Ponte explica o conflito da seguinte maneira:

[...] em 1978, ap6s um golpe de Estado, Ruanda adota um regime politico
de partido Gnico, o que, se em um primeiro momento dava a impressio
de que estarfamos diante de uma unifo de todos, mais tarde, mostrou-
-se uma verdadeira ameaga aos tutsis, que passaram a ser perseguidos

(PONTE, 2013, p. 100).
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A FPR demandava, principalmente, o retorno dos exilados em Uganda, o
fim das perseguigdes étnicas e o fim das carteiras de identidade étnicas obriga-
torias (PAULA, 2011, p. 30).

Existiu, ademais, um inicio de conflito armado em 1990, entre o exército
ruandés e a Frente Patriética Ruandesa. Em 1991, uma nova Carta Politica foi
promulgada e, em 4 de agosto de 1993, um cessar fogo foi assinado. Contudo,
uma semana apés a celebragio do acordo de paz de Arusha, as Nagdes Unidas
publicaram um relatério (Resolu¢do n? 868, de 1993), mostrando preocupacio
com as violacdes de direitos humanos que ocorriam no pais e, principalmente,
com relagfo as execugdes sumarias a que os tutsis eram submetidos.

Segundo Paula (2011, p. 33), historicamente, o acordo de Arusha nio foi
suficiente para frear o inicio do genocidio, tampouco os preparativos da FPR
para tomar o poder. Em 1993, Ruanda importou, em grande escala “ferramen-
tas agricolas (incluindo martelos, machados, facas e tesouras). Dezoito lotes
desses instrumentos importados por companhias nfo ligadas a agricultura che-
garam a Ruanda, a maioria vindos da China”.

Conforme a Resolugio n. 872 (S/RES/872), das Nagoes Unidas (1993),
decidiu-se estabelecer uma operagio de manutencio da paz, sob o nome de
Missdo das Nacoes Unidas de Assisténcia para a Ruanda (UNAMIR), por um
periodo de 6 meses. A missdo deveria contribuir para a seguranga da cidade
de Kigali e, dentre outras coisas: (a) acompanhar a observancia do acordo de
cessar-fogo e o processo de desmilitarizacio; (b) implementacio das eleicdes;
(¢) auxiliar na remogao de minas; (d) investigar casos em desconformidade com
as disposi¢oes do Acordo de paz de Arusha; () acompanhar o processo de repa-
triamento de refugiados ruandeses; e (f) auxiliar na coordenacio das atividades
de assisténcia humanitaria.

O ponto alto da tensdo que originou o genocidio foi o atentado que der-
rubou o avido que transportava o Presidente Habyarimana, juntamente com o
presidente de Burundi, no dia 6 de abril de 1994, que retornava de uma confe-
réncia na Tanzania, na qual Habyarimana assinou um acordo de paz. Essa acdo
foi atribuida pelos hutus aos tutsis. Conforme afirmou Rodrigues:

As mortes dos Chefes de Estado de Ruanda e Burundi em 6 de abril
de 1994,em um acidente aparentemente provocado, desencadearia uma
onda de assassinatos de motivago étnica, politica e indiretamente eco-
ndmica, em que morreriam mais de oitocentos mil pessoas, enquanto
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trés milhdes se deslocariam internamente ou para paises vizinhos. De
uma populagdo Tutsi ruandesa cerca de um milhio, sobreviveram menos

de duzentos mil (2000, p. 134).

Com relacéo ao atentado, por volta das 20 horas, quando o avido presiden-
cial se aproximava do aeroporto internacional de Kigali, um missil atingiu uma
das asas do avifo; um segundo missil atingiu a cauda. As explosdes derrubaram
o0 avifo e todos aqueles que estavam a bordo morreram. Os membros do gover-
no acusaram a FPR pelo atentado, mas a FPR, por sua vez, culpou o préprio
governo (PAULA, 2011, p. 35).

Ainda conforme Paula (2011, p. 36), logo apds a queda do avido, Ruan-
da foi tomada por uma onda de terror, com o inicio das matancas de tutsis
e hutus moderados.

Os membros da guarda presidencial, em Kigali (capital da Ruanda), foram
0s primeiros a organizarem perseguicdes contra os tutsis € os hutus moderados.
Estagoes de radio também foram utilizadas para conclamar outros membros da
populagio hutu a matarem os responsdveis pelo atentado ocorrido. Foi formada,
ademais, uma milicia chamada interahamwe (aqueles que atacam juntos), para
atacar os tutsis.

O acidente desencadeou uma onda de assassinatos politicos e étnicos: o
primeiro-ministro, ministros e forgas de paz UNAMIR estavam entre as pri-
meiras vitimas'.

Em razio desses acontecimentos, em pouco mais de trés meses, uma onda
de violéncia tomou o pafs, 800 mil tutsis foram mortos, cerca de duzentas e
cinquenta mil mulheres foram violentamente estupradas, sendo que destas, a
maioria foi executada imediatamente apds o estupro. Dentre as sobreviventes,
cerca de quinze mil engravidaram e 70% delas tornou-se soropositiva.

A Frente Patridtica Ruandesa foi vencida e comegou a organizar movi-
mentos de guerrilha contra o governo. Somente apés trés anos de negociagio,
com o Acordo de Arusha, se p6s fim ao conflito iniciado em 1990. Foi instalado
um governo de transicio, no qual a Frente Patridtica teve participagio (RO-

DRIGUES, 2000, p. 134).

1 Essa informacdo pode ser consultada no sitio eletronico da UNAMIR: <http://www.un.org/en/
peacekeeping/missions/past/unamirS.htm>. Acesso em 8 de maio de 2014.
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Segundo a UNAMIR?, um governo provisério foi formado, mas nio
conseguiu parar os massacres. Em 28 de abril, 280 mil pessoas fugiram para
a TanzAnia para escapar da violéncia. Outros refugiados foram para o Zaire.
Sem sucesso, a UNAMIR buscou organizar um cessar-fogo. Mas depois de
alguns paises retirarem unilateralmente o seu contingente, o Conselho de
Seguranca das Nagdes Unidas reduziu o contingente de pessoas da UNAMIR
de 2.548 para 270.

O genocidio teve fim somente em julho de 1994, quando a Frente Patri-
otica Ruandesa assumiu o governo de Ruanda. Até os dias de hoje, contudo,
a regido central da Africa continua desestabilizada. A Reptblica Democratica
do Congo, pafs vizinho 2 Ruanda, transformou-se num campo de batalha, com
governos armados entre o atual governo tutsi da Ruanda e os genocidas hutus
que fugiram para |4 ap6s o massacre.

As cicatrizes do genocidio também permanecem no trauma sofrido por
muitos dos sobreviventes, que enfrentam diversas dificuldades, como a pobreza
e problemas de satde, como a AIDS, resultado da violéncia cometida principal-
mente contra as mulheres.

Segundo a UNAMIR’, as estimativas sugerem que, de uma populagio
de 7,9 milhdes, mais de meio milhdo de pessoas foram mortas. Cerca de 2
milhdes haviam fugido para outros pafses e até 2 milhdes de pessoas foram
deslocadas internamente.

Mesmo apds o fim do conflito, conforme Paula (2011, p. 43), Ruanda era
um pafs arrasado, “sem institui¢des funcionais, com a economia paralisada e re-
duzido a condi¢do de nacdo mais pobre do planeta, com um renda média de 80
dolares por ano”. Além disso, os “cad4veres ainda seguiam empilhados nos locais
de massacre, nas ruas das cidades e nos campos. Os servigos de coleta de lixo
nAo era suficientes para recolher os corpos e uma epidemia de cdélera se instalou”.

No dia 2 de outubro de 1998, o Tribunal Criminal Internacional para a
Ruanda, criado para o julgamento do genocidio, julgou e condenou Jean-Paul
Akayesu pela morte de 800 mil tutsis na regido sob sua administracdo, junto
a cidade de Taba, em 1994. O tribunal foi realizado em Arusha, na Tanzania.

2 Essa informagio pode ser consultada no sitio eletrdnico da UNAMIR: <http://www.un.org/en/
peacekeeping/missions/past/unamirS.htm>. Acesso em 8 de maio de 2014.

3 Essa informagio pode ser consultada no sitio eletronico da UNAMIR: <http:/www.un.org/en/
peacekeeping/missions/past/unamirS.htm>. Acesso em 8 de maio de 2014.
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4. As Violacoes de Direitos Humanos e

o Tribunal Ad Hoc de Ruanda

O genocidio de Ruanda pode ser considerado, conforme Ponte (2013, p.
99), um dos mais barbaros e sangrentos exemplos de genocidio na segunda me-
tade do século XX.

Com o fim do conflito genocida, as Nacoes Unidas criaram um Tribunal
Penal Internacional ad hoc, com competéncia para julgar e condenar os respon-
saveis pelas praticas genocidas e outras violagdes graves ao Direito Internacio-
nal Humanitério, cometidas no territério de Ruanda ou de estados vizinhos.
Criado pelo Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas, por meio da Resolucio
n2 955, de 8 de novembro de 1994, apds a analise dos informes sobre Ruanda,
resultado da Resolugio n® 935 (1994), também da ONU.

O Conselho de Seguranga da ONU aprovou o Estatuto do Tribunal Penal
ad hoc de Ruanda e, em 22 de fevereiro de 1995, aprovou a Resolugao n? 977,
que designou a capital da Tanzénia, Arusha, como sede oficial do Tribunal. Em
31 de agosto de 1995 foi implementada a decisdo da Resolucéo n? 977, por meio
de um acordo entre as Nagdes Unidas e o Governo da Tanzénia.

Conforme a Resolugio n® 955, o Tribunal teria competéncia temporal li-
mitada em um ano, e competéncia territorial para todo o territério de Ruanda
e Estados vizinhos, desde que com relacio as violacdes de direito humanos
cometidos por ruandeses (NACOES UNIDAS, 1994, artigo 19).

De fato, o Tribunal Penal Internacional ad hoc para Ruanda foi instituido
em resposta as violagdes graves de direitos humanos, com atos entendidos como
genocidas e crimes contra a humanidade. Os atos considerados genocidio sdo
aqueles cuja intencio é de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,
étnico, racial ou religioso. Sdo eles: (a) homicidio de membros do grupo; (b)
ofensa grave a integridade fisica ou moral de membros do grupo; (c) sujeicio
intencional do grupo a condi¢oes de existéncia susceptiveis de virem a provocar
a sua destruig@o fisica, total ou parcial; (d) imposi¢do de medidas destinadas a
impedir nascimentos no seio do grupo; e (e) transferéncia forcada de criancas
de um grupo para outro (NACOES UNIDAS, 1994, artigo 29).

Além disso, foram considerados puniveis os seguintes atos: (a) genocidio;
(b) conspiracdo com vista ao genocidio; (¢) incitamento direto e publico ao
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genocidio; (d) tentativa de genocidio; e (e) cumplicidade em atos de genocidio
(NACOES UNIDAS, 1994, artigo 29).

O Tribunal Penal Internacional para Ruanda tem competéncia para jul-
gar os seguintes crimes, cometidos como parte de um ataque, generalizado ou
sistemdtico, contra qualquer populagio civil, por motivos nacionais, politicos,
étnicos, raciais ou religiosos: (a) assassinato; (b) exterminio; (c) escravidio; (d)
deportacio; (e) prisao; (f) tortura; (g) violagio; (h) perseguigio por motivos po-
liticos, raciais ou religiosos; e (i) outros atos desumanos. (NACOES UNIDAS,
1994, artigo 39).

O Tribunal supramencionado também tem competéncia para julgar os se-
guintes atos: (a) atos de violéncia contra a vida, satide ou bem-estar fisico e mo-
ral das pessoas, em particular, o assassinato, bem como os tratamentos cruéis,
tais como a tortura, mutilagio ou qualquer outra forma de pena corporal; (b)
penas coletivas; (c) tomada de reféns; (d) atos de terrorismo; (e) ultraje a dig-
nidade da pessoa, nomeadamente os tratamentos humilhantes e degradantes,
violago, prostituicio e qualquer outra forma indecente de ofensa; (f) pilhagem;
(g) sentengas ou execugdes sem julgamento prévio por um tribunal regularmen-
te constituido, denegando assim todas as garantias judiciais reconhecidas como
indispensaveis pelos povos civilizados; e (h) ameagas com vista a pratica de
qualquer um dos atos referidos. (NACOES UNIDAS, 1994, artigo 49).

Interessante, conforme a anélise de Ponte (2013, p. 104), é que o Tribunal
para Ruanda nio exigiu que os crimes tivessem sido cometidos em conflito
armado, mas que cada uma das acdes tenha sido realizada como parte de um
ataque generalizado ou sistemdtico contra a populacéo civil, por razdes étnicas,
de nacionalidade, raciais, politicas, dentre outras. Esse entendimento, firmado
pela ONU, deve a consideracéo de que “[...] exigir prova da existéncia de um
conflito armado, os Estatutos restringiriam o alcance do conceito consuetudi-
ndrio de crimes contra a humanidade”. Além disso:

Importante consignar que foi o préprio governo de Ruanda quem pediu
ao Conselho de Seguranga a constituicio de um Tribunal Internacional
e, como membro nio permanente do Conselho, participou ativamente
das deliberagoes relativas a criagio do Tribunal Penal Internacional para
Ruanda. Todavia, ndo obstante sua iniciativa, a Resolucio n. 955 foi
adotada com apenas um voto contra — justamente o voto de Ruanda,
que ndo concordou com a auséncia de pena de morte entre as sangdes
possiveis (a sangdo mais severa era a prisdo perpétua) nem com a sua
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jurisdicdo temporal, ja que o Governo de Ruanda buscava a punicio aos
crimes cometidos desde 1991, quando cerca de duas mil pessoas foram
assassinadas, e que sio considerados preparatdrios para o grande genoci-
dio. (PONTE, 2013, p. 104).

Criado em novembro de 1994, o Tribunal somente iniciou seus trabalhos
trés anos depois, em 1997, com problemas financeiros, os quais comprometeram
a sua estrutura administrativa e judicial. Esse 6rgdo jurisdicional nio foi dotado
dos necessarios meios para investigar e julgar os cerca de cento e vinte mil pri-
sioneiros que se encontravam nas prisdes de Ruanda, aguardando o julgamento
em precdrias condi¢oes (PONTE, 2013, p. 105).

Em resposta, Ruanda decidiu adotar um sistema punitivo célere para os
acusados, com a aplicagio da justiga tribal. O parlamento ruandés aprovou as
Leis Organicas n? 40/2000, n? 16/2004 e n? 28/2006, que criaram e institui-
ram os tribunais denominados Gacaca, que no dialeto local significa sobre a
erva. Gacaca faz referéncia a uma junta tribal em que se sentam os homens
admirados pela comunidade local para dirigir disputas. Esse sistema judicirio
tribal buscou a confissdo “[...] dos suspeitos, seguida de uma pena decidida pela
comunidade e da posterior reintegracdo social do apenado. Esse sistema penal
foi criado para julgar os acusados da pratica genocida de 1994, com excecio
dos lideres e dos organizadores” da violéncia, os quais deveriam continuar sob a
jurisdigdo da Justiga Penal Ordinéria. (PONTE, 2013, p. 105).

Nesse sentido, o Tribunal Penal Internacional ad hoc para Ruanda foi es-
vaziado, tendo sido relegado a um segundo plano. O Tribunal nao deteve os
meios para proceder aos julgamentos com eficiéncia, principalmente em razio
dos escassos recursos financeiros. Ainda assim, a importancia do Tribunal é
notével. Foi, de fato, o primeiro Tribunal Internacional a condenar uma pessoa
pelo delito de genocidio, tendo sido Jean-Paul Akayesu julgado por quinze acu-
sagoes de genocidio, crimes contra a humanidade e violagdes da Convencéo de
Genebra, em 2 de outubro de 1998 e sentenciado a prisdo perpétua.

Conclusao

O genocidio ruandés de 1994 foi analisado neste artigo, partindo da des-
cricdo dos fatos contida no filme Hotel Ruanda, considerando uma metodologia
aberta que permite trabalhar o direito considerando sua representagio através
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da arte, neste caso o cinema. A visio do desrespeito aos direitos humanos a par-
tir do filme Hotel Ruanda ganha contornos indiziveis e imprevisiveis. Isso por-
que a arte tem o poder de tocar o ser humano, de fazer com que ele se aproxime
de um determinado problema de maneira pessoal. Diante disso, a percepgio
desse fato histérico, a partir do filme, permite a compreenséo profunda dos atos
barbéricos realizados contra a humanidade.

O genocidio perpetrado em Ruanda vitimou 800 mil civis e pode ser con-
siderado o principal acontecimento histérico de violagao dos direitos e da digni-
dade humanos no pés-Segunda Guerra Mundial. O genocidio, além das milha-
res de mortes, ocasionou também graves danos fisicos, mentais e emocionais,
em especial aos membros do grupo étnico tutsi, como na situagio dos estupros
realizados e ao montante de mulheres que, poupadas da morte, tornaram-se
soropositivas e engravidaram. O genocidio esteve também presente nos atos de
submissdo intencional do grupo étnico tutsi e dos hutus dissidentes a condi¢oes
de existéncia que lhes ocasionaram, além dos danos fisicos, a aniquilagio moral.
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O Direito Humano Fundamental a
Nacionalidade: Perspectivas para a
Emergéncia de uma Cidadania Global

José Carlos Kraemer Bortoloti
Priscila Zilli Serraglio
Thaise Nara Grazziotin Costa

Introducao

Contemporaneamente ndo ha como furtar-se de questionar temas que
vém ganhando relevAncia significativa na sociedade, tais como a nacionalidade
e seus desdobramentos juridico-sociais, ainda mais frente a um mundo cada vez
mais globalizado, onde as facilidades de deslocamento e de comunicacéo trans-
formam e fragilizam as fronteiras entre os Estados, obrigando-os a adaptar suas
normas aos acontecimentos faticos, que muitas vezes demandam regulamenta-
¢do juridica, ainda pendente de criacio, tanto no Ambito internacional, quanto
em esfera nacional, j4 que as correntes migratdrias sio cada vez mais intensas.

Essa realidade ¢ ainda mais gritante quando se trata de um direito humano
fundamental reconhecido e protegido mundialmente, que vincula o individuo a
um determinado Estado, concedendo-lhe direitos e obrigacdes. Sua relevincia
no campo juridico reside no fato de que a nacionalidade é a personificacio da
identidade histérica e sociocultural do individuo. Todo individuo urge por um
lugar comum, um povo comum, por meio do qual possa embasar seu carater
social, regrando suas acdes na cultura que lhe é propria, podendo socorrer-se
da sua protegio, em caso de necessidade.

E por isso que cabe a cada Estado, ante a soberania que lhe é propria,
observadas as normas internas e externas referentes ao tema, definir quem s&o
seus nacionais, expressando formalmente os modos de aquisicio, perda e rea-
quisicdo da nacionalidade.
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Assim, da observancia dessas questdes, o presente estudo busca discorrer
acerca do instituto da nacionalidade e as implicagdes dele decorrentes, sendo
este analisado ante as regras de direito internacional, sob o enfoque da protegio
aos direitos humanos fundamentais, objetivando demonstrar ser esse um direito
inerente a toda pessoa humana. Ainda, discute-se tal questdo quando confron-
tada com a soberania dos paises, especificamente tratando-se de conflitos de
nacionalidade — como a polipatria e a apatridia. Visa refletir, sobretudo, acerca
dos limites a discricionariedade do Estado na regulamentacio de tal instituto.

1. A Nacionalidade como Dimensao
Pessoal do Estado e a Necessidade de
Relativizacao da Soberania Estatal

O instituto da nacionalidade originou-se dos conceitos de Estado e suas
implicagdes e, posteriormente, foi influenciado diretamente pela soberania dos
mesmos. Isto é, historicamente, o ser humano sempre buscou conquistar seu
espaco perante os demais, organizando-se em grupos e criando, para si, uma
identidade que o definisse e, entdo, apesar de suportar deveres em razio dela,
protegesse-o em sociedade, vinculando-o a um lugar comum e a individuos que
o reconheciam como iguais.

A doutrina contemporanea registra trés elementos constitutivos do Es-
tado: povo, territério, governo e finalidade. Governo é a forma de organizagio
politico-social e administrativa de um Estado. Territério é um espaco geogra-
fico, tedrica ou empiricamente delimitado, sob o qual um individuo ou uma
instituicio exerce dominio e jurisdi¢do. Povo é um agrupamento de pessoas,
unidas por lacos comuns, que vivem sob um territério comum.

Historicamente, percebeu-se que o Estado pode subsistir sem a presenca
de um governo, ou até mesmo sem uma base geografica da qual possa efeti-
vamente dispor e controlar legitimamente (REZEK, 2011, p. 193). Entretanto,
sem 0 elemento humano este nio consegue perpetuar-se. Necessariamente, a
comunidade nacional é que da sustentacio ao Estado, permitindo-lhe ter per-
sonalidade juridica de direito publico interno e externo.

Intimamente ligada 4 nogio de Estado estd a soberania, pois é a consoli-
dacé@o do poder estatal perante a sua populagio, e também, diante dos demais
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Estados e instituicoes. Esta deve ser concebida em dois sentidos, um interno e
outro externo. Internamente, influi diretamente na ordem juridica do Estado,
permitindo-lhe a concentracio de poderes com o intuito de manter a paz so-
cial. Externamente, clama ao respeito mituo entre os Estados, assegurando,
de qualquer sorte, a resolugio pacifica de conflitos internacionais e a prote¢ao
diplomética do seu povo além-fronteiras.

Resta claro, por conseguinte, que tanto o territério (dimensio territorial),
quanto o povo (dimenso pessoal), sdo formas das quais derivam critérios es-
tatais de aquisi¢do de nacionalidade (us soli e ius sanguinis, respectivamente),
haja vista que ambas vinculam os individuos a direitos e deveres, e ao Estado.

Diz-se, portanto, que o objeto da nacionalidade é a determinacéo da na-
¢do estatal. Para Cartaxo, “os nacionais guardam, pois, uma relagio juridica
com seu Estado, onde quer que se encontrem. Mesmo quando residem num
Estado estrangeiro, o vinculo permanece” (CARTAXO, 2010. p. 11).

Sob esse prisma, a nacionalidade constitui-se no vinculo juridico-politico
e social entre o Estado soberano e o individuo, do qual derivam obrigagdes e di-
reitos de ambos os lados. Tal atribui¢do é de grande importancia para a existén-
cia do Estado e da pessoa natural, ensejando a condugio de interesses pessoais
e coletivos do povo e possibilitando o exercicio de direitos pelos nacionais nas
ordens interna e externa.

Daf decorre a afirmacio de que a nacionalidade é uma situagio juridica
origindria de ato soberano com finalidade politico-organizacional do Estado,
e ndo mera situagio de fato, pois somente o Estado pode conceder a naciona-
lidade ao individuo, ou pelo simples fato do seu nascimento ou quando este é
estrangeiro, fazendo-o por meio de sua naturalizacdo. Também cabe ao Estado
estabelecer as situacoes de perda e reaquisicio de nacionalidade. A nacionali-
dade sempre esteve vinculada ao Estado soberano e ao direito das gentes e, por
isso, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) fez constar em
seu artigo 15 o principio geral regente do direito a nacionalidade — “todo indi-
viduo tem direito a uma nacionalidade”, e nenhum homem ser4 dela privado,
nem do direito de altera-la.

Desse momento em diante, com base, também, em outros trés principios
gerais decorrentes das suas caracteristicas basicas — ato discriciondrio do Estado,
pessoalidade, e mutabilidade por op¢do — o direito & nacionalidade passou, ain-
da que de forma incipiente, a ser tratado como direito humano fundamental de
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todos, intrinseco ao individuo e estreitamente ligado a sua dignidade, sendo es-
sencial para o reconhecimento do ser humano como pessoa de direitos e deveres.

2. Nacionalidade e Cidadania — A Influéncia

da Soberania na sua Concessao
aos Apatridas e Refugiados

A temdtica da nacionalidade diz respeito nio somente aos nacionais
de um Estado, mas também, e principalmente, aos migrantes, popularmente
conhecidos como “estrangeiros”, nesse quesito influenciando diretamente na
qualidade de vida e gozo de direitos dos individuos, sendo os apétridas e os
refugiados aqueles que mais sofrem os efeitos negativos oriundos dos problemas
decorrentes do direito a nacionalidade, ja que, em razdo da intima ligagio entre
a soberania dos paises e a condigio juridica dos estrangeiros, aos Estados, mu-
nidos de jurisdi¢do e em atengio aos principios fundamentais e internacionais,
¢ atribuida a competéncia para a criacio de normas regulamentadoras dos di-
reitos e obrigagdes dos estrangeiros que se locomovem em seu territério.

Ademais, também em decorréncia do direito & nacionalidade, desponta
o direito a cidadania, que, apesar de conexo ao primeiro, dele difere. Nacio-
nalidade e cidadania ndo se confundem, pois, na li¢do de Silva, “Nacional é o
brasileiro nato ou naturalizado, ou seja, aquele que se vincula, por nascimento
ou naturalizagio, ao territério brasileiro. Cidaddo qualifica o nacional no gozo
dos direitos politicos e os participantes da vida do Estado (art. 1° II, e 14 da
CE/88)” (SILVA, 2011, p. 320).

Tem-se, assim, que os cidaddos sdo aqueles que sdo alcangados pela sobe-
rania do Estado, tendo seus direitos tutelados e outros tantos deveres em de-
corréncia dessas garantias. Em suma, a cidadania, porque meio de afirmagéo da
dignidade da pessoa humana, é a expressa concretizagio da soberania popular,
entendida esta como o poder emanado do povo a criar e fazer funcionar o Esta-
do. Nesse ponto, observa-se que a nacionalidade ¢ pressuposto primordial da ci-
dadania, visto que sem ela o individuo fica impedido de exercer alguns direitos.

Entretanto, a discricionariedade estatal, nio obstante mostrar-se extre-
mamente necessaria no que tange a defini¢do do povo pelo Estado no seu pro-
cesso de formagdo e fortalecimento, pode acarretar os chamados conflitos de
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nacionalidades (o positivo: polipatria; e o negativo: apatridia), ja que os critérios
para a sua atribui¢do costumam ser bastante diferenciados de pais para pafs.
A polipatria traduz-se no reconhecimento, por dois ou mais Estados distintos,
de um individuo como seu nacional. Nesse caso, a pessoa possuird mais de
uma nacionalidade. Nota-se que sdo raros os casos em que o conflito positivo
de nacionalidade acarreta conturbagdes na vida dos individuos. Normalmente,
acaba por beneficiar os polipatridas, pois, nos pafses que os acolheram como
nacionais, poderio exercer livremente seus direitos, sem serem passiveis de res-
tricdes, nem mesmo complicagdes ou burocracias a que eventualmente estdo
sujeitos 0s estrangeiros.

Entretanto, a apatridia gera graves problemdticas ao individuo, tanto em
ambito doméstico, quanto na esfera internacional e, portanto, somente ela serd
abordada neste trabalho.

A apatridia!, auséncia de nacionalidade dos individuos (seja porque lhes
foi retirada por conflito de leis entre paises, ou em caso em que se impde a
perda da nacionalidade), apés o reconhecimento da nacionalidade como direito
humano fundamental 2 existéncia da pessoa como ser de direitos e deveres, ndo
pode ser concebida pelos Estados, devendo estes se precaver a fim de prevenir
seu surgimento, pois sem a existéncia do vinculo juridico-politico, o individuo
torna-se vitima de um sistema criado pelo préprio homem.

O horror dos conflitos bélicos do imperialismo e das guerras mundiais que
se seguiram foram as causas determinantes do surgimento massificado da “na-
¢do de minorias” e dos povos sem Estado, pois os Estados, fixados pela sobera-
nia absoluta a eles conferida, ndo permitiam a relativizacio dos seus elementos
constitutivos, fundados na homogeneidade, temendo que se o fizessem, o seu
poder restaria fragilizado. O povo, dimensio mais importante do Estado, devia
corresponder aos critérios adotados pelo pafs soberano, pois esta seria a melhor
forma de manter a unidade do ente estatal e a lealdade da populaczo.

Por 6bvio, o ser humano nega tudo aquilo que lhe causa estranheza, pois
sindnimo de inseguranga, somente admitindo o convivio com aqueles que con-
sidera semelhantes, pois a igualdade causa-lhe sentimento de justiga para com
ele préprio, sendo passivel de aceitacio e protecdo. O que lhe parece diferente,
ou deve ser alterado, ou excluido. Esse pensamento, por demasiado primitivo,

1 Outras denominagdes sdo igualmente comuns a este instituto, tais como ‘“anacionalidade”, ou
“heimatlos” (expressao alema).
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tomava conta dos Estados-nacio naquela época, pois nfo estavam preparados
para lidar com as situagdes que se lhes apresentavam, respondendo, entio, com
uma reacdo quase que instintiva. Entretanto, mal sabia a comunidade inter-
nacional a amplitude dos efeitos das medidas adotadas para conter o que se
entendia como um perigo para o mundo. Para comego, verificou-se a imediata
aboli¢o ticita do direito de asilo, que nfo mais subsistia & enorme e continua
onda de povos sem Estado querendo socorrer-se em algum territério que os
aceitasse. Seguiu-se, entdo, a perplexa constatagdo de que, ndo havendo como
desfazer-se desses grupos, nem como transformé-los em cidaddos do pais de
refligio, existiam somente duas formas de resolucio da problematica: a repatria-
¢do ou a naturalizagio, mas nenhuma das duas hipéteses tentava aos Estados.
Acrescenta-se a isso, o fato de que,

Muito pior que o dano causado pela condig¢ido de apAtrida as antigas e
necessdrias distingdes entre nacionais e estrangeiros e ao direito sobe-
rano dos Estados em questdes de nacionalidade e expulsio, foi aquele
sofrido pela prépria estrutura das instituigdes legais da nacéo, quando
um crescente nimero de residentes teve de viver fora da jurisdicio
dessas leis, sem ser protegido por quaisquer outras. O apdtrida, sem di-
reito & residéncia e sem o direito de trabalhar, tinha, naturalmente, de
viver em constante transgressao a lei. Estava sujeito a ir para a cadeia
sem jamais cometer um crime. Mais do que isso, toda a hierarquia de
valores existente nos paises civilizados era invertida no seu caso. Uma
vez que ele constituia a anomalia ndo-prevista na lei geral, era melhor
que se convertesse na anomalia que ela previa: o criminoso. (AREN-

DT, 2007. p. 319-320).

Da negacéo de direitos aos heimatlos, ocorreu justamente o que os Estados-
-nacio tentaram de todas as maneiras evitar: a fragilizacio do poder estatal,
pois sua subsisténcia dependia da higidez do principio da igualdade perante a
lei, sem a qual a sistemética normativa se transforma em um caos de direitos e
privilégios. Percebe-se ai, a importincia de solver a problematica da apatridia, a
qual desnuda as limitacoes e a incapacidade do Estado para conferir legalidade
a uma anomalia (igualmente de fato e de direito) sem previsio juridica, e quan-
to mais essa persiste, mais forca e justificativa ganha a arbitrariedade dos atos
publicos, que pode tentar o Estado a utilizd-la em toda a sociedade, e, diante da
anarquia instaurada, a regredir aos regimes totalitérios.
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Ademais, os direitos naturais do homem, considerados inarredaveis, ir-
redutiveis e indedutiveis, sem necessidade de salvaguarda por nenhuma lei ou
autoridade, pois consagrava o homem um fim em si mesmo, cafram por terra,
haja vista que eram desprovidos de eficicia na medida em que conferidos a
sujeitos em abstrato, sem possibilidade de identificagio concreta, e por isso,
mostraram-se inexequiveis frente aos apatridas, vez que estes, na sua simples e
tGnica qualidade de humanos, perdiam os lacos sociais que os uniam a cultura
em que haviam nascido, e estavam impossibilitados de encontrar um novo local
ao qual pudessem apegar-se, estando, portanto, sem prote¢io alguma, inclusive
de um governo. Essa realidade implicava nio s6 a perda de protegio no pais em
que se encontravam, mas em qualquer pafs para o qual resolvessem se dirigir.

Os dispositivos internacionais, apesar do empenho insistente das orga-
nizacoes e de muitos pafses, ndo conseguiram diminuir significativamente a
expressiva quantidade de apatridas, ainda existindo milhares a sobreviver as
constantes privacoes de direitos em razio da sua condigio, ja que, mesmo pos-
suindo lagos sociais ébvios com o Estado onde residem (ligagdes culturais e
emocionais, por exemplo), sdo obrigados a viver na ilicitude — esta, aqui inter-
pretada como aquela que decorre da auséncia de norma regulamentadora da
sua situagio, conferindo cardter ilicito a todos os atos praticados pelo individuo
descrito como heimatlos, inclusive a configuracio de certiddo de nascimento,
carteira de identidade, carteira de trabalho, e varios outros documentos que sio
tidos como pressupostos para a concretizacio da sua dignidade humana.

Com o intuito de estancar o problema e prevenir os “anacionais” da
vulnerabilidade a tratamentos arbitrérios e cruéis, foram firmados protocolos
aditivos a2 Convengao sobre Nacionalidade (1930), tal como a Convencéo so-
bre o Estatuto dos Apatridas (1954), que representa um significativo avango
no tratamento do tema, pois confere a tais individuos os mesmos direitos e
tratamento dispensados aos estrangeiros no territério do Estado em que se en-
contrem. As disposicoes ali contidas sdo inspiradas nos diversos mecanismos
internacionais de direitos humanos, principalmente naqueles decorrentes da
Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de Sao José da
Costa Rica), dispondo, em seu artigo 20, que “toda pessoa tem direito a na-
cionalidade do Estado em cujo territério houver nascido, se néo tiver direito
a outra” (CARTAXO, 2010. p. 116).

Essa norma é dotada de maxima eficcia e deve reger em todo o plano
internacional, sendo imperativa a todos os paises, principalmente aos que néo
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adaptaram seu ordenamento juridico interno para recepcionar os heimatlos. Re-
presenta um principio norteador na problematica da apatria e, caso prevista e
complementada por dispositivo doméstico relativo a extensio ficta do territério
nos Estados, acredita-se ser capaz de reduzir substancialmente, ou até eliminar,
tal problematica (MAZZUOLI, 2011. p. 678).

Da mesma forma, devemos dirigir um olhar mais atento também aos re-
fugiados, pois, apesar de ndo serem desprovidos de sua nacionalidade, sofrem
graves violacdes em seus direitos mais bésicos, vez que, por medo de perseguicio
em razdo de etnia, religifo, nacionalidade, participagio em determinado grupo
social, ou opinio politica pelo seu Estado de origem, ou por serem compelidos
a cruzar fronteiras em razio de agressdo estrangeira ou perturbacdo da ordem
publica, ndo podem se valer da protegio estatal do pais violador.

Nesse sentido, o direito internacional dos refugiados, em razio do princi-
pio da n@o repatriagio forgada, que nao admite a reconducéo injustificada do
refugiado ao Estado do qual proveio e, em outras palavras, impede peremptoria-
mente que os Estados recusem-se a acolher refugiados, vincula os Estados-par-
tes, negando-lhes discricionariedade na concessio ou ndo do refigio quando
verificadas as hipéteses para o seu deferimento, pois, caso nio respeitem as nor-
mas internacionais por eles ratificadas, estdo sujeitos ao controle e fiscalizacdo
por entidades globais.

Ademais, devem ser garantidos aos refugiados todos os direitos integrantes
da personalidade do individuo, pois sem estes nfo se verifica possivel a expres-
sdo da sua dignidade em solo estrangeiro, destacando-se, para tanto, aqueles
oriundos da DUDH, tais como: a repatriagio voluntéria, a integracéo local, o
reassentamento em outro pafs, o direito a nacionalidade, o direito & ndo-discri-
minagio, o direito a igualdade perante a lei, o direito a participacéo politica, e
os demais direitos civis e politicos, e os econdmicos, sociais e culturais, indis-
pensaveis ao seu reconhecimento como ser humano em comunidade (PIOVE-
SAN, 2012. p. 210, “a").

Impende assinalar que, por 6bvio, quaisquer deslocamentos significativos
de pessoas de um territério a outro implica sérias consequéncias para ambos os
Estados. Contudo, para além de considerar o individuo como parte da comuni-
dade que o originou, as normas internacionais contemporaneas de direitos hu-
manos conferiram-lhe status de cidadao global, por isso, deve ser reconhecido e
protegido também como cidadio do mundo, sujeito da sociedade internacional,
sem perder o vinculo obrigacional entre ele e o seu Estado originério.
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Nesse sentido, em que pesem as necessérias e importantes restricoes im-
postas pelos Estados quanto a situagéo juridica dos estrangeiros relativamente
ao seu territdrio, é necessdrio que elas atentem aos principios da proporcionali-
dade e da necessidade, na medida em que sejam utilizadas nas situagdes que re-
almente demandarem a sua aplicagio, sem tolher direitos basicos do individuo.

E, portanto, fundamental a existéncia de um espfrito de solidariedade in-
ternacional e o compartilhamento de responsabilidades, a fim de que se adote
internacionalmente um planejamento para promover a cooperagio entre 0s po-
vos em consondncia com os trabalhos realizados pelo Alto Comissariado das
Nacoes Unidas para Refugiados (ACNUR), incluindo-se af a problematica dos
refugiados nfo apenas a partir do 4ngulo da prote¢io, mas também da preven-
¢éo e da solugdo, duradoura ou permanente (PIOVESAN, 2012. p. 205, “a”).

Certo é que a nacionalidade perfaz a personalidade do individuo e é con-
dicdo para o reconhecimento e respeito dos direitos humanos inerentes & mes-
ma e, por isso, deve ser sempre garantida, de uma forma ou de outra, pois até
aqueles que se encontram em situagio de apatridia merecem uma identidade
juridica, pois ela ja existe de fato.

Nesse rumo, em razio da interdependéncia entre os individuos e as socie-
dades, trazida com a globalizagio e o consequente enfraquecimento das barrei-
ras e fronteiras imateriais que separam as culturas, j4 nio mais se comporta, na
realidade contemporénea, a légica absolutista da soberania, pois constatou-se
que as ameacas a humanidade j4 nio partiam da natureza, mas sim do préprio
homem e das institui¢des por ele representadas.

De fato, hoje, a soberania ndo é mais um problema sem solugio, pois a
sua relativizac@o ja foi posta em pratica quando da criagdo de um novo sistema
normativo internacional. Agora, o que est4 em crise é o proprio Estado nacio-
nal, j4 que as relacdes entre povos e individuos estdo cada vez mais estreitas, e a
independéncia unitéria estatal j4 nio mais se sustenta. O paradigma atual nfo
mais ¢ suficiente para que se atinjam os fins pretendidos pela DUDH. O que se
busca é a alteracio da legitimagio afeta ao direito internacional dos direitos hu-
manos, passando do Estado aos efetivos titulares dessas garantias, evitando-se
os processos de desagregacio internos que vem ganhando for¢a em decorréncia
da problematica ciclica e sem solugdo permanente dos grupos migratérios.

Para que se obtenha um grau méaximo de aplicabilidade e se impulsione
forca vinculante as regras internacionais relativas ao tema, é preciso que estas
sejam imbuidas de um cariter supraestatal, somente possivel através da pratica
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constante da cidadania, a ser estendida aos niveis das cortes internacionais,
para que os individuos figurem como sujeitos atuantes no combate a violagdo
dos seus direitos, ja que diretamente interessados, por meio de mecanismos in-
diretos de fiscalizagio.

Ressalte-se, todavia, que nio se exige o esvaziamento da soberania estatal.
O que se busca é a delimitagdo da sua expressividade dentre os pardmetros
impostos pelas leis domésticas e pelas regras internacionais de forca obrigatdria,
devendo estas serem transformadas em tratados que exijam a sua observan-
cia em ambos os campos juridicos de aplicagio, pois a multiculturalidade deve
ser concebida nio como um problema, mas como parte integrante do processo
civilizatério no seu auge, figurando como que um lembrete de que, hoje, os
individuos sdo sujeitos integrantes da sociedade internacional na qualidade de
cidadaos do mundo, devendo ser respeitados em qualquer parte do globo.

Nesse sentido, Habermas atenta para a necessidade de cooperagio através
de um espirito de solidariedade entre os povos e Estados, pois o interesse na ma-
nutengio da paz e do vinculo juridico-politico entre os individuos e o Estado,
diz respeito nio somente aos seres humanos individualmente, mas a todas as
demais instituicoes que deles dependem (HABERMAS, 2007. p. 142). No mun-
do contemporaneo, nfo se é mais permitido viver apenas, esse processo decorre
menos de um fato natural, e cada vez mais de necessidades artificiais criadas
pelo artificio humano, posto que fruto de um construido histérico do mundo
civilizado. Assim, é imprescindivel que se permita a expressdo dos direitos as-
segurados aos individuos e aos povos através da observancia séria e responsével
da indivisibilidade e da universalidade dos direitos humanos.

Lafer (1991) aponta a tolerAncia como forma de viabilizagdo de um cons-
titucionalismo mundial relativo as normas internacionais de direitos humanos,
transformando-as de soft law para hard law, somente sendo possivel tal ideal
perante a existéncia de uma associacio positiva entre democracia e estado de
direito, condigio de construgio da paz no plano interno e da legitimidade dos
Estados no plano internacional.

Todavia, é de suma importancia que se enfatize a carga significativa dos
valores universais dos direitos humanos, pois, esvaidos dela, nfo sdo dotados
de nenhuma eficécia, seja ela factual, juridica, politica, filoséfica e até mes-
mo moral. Seu contetido ético subordina o campo nacional e internacional
de acdo dos Estados a obediéncia dos principios representados pelos direitos
humanos, instituindo novas percepgdes e condicdes de governabilidade e de
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legitimidade na sistemdtica interdependente dos Estados, povos e individuos,
pois, como afirma Lafer,

Quando falamos em ética, estamos falando de valores. Estes no sdo abs-
tragdes. Referem-se mas nio se reduzem 2 realidade e tem, como oberva
Miguel Reale, trés notas: preferibilidade, realizabilidade, inexauribilida-
de. Viena consagrou a hierarquia e, portanto, a preferibilidade — sem a
seletividade concreta dos interesses — inerente 2 interdependéncia das
trés geracdes de direitos. Esta preferibilidade kantiana foi politicamente
viabilizada por um sistema internacional no qual as polaridades indefini-
das e o jogo das duas légicas — globalizagio X fragmentagio — tornaram
grocianamente realizével, pelas exigéncias da governabilidade e legiti-
midade, a subordinacfo e fiscalizagio das soberanias perante o auditério
universal em matéria de direitos humanos como parte do processo de
construgio da paz. Os valores, no entanto, sdo inexauriveis. E sempre
possivel ter mais justi¢a, mais entendimento, mais ética no plano inter-
nacional. A inexauribilidade é uma tarefa prética. Requer militAncia e

cabe a todos nds trabalhar nessa dire¢do (LAFER, 1991. p. 148).

-

E imperioso, portanto, que a validade das normas tenha como diretiva
nfo sé o seu aspecto formal, mas também substancial, desapegando-se do prin-
cipio da efetividade, que prende o direito ao fato, e alcancando aplicabilidade
méaxima a todos os principios norteadores dos direitos humanos. Assim, todos
os poderes atuantes no campo do direito devem trabalhar para que se reconhe-
cam os direitos humanos e, em especial, o direito a nacionalidade, como ntcleo
axioldgico da personalidade humana, inarredaveis da condi¢io humana, que ao
mesmo tempo em que define os individuos, também os identifica, integrando-
-0s a0 mundo civilizado do qual a prépria humanidade se viu refém.

Conclusao

Neste estudo busca-se demonstrar que a nacionalidade ¢ direito humano
basico de todo individuo, devendo ser assegurada universalmente, em todos
0s tempos, espagos e circunstincias, sendo, nesse sentido, um direito humano
fundamental, em razdo da interacio dos Ambitos internacional e nacional. E
um direito que, por vincular o Estado e a pessoa em direitos e deveres e, como
decorréncia, conferir ao ser humano uma identidade sociocultural e também
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juridica, fundamenta toda a estrutura do mundo civilizado como hoje assim é
entendido.

Ela pressupde a inclusio do ser humano a um ordenamento juridico que
o proteja e lhe garanta direitos, transformando-o em cidadéo local, regional e
global; nesse passo, ela fundamenta o direito a ter direitos, pois torna a opinifo
significativa e a acfo eficaz, dando voz as necessidades e reivindicagdes indivi-
duais e de grupo, pois, sem a existéncia do aludido vinculo, ou a perda da sua
eficicia, ocorre o esvaziamento desse clamor, ficando o individuo & mercé das
benevoléncias e do espirito solidario dos que integram um sistema normativo e
por ele sdo regidos.

A globalizagio acarretou a liquidez das fronteiras e a interdependéncia
das relacdes entre sujeitos, ndo mais permitindo que o Estado se apoie em sua
soberania para justificar a ndo intervengio em sua jurisdicio quando se verifica
que a sua atuagio discricionéria viola direitos basicos do individuo. Isso por-
que tais violagcdes ndo comprometem somente a dignidade daquele que sofreu
a lesdo, mas diz respeito também a todos os demais integrantes da sociedade
internacional, visto que a privacdo destas garantias pode levar a coisificagio e
a descartabilizagio humana, como se verificou anteriormente no periodo das
grandes guerras, abalando as bases dos novos sistemas nacional e internacional,
que ainda estio se firmando.

Ainda, apura-se que, em termos universais, os direitos humanos e, prin-
cipalmente, o direito 4 nacionalidade e suas correlagdes, continuam a ser
condicionados pela soberania dos Estados, pois, apesar da forca normativa da
DUDH, esta é entendida como uma soft law e, caso ndo haja a criagio de um
sistema de garantias jurisdicionais a proteger seus preceitos das continuas vio-
lagdes toleradas e legitimadas pelos Estados e seus governos, conferindo caréter
supranacional as normas internacionais — gerando a “constitucionalizagdo do
direito internacional dos direitos humanos” —, a crise dos Estados se tornara
mais pungente, podendo ocasionar a instauragio de novo caos belicoso.

Defende-se, portanto, a adocdo de um universalismo relativista que prime
pelo constante didlogo entre culturas, realizado por meio do ativismo da co-
munidade internacional e do respeito mutuo entre os povos. Somente assim se
construird um ordenamento internacional capaz de alicercar a concretude da
dignidade humana no que tange tanto aos direitos civis e politicos quanto aos
direitos sociais, econdmicos e culturais, bem como a autodeterminagio dos povos.
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Sob essa Gtica, ao constitucionalismo mundial deve estar aliada a entrega
de legitimagio aos povos e aos individuos, na qualidade de titulares efetivos des-
sas garantias, evitando-se, assim, a fragmentago incipiente decorrente dos pro-
blemas apresentados pelos grupos migratérios de situagio irregular. Sublinhe-se
que no se busca, com isso, a extingio da soberania e da discricionariedade
estatal, pois sdo elementos importantes de ordem social, visa-se somente A sua
flexibilizagdo em razdo da exigéncia de um mundo globalizado, que demanda
o exercicio universal da cidadania, sem que se lhe imponham limites espaciais.

Por fim, pretendendo-se o reconhecimento do direito 2 nacionalidade
como fundamento valorativo da personalidade humana, aponta-se a tolerAncia
como forma de viabilizacio das mudangas idealizadas, pois a interdependéncia
das relagdes exige a aceitagio da diferenga e a integragio social da heterogenei-
dade de culturas, somente possivel através da associacdo positiva entre demo-
cracia e estado de direito.
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A Aplicacio do Principio do Esgotamento
de Recursos Internos no Ambito do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos

Camilla de Freitas Feijo

Introducgao

O Principio do Esgotamento de recursos internos é um instituto que teve
sua origem entre o Século VII e XVII, sendo aplicado de forma prévia a tomada
de represalias. Expandiu-se no Ambito da Protec¢ao Diplomatica até ser desen-
volvido, a partir de meados do século XX, no contexto da Proteccio Interna-
cional de Direitos Humanos. Nesta esfera, tanto o mecanismo universal quanto
0s regionais europeu, interamericano e africano vém aplicando o instituto como
um requisito de admissibilidade de peticoes.

O ponto central de evolucdo do Principio no campo da Protecgio Interna-
cional dos Direitos Humanos é exatamente conferir ao individuo, sem qualquer
restri¢do a sua nacionalidade, o direito de ter sua causa apreciada. Isso porque,
enquanto no contexto medieval da pratica de represalias, de inicio, o Principio
s6 era aplicado aos seus stditos ou cidadios nacionais, quando somente estes
poderiam solicitar a concessio das cartas de represélia, no quadro da Proteccio
Diplomética, somente nacionais no exterior poderiam receber a tutela de seu
Estado em prol da resolugio de um impasse.

Logo, o individuo como pessoa humana carecia de um mecanismo de tu-
tela capaz de assegurar-lhe aquilo que o ordenamento juridico do Estado néo
foi hébil o bastante para reparar. E de forma abrangente passa a ser legitimado
a apresentar sua peticdo perante os 6rgaos de Direitos Humanos, ja que no 4m-
bito da Protec¢io Diplomatica o instituto era aplicado restritamente aos nacio-
nais no exterior sob a intervencio de seu Estado de origem. Através da adocio
dos Tratados e Convengdes de Direitos Humanos, tanto nos mecanismos de
protec¢io da matéria no Ambito universal quanto nos sistemas regionais, foram
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conferidos estornos bem mais amplos ao Principio, outrora estabelecido de for-
ma costumeira entre os Estados.

O Principio do Esgotamento, dessa forma, teve sua insercio na pratica
costumeira entre os Estados, até 0 momento em que foi instituido no seio dos
mecanismos internacionais de prote¢do dos Direitos Humanos, onde ganhou
maior complexidade e vem sendo aplicado amplamente. E quanto a sua apli-
cagio no Ambito europeu, veremos no ponto pertinente, que a mesma ocorre
de forma precisa, pragmética e atenta primordialmente nas ag¢des introduzidas
pelos Estados e na eficacia dos recursos a ser esgotados.

1. Conceito e Finalidade

O Principio do Esgotamento de recursos internos vem regulado pelo artigo
35 § 12 da CEDH que preceitua “O Tribunal s6 pode ser solicitado a conhecer
de um assunto depois de esgotadas todas as vias de recurso internas, em con-
formidade com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos
(...).” Dessa forma, cabe-nos delinear antes de tudo e de forma breve, seu con-
ceito e sua finalidade.

O conceito do Principio do Esgotamento de recursos internos, - que se
trata de um principio e ndo de uma regra dado ao seu caréter flexivel que nio
se aplica na dinAmica do “tudo ou nada” ! — tem seu conceito delimitado pelo
campo no qual é aplicado e pelas implicacdes dele advindas. Neste sentido, no
dominio da protecio internacional dos Direitos Humanos e especificamente no
ambito do Tribunal Europeu trata-se de um pré-requisito de admissibilidade,
constituindo-se como uma condic@o que limita o acolhimento de peticdes sob
0 6nus do peticionério de esgotar os recursos da jurisdi¢do interna do Estado em
que ocorreu a suposta violacio.? Condicio esta que, como complementa Jiménez
Pava, “constituye uma garantia a la soberania del Estado e refurza la actuacion

1 Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais versao traduzida, p. 24.

2 Condigdo esta que, como complementa Jiménez Pava, “constituye uma garantia a la soberania del
Estado e refurza la actuacién subsidiaria de la Comisién.” Ou uma “formalité respectuense, um
hommage rendu a la souveraineté de I’ Etat territorial (...),” como expds Ténekides. C. G. Tenekides,
Lepuisement des voies de recours internes comme condition prealable de l'instance internationale 142
Revue de Droit International et de Législation Comparée, Paris, 1933, p. 515.
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subsidiaria de la Comisién.” > Ou uma “formalité respectuense, um hommage
rendu 2 la souveraineté de I” Etat territorial (...),” como expds Ténekides.*

Quanto 2 sua finalidade, desde a sua incidéncia no Direito Internacional
classico até a evolu¢do do Principio do Esgotamento no contexto no qual é
aplicado na actualidade, seu papel é conceder ao Estado a oportunidade de pre-
venir ou reparar o dano que se alega ter sofrido. Tal é asseverado pelo Tribunal
Europeu em casos como Hentrich,” Remli,® Selmouni,” Kudla,® e Cocchiarella’
quando expds que a finalidade do Principio é “to afford the Contracting States
the opportunity of preventing or putting right the violations alleged against
them before those allegations are submitted to the Court.”"°

No contexto da Protec¢io Internacional dos Direitos Humanos, con-
texto em que nosso estudo se insere, o que estd em evidéncia é o cariter
subsididrio que detém os 6rgios internacionais em relagio a jurisdigao domés-
tica de lidarem com as comunicagdes ou denincias de violagoes dos Direi-
tos Humanos. Sendo assim, a legitimagdo de uma peti¢io internacional esta
condicionada, dentre outros requisitos, ao insucesso do individuo em obter
uma reparacdo nos Tribunais nacionais internos para que efetivamente seja
admitida na jurisdi¢fo internacional.

Consideragio importante a ser feita é que embora a rationale do Principio
do Esgotamento de recursos internos seja justificada pelo respeito ao Principio
da Soberania e ao decorrente caréter subsidiario da maquinaria da CEDH, o
mesmo nio pode se limitar a conferir uma oportunidade ou uma possibilidade
ao Estado a quem é imputado determinada violagdo. Tal se justifica porque
em se tratando de um 6nus originado do préprio instrumento internacional

3 Ana Maria Jimenez Pava, La regla del agotamiento..., p. 31

4 C.G. Tenekides, Lepuisement des voies de recours internes comme condition prealable de l'instance inter-
nationale 142 Revue de Droit International et de Législation Comparée, Paris, 1933, p. 515.

5  ECHR Case Hentrich vs. France, Judgment of 22 September 1994, Series A n. 296-A, p. 18, § 33.

6  ECHR Case Remli vs. France, Judgment of 23 April 1996, Reports 1996-1I1, p. 571, § 33. Nestes termos:
“La Cour rappelle que la finalité¢ de l'article 26 (art. 26) est de ménager aux Etats contractants
l'occasion de prévenir ou redresser les violations alléguées contre eux avant que ces allégations ne
soient soumises aux organes de la Convention.”

7 ECHR Case Selmouni vs. France, Application n. 25. 804/94, Judgment of 28 July 1999
8  ECHR Case Kudla vs.Poland, Application n. 30.210/96, Judgment of 26 October 2000, § 152.
9 ECHR Case Cocchiarella s Itdlia, Application n. 64886/01, Judgment of 29 March 2003, § 39.
10 ECHR Case Selmouni vs. France, § 74.
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que estes mesmos Estados ajudaram a criar e que voluntariamente ratificaram,
obrigam-se assim a cada norma nele estabelecida. Ademais, seria pouco razo4-
vel discorrer sobre a finalidade deste instituto sob uma 6tica puramente estatal
quando se estd diante da proteccdo dos Direitos Humanos cuja titularidade é
reconhecida a cada individuo.

Neste sentido, se adotdssemos unicamente a posi¢ao assumida pelo Tri-
bunal Europeu em suas constantes jurisprudéncias acerca da finalidade do ins-
tituto em estudo, sem contar ainda com o contributo de obras de referéncia
como Mikaelsen'!, kamminga®?, Shaw", Udombana', e Zwart” poderfamos estar
incorrendo em uma abordagem um tanto simplista.

Quando esta em jogo o direito maior que é a vida, o Direito a liberdade,
ou o Direito de propriedade, este instituto nfo pode se restringir a uma oportu-
nidade do Estado atestar a capacidade estatal de corrigir ou reparar a violacdo
de um direito que o reclamante alega ter sofrido através do fornecimento de
recursos internos eficazes para este fim, pelos seus proprios meios, no &mbito de
seu territério e de seu ordenamento juridico interno. Também se deve ter em
conta a busca pela diminuigio de injustigas, uma vez que através do acesso do
individuo, legitima-se a tutela internacional e com ela a possibilidade de repa-
ragio do dano que néo foi possivel obter dentro do Estado infrator.

No tocante ao trinsito de peticdes levadas ao conhecimento do Tribunal
Europeu, a finalidade do Principio é facilitar a filtragem de peti¢oes que poderiam,
muitas vezes a primeira vista, aparentar que preenchem os requisitos formais de
admissibilidade estabelecidos. Assim, esta filtragem ou triagem evita grande so-
brecarga dos 6rgdos internacionais e, segundo Meron, elimina reclamagdes que
podem ser resolvidas através dos 6rgios nacionais, resguardando assim os 6rgios
internacionais de uma inundagio de reclamacoes desnecessarias.'®

11 Laurids Mikaelsen, European Protection of human rights: the practice and procedure of the European
Commission of Human Rights on the admissibility of applications from individuals and States, Maryland,
1980, p. 109-110.

12 Menno T. Kamminga, Inter-state accountability for violation of human rights, Pensylvania, 1992, p. 177.
13 Malcolm Nathan Shaw, International Law, p. 254.

14 Nsongurua J. Udombana, So far, so fair: The local remedies rule in the jurisprudente of the African Com-
mission on Human and Peoples’ Rights, p. 2.

15 Tom Zwart, The admissibility of human rights petition, London, 1994, p. 187.

16 Theodor Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law, p. 174. O autor, em sua
obra, aponta as vantagens e desvantagens do Principio do Esgotamento. Uma das vantagens é de
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2. A Aplicacio do Principio no Ambito Europeu

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos adotou alguns critérios de apli-
cacio do Principio. Neste sentido, atentamos para os mais relevantes, quais
sejam (i) o 6nus da prova, (ii) a observancia das normas de direito interno, (iii)
o exame da eficécia, (iv) a escolha de uma das vias adequadas e efetivas, (v) a
flexibilidade e (vi) a dependéncia implicita.

Importante é destacar que o formato de avaliagdo dos recursos utilizados
pelo reclamante e se os mesmos foram efetivos pelo Tribunal Europeu, bem
como a observancia das acdes intentadas pelo reclamante perante os tribunais
nacionais demonstra experiéncia e maturidade, servindo de modelo para os
emergentes sistemas interamericano e africano de Direitos Humanos.

O énus da prova presente na aplicagio do Principio de Esgotamento tem sido
uma das inovagdes mais importantes no dominio da matéria, porque até finais de
1950 a carga probatéria que operava sobre o peticionério passou a ser repartido
entre as partes envolvidas no litigio. A partir deste contributo, muitos casos no
ambito europeu foram analisados com base neste shiffting inserido ao dnus proba-
torio, tais como Slavgorodski,'" Johtti Sapmelaccat Hy,'s Grasser" e Merit®.

No tocante aos argumentos do Estado, a apresentacio das jurisprudéncias
nacionais como prova da eficicia do recurso, tém atraido a ateng¢ao do Tribu-

eliminar reclamagoes que poderiam ser resolvidas através de agéncias/érgdos nacionais, protegendo
assim os 6rgdos internacionais da inundagio de reclamagdes. Como desvantagem, Meron aponta
a rigida aplicagdo de esgotamento que pode até mesmo pdr em causa a queixa a uma autoridade
internacional sem produzir a plena satisfaco pela violagio dentro do sistema legal interno.

17 ECHR Case Slavgorodski vs. Estonia, Application n. 37043/97, Decision of 9 March 1999. Nestes
termos: “It recalls that in the area of the exhaustion of domestic remedies there is a distribution of the

»

burden of proof (...).

18  ECHR Case Johtti Sapmelaccat Hy vs. Finland, Application n. 42969/98, Decision of 18 January 2005.
Neste termos: “It is incumbent on the Government claiming non-exhaustion to satisfy the Court that
the remedy was an effective one available in theory and in practice at the relevant time.”

19 ECHR Case Grasser vs. Germany, Application no. 66491/01, Decision of 16 September 2004. Nestes
termos: “It is incumbent on the Government claiming non-exhaustion to convince the Court that the
remedy was an effective one available in theory and in practice at the relevant time, that is to say, that
it was accessible, was capable of providing redress in respect of the applicant’s complaints and offered
reasonable prospects of success.”

20 ECHR Case Merit vs. Ukraine, Application n. 66561/01, Judgment of 30 March 2004, § 50.
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nal Europeu e ganham claramente mais peso, como ocorre nos Casos Di Sante
(2004) ' e Sakhnowski (2010) #

Da mesma forma, o TEDH também tem sido mais receptivo as alegacoes
do Estado, quando o legislador nacional introduziu um recurso como solugio
para determinada questdo que ocorria freqilentemente e acarretava intensa

inseguranca juridica. Nos mais recentes casos envolvendo Italia,”? Cro4cia®*

e
Ucrénia,” o TEDH concluiu que as alegagdes dos Estados sobre o descumpri-
mento do Principio do Esgotamento pelos peticionérios estavam bem funda-
mentadas, pois produziram prova de que os recursos indicados como eficazes
possufam grau de seguranca juridica que permitia ao peticionario utiliza-los.
Somou-se a isso o facto de que os recursos apresentados pelos Estados foram
criados para fins especificos relativos a duracdo exagerada do processo penden-
te nos tribunais nacionais, quando o individuo se via obrigado a recorrer ao
Tribunal de Estrasburgo apresentando questdes que poderiam ser tratadas no
sistema juridico nacional.?®

A observancia das normas de dirveito interno foi precursoramente observada
no caso marco Ambatielos (1950) ? e logo foi instituida no Sistema Europeu de
Direitos Humanos como um critério a ser aplicado no tocante ao cumprimento
dos prazos processuais e na observancia pelos peticionérios de acionarem lei

especifica destinada a tratar do objeto de suas reclamacdes. Tanto o Sistema

21 ECHR Case Di Sante vs. Italy, Application n. 56079/00, Judgment of 24 June 2004.

22 ECHR Case Sakhnovskiy vs. Russia, Application n. 21272/03, Judgment of 2 November 2010, §§ 43-44.
23 ECHR Case Brusco vs. Italy, Application n. 69789/01, Decision of 6 September 2001.

24 ECHR Case Slavicek vs. Croatia, Application n. 20862/02, Decision of 4 July 2002.

25 ECHR Case MPP Golup vs. Ukraine, Application no. 6778/05, Decision of 18 October 2005.

26 Na Ucréania: o governo da Ucrénia introduziu um novo remédio na forma da Section 59(a) como
pdde ser observado no Caso MPP Golup; Na Italia, o Caso Brusco e também o Caso Cochiarella
evidenciaram a introdugio do “Pinto Act”; Na Poldnia, o Caso Charzinski trouxe o exame do Acto
2004; Na Eslovaquia, sobre o Caso Andrasik and others o Tribunal se pronunciou que o peticionério
deveria fazer uso do recurso disponivel para ele segundo o Artigo 127 da Constitui¢io em vigor
desde 1 de janeiro 2002. No Caso Slavicek a reclamagio foi apresentada perante o TEDH em 10 de
maio de 2002, ou seja, apds a introdugio do novo remédio consagrado na Section 59(a) do Tribunal
Constitucional croata.

27 Reports of International Arbitral Awards, Recueil des Sentences Arbitrales. United Nations, v. XII,
p. 119, The Ambatielos Claim (Greece, United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland).
Disponivel em: http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol XII/83-153 Ambatielos.pdf tltimo acesso
em: 19/06/2011.

370



SUMARIO M

Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

Europeu e igualmente as Nacoes Unidas?® detém o entendimento no sentido de
que o peticiondrio deverd esgotar os recursos internos de acordo com a legis-
lacdo interna e nio se pode considerar que ele tenha cumprido devidamente o
Principio do Esgotamento se os mesmos recursos foram rejeitados com funda-
mentos processuais razodveis e nio arbitrarios, e atendendo as vias legais e aos
prazos processuais pertinentes.

A observancia das normas de direito interno, no tocante as normas for-
mais que regem o direito processual dos Estados, deve ser atendida em razio
da prépria garantia da boa administra¢@o da justica, do respeito ao particular
e do Principio da seguranga juridica.”” Com efeito, para além do 6nus do peti-
ciondrio de atentar para o acionamento do procedimento apropriado, h4 tam-
bém o dnus de interpor agdes sob o devido cumprimento dos requisitos legais
estabelecidos no ordenamento juridico interno do Estado. O Caso Ben Salah,
Adraqui e Dhaime (1998) contribuiu para um importante posicionamento do
Tribunal Europeu neste sentido.*®

Consoante a necessidade de que o peticiondrio cumpra os prazos proces-
suais estabelecidos no direito nacional, o TEDH deu mais um passo adotando
o entendimento que, ao ser verificada a inobservincia dos prazos de direito
interno e o exame de suas causas, a ocorréncia ou nao de negligéncia por parte
do reclamante ¢é relevante para fins de aplicacio do referido Principio. Neste

28 Comité de Derechos Humanos, Nacoes Unidas, Comunicacién 26/1978, N. S. vs. Canada, 28 de
julio de 1978. Nestes termos: “(...) the author failed to avail himself in time of the remedy of appeal.
Further, the communication does not disclose the existence of any special circumstances which
might have absolved the author, according to the generally recognized rules of international law,
from exhausting the domestic remedies at his disposal. He cannot, therefore, be considered to have
exhausted the remedies available to him under Canadian law.” Disponivel em http://search.ohchr.
org/search’q=cache:-f]GxfrllaQJ:www.ohchr.org/Documents/Publications/SelDec_1 en.pdf+26
%2F1978+&client=default_frontend&output=xml no_dtd&ie=UTF-8&proxystylesheet=en
frontend&site=default_collection&access=p&oe=UTF-8. tltimo acesso em 19/06/2011. V. também
ECHR Case Cardot vs. France, Application n. 11.069/84, Judgment of 19 March, § 34; e Case
Cunningham vs. United Kingdom, Application n. 10636/83, 1 July 1985.

29 ECHR Case Ben Salah, Adraqui e Dhaime, Application n. 45023/98, Decision of 27 April 2000. Nestes
termos: “(...) The Court further considers that the rules governing the formal steps to be taken
and the time-limits to be complied with in lodging an appeal are designed to ensure the proper
administration of justice and compliance, in particular, with the principle of legal certainty litigants
must expect those rules to be applied.”

30 ECHR Case Ben Salah, Adraqui e Dhaime vs. Spain, além de outros, como: Le Compte vs. Belgium,
Application n. 6878/75, Commission decision of 6 October 1976, p. 79 e T. vs. Switzerland, Application
n. 18079/91, Commission decision of 4 December 1991, p. 263.
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sentido, os casos MPP Golup® e Merger and Cros® ilustram a posigao do TEDH
sobre a observancia do direito interno em prol do Estado. No caso MPP Golup,
verifica-se a rejeicio da dentincia pelo TEDH em razio do descumprimento
do Principio do Esgotamento pela extemporaneidade do recurso de cassagio
apresentado fora do prazo segundo o Cédigo de Processo Comercial ucraniano.
E pesou o fato de que a rejeicio foi complementada pela assertiva do TEDH
em considerar que os peticionrios tinham conhecimento do direito interno
aplicével ao caso.”

De forma diversa ocorreu no Caso Merger and Cros, uma vez que o TEDH
entendeu, nio obstante a inobservancia dos prazos do Cédigo de Direito Pro-
cessual francés, que o descumprimento destes prazos ocorreu por questoes que
foram além do controlo das reclamantes, absolvendo-as assim da suspeita de
negligéncia.** Ressalte-se, neste caso, que, além de uma convincente funda-
mentagio sobre o extravio da nota pelo Advogado-Geral, as reclamantes foram
instruidas a alegar que o documento continha as razdes do recurso com suas
questdes de direito, o registro da apelagio com as violagoes da CEDH, além do
remate dado pela citagio do acérddo Mazurek.”

O exame da eficdcia esta relacionado ao reconhecimento da importancia
de salvaguardar o Direito ao acesso aos 6rgaos independentes e imparciais que
oferecem um julgamento justo;*® a aplicacio de sangdes aos responsaveis pelas

31 ECHR Case MPP Golup vs. Ukranie, Application n. 6778/05, Decision of 18 October 2005.
32 ECHR Case Merger and Cros vs. France, n. 68864/01, Decision of 11 March 2004.

33 ECHR Case MPP Golup vs. Ukranie, Application n. 6778/05, Decision of 18 October 2005, 22
section Chamber. Este caso é referente ao processo comercial na Ucrdnia que introduziu um 4
nivel de competéncia, proporcionando a possibilidade de interposi¢io de um recurso de cassagio
ao Superior Tribunal Comercial e um segundo recurso & Suprema Corte. Nele, o TEDH verificou
que o peticiondrio, contrariando a referida introdugfo legislativa da Ucrénia, apresentou o recurso
diretamente ao Superior Tribunal de Justiga, suprimindo assim a interposi¢io do recurso aos tribunais
de 12 instAncia ou ao Tribunal de Apelagdo. Além deste facto, o Superior Tribunal de Comércio
rejeitou os apelos de re-apresentacio do recurso de cassagio uma vez que foram extemporaneos sob a
observancia dos prazos previstos no Cédigo de Processo Comercial Ucraniano. Neste caso, o Tribunal
pode observar, de forma suplementar, que os peticionarios tinham conhecimento do direito interno
aplicdvel ao caso e intencionalmente nio o cumpriram.

34 ECHR Case Merger and Cros vs. France, op. cit.

35 Ref. do Caso Merger and Cros ao Caso Mazurek vs. France, Application n. 34.067/97, Judgment 1
February of 2000, 32 section of Chamber, § 54. Decisdo marco por condenar a distingio entre filhos
“adulterinos” e filhos “legitimos”.

36  Dinah Shelton, Remedies in International Human Rights Law, Oxford, 2010, p. 8.

372



SUMARIO M

Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

lesdes; ao acesso a um recurso simples e rapido; e a probabilidade razoavel de se
obter uma reparacéo.

Sobretudo, ressalte-se que os recursos existentes nio sio aplicaveis a todas
as situagdes, por isso a necessidade de uma apreciagio cas d’espéce,’” na qual serdo
ponderadas também as alegacoes das partes. Por um lado, pesard a capacidade
de o Estado provar a eficécia do recurso disponivel sob sua jurisdi¢do; por outro,
a fundamentacéo suficiente do peticionério conformara bases mais sélidas que
levardo o Tribunal Europeu a se deparar com as seguintes situagdes: o recurso
efetivo foi utilizado; o recurso disponivel néo foi efetivo; sua utilizagio foi impe-
dida; existiam recursos judiciais efetivos na legislacio interna do Estado contra
determinada violagio; ou ainda que seu trAmite mostrou-se demasiado lento.

Este exame implica apreciar a utilizagdo das vias idoneas para protecg¢do
da situago juridica infringida e se estas mesmas vias acionadas foram capazes
de produzir o resultado para o qual foram concebidas. Envolve ainda a relagao
entre a disponibilidade dos recursos no sistema juridico interno do Estado de-
mandado e a adequagio de tais recursos disponiveis aos fins que os mesmos
perseguem. Envolvimento este que tem como pano de fundo o respeito ao de-
vido processo legal.

O TEDH tem realizado o exame da eficicia relevando o uso normal do
recurso interno e a asseguracio latente de uma proteccio direta e rapida bem
como uma real possibilidade de reparacéo pelos danos sofridos. Neste sentido,
sua jurisprudéncia tem sido crucial na anélise da efic4cia para fins de aplicagao
do Principio do esgotamento e imprime consideragdes muito importantes neste
quesito. Casos como Cinar (1995) %, Horvat (1999) ** e Hartmann (1999) *°
demonstraram a desobrigacio de esgotar os respectivos recursos. Em contrapar-
tida, no Caso Kiiskinen (1995) # foi necessario esgotar o recurso extraordinério,
quando o mesmo provou-se eficaz e teve de ser utilizado pelo peticionario.

Outro critério utilizado pelo Tribunal Europeu na aplicagio do Principio
do Esgotamento é a possibilidade de escolha de um dos recursos ou vias adequadas

37  Expresso utilizada pelo prof. A. A. Cangado Trindade em sua obra O esgotamento de recursos internos
no Direito Internacional, p. 248.

38  ECHR Case Cinar vs. Turkey, Application n. 28602/95, Judgment of 13 November 2003.

39 ECHR Case Horvat vs. Croatia, Application n. 51585/99, Judgment of 26 July 2001.

40 ECHR Case Hartmann vs. Czech Republic, Application n. 53341/99, Judgment of 10 July 2003.

41 ECHR Case Kiiskinen and Kovalainen vs. Finland, Application n. 26323/95, Judgment of 1 June 1999.
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e efetivas. Tal se justifica porque a depender da gravidade das violagoes, a neces-
sidade de esgotamento de outras vias igualmente adequadas poderia conduzir a
prépria inutilidade da atuacio internacional, quando era oportuna a confericdo
de maior celeridade ao acesso do peticiondrio a jurisdicio internacional. Com
efeito, passou-se a considerar que nfo seria necessario esgotar todos os recursos
internos que possuissem 0 mesmo objetivo, mas que exaurisse uma das alterna-
tivas validas e adequadas no plano interno do Estado e o provocasse a corrigir
ou prevenir a violagdo apresentada. Consequentemente, se o peticiondrio apre-
sentou a questio por alguma das alternativas adequadas segundo o ordenamen-
to juridico interno do Estado demandado e este foi capaz de remediar a questao
em sua jurisdigio, a finalidade da norma internacional estd cumprida.*

Em finais da década de 1970, ainda ao tempo da Comissio Europeia, este
orgao pdde se pronunciar que “It is for the individual to select which legal rem-
edy to pursue; consequently, even if it were correct that [the applicant’s] choice
has fallen on a remedy less suited than others to her particular circumstanc-
es, this would be of no moment.” Em seguida, o acionamento de apenas um
dos recursos adequados e efetivos a contenda foi igualmente perpetuado pelo
TEDH em outros casos, tais como: Croke,** Moreira Barbosa e Jelicic.

A flexibilidade foi pioneiramente suscitada no Ambito do Tribunal Inter-
nacional de Justica no Caso Mavrommatis Palestine Concessions (1924),* que
marcou o pronunciamento do PCIJ* em distinguir o exercicio da jurisdigio in-

42 ECHR Case Horvat vs. Croatia, § 52. A Comissio Interamericana se pronunciou da mesma forma que
o TEDH em seu Informe n. 57/03, peticién 12.337, Marcela Andrea Valdés Diaz vs. Chile, 10 de octubre
de 2003, §. 40.

43 ECHR Case Airey vs. Ireland, Application no. 6289/73 Judgment/Chamber of 9 October 1979, § 23.
44  ECHR Case Croke v. Ireland, Application n. 33267/96, 15 June 1999.

45 ECHR Case Jelicic vs. Bosnia and Herzegovina, Application n. 41183/02, Decision of 15 November
2005, § 31. Nestes termos: “It is also recalled that, in the event of there being a number of remedies
which an individual can pursue, that person is entitled to choose a remedy which addresses his or her
essential grievance. In other words, when a remedy has been pursued, use of another remedy which
has essentially the same objective is not required.” Nos mesmos termos dispds o TEDH no Caso Croke
vs. Ireland.

46  Case Mavrommatis Palestine Concessions, Judgment n. 2, 1924, P.C.1]. Series A, § 34. Disponivel em:
http://www.icj-cij.org/pcij/serie_ A/A_02/06_Mavrommatis_en_Palestine_Arret.pdf dltimo acesso
em 19/06/2011.

47  PCIJ é asigla referente a Permanent Court of International Justice, antecessora do Tribunal Internacional
de Justica e dissolvida em 1946.
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ternacional. Mas foi no Ambito do Sistema Europeu de Direitos Humanos que o
Principio do Esgotamento passou a ser aplicado sob este critério, que implica na
qualidade dele ser maleével e ter sua aplicacio abrandada, nomeadamente no
que diz respeito a decis@o definitiva que deve ser levada em consideragio para
que o peticiondrio possa ter acesso a jurisdigio internacional.

O Caso Ringeisen (1971)® presente ao tempo da ja extinta Comissao Euro-
peia, foi um grande contributo ao estudo do Principio do Esgotamento de recur-
sos internos. Sobretudo, por ressaltar a flexibilidade no liame entre a apresenta-
¢do da peti¢io e o pronunciamento de que a peticdo foi admitida. Além disso,
destacou o fato de que muitas peticdes individuais normalmente vém de leigos
ou pessoas sem assisténcia juridica, de modo que proceder a uma aplicacdo
formalista do Principio do Esgotamento poderia levar a consequéncias injustas.

O Tribunal Europeu posteriormente em outras ocasides também invocou
textualmente a presenga deste critério na aplicacdo do Principio, como pdde ser
observado nos Casos Deweer*® e Van Oosterwick (1980).° E em ambos, além da
Comissao Europeia ter reconhecido que aquele Principio deveria ser aplicado
com certo grau de flexibilidade e sem formalismo excessivo, afirmou também
que 0 mesmo no é absoluto, e tampouco capaz de ser aplicado automaticamen-
te, sendo essencial que se tome em conta as circunstincias do caso concreto.’

A dependéncia implicita ou substancia da queixa comegou a ser empregada a
partir de meados da década de 1980 através de sua Comissio. E com a entrada
em vigor do Protocolo n.11 € utilizada em larga escala pelo TEDH.

Tal critério passou a ser aplicado essencialmente em virtude do compro-
misso que se verifica com a prépria finalidade do Principio do Esgotamento e
pode ser considerado como um juizo que da por satisfeito o Principio quando,
mesmo que de forma implicita, os direitos estabelecidos na CEDH séo invo-

cados pelo peticionario. Em alguns casos cléassicos como Cardot,** Castells, >

48 ECHR Case Ringeisen vs. Austria, Application n® 2614/65, Judgment of 16 July 1971, § 89-91.

49  ECHR Case Deweer vs. Belgium, Judgment of 27 february 1980, § 29. Nestes termos: “(...) it does not
have the inflexible character which the Government seem to attribute to it.”

50 ECHR Case Van Oosterwijk vs.Belgium, Judgment of 6 November 1980.

51 Idem, §§ 36-40.

52 ECHR Case Cardot vs. France, Application n. 11069/84, Judgment of 19 March 1991, § 34.
53 ECHR Case Castells vs. Spain, Application n. 11.798/95, Judgment of 23 April 1992, § 32.
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Ahmet Sadik,** Fressoz and Roire® e Azinas,’® o TEDH confirmou a aplicagio
do critério nos seguintes termos: “it is not necessary for the Convention right
to be explicitly raised in domestic proceedings. As long as the issue was raised
implicitly, or in substance, the exhaustion rule is satisfied.”’

A dependéncia implicita no contexto europeu abrange essencialmente
dois fatores. O primeiro é que sua observAncia surge a partir da alegacio do
Estado demandado de que o Principio do Esgotamento de recursos internos
ndo foi cumprido sob a justificativa de que o reclamante nio invocou perante
os Tribunais nacionais uma violagio de um direito estabelecido na CEDH, ou
ainda que os argumentos alegados pelo reclamante nio correspondem aquela
violagio; e o segundo fator é que a partir do momento em que o peticiondrio
alega ter invocado em substincia um direito estabelecido na CEDH, a questéo
serd examinada pelo TEDH, que apreciara as alegacdes e provas aduzidas pelo
peticiondrio com vistas a verificar se houve compatibilidade entre a lei interna
invocada, ou a invocacio textual da mesma, e o direito consagrado no instru-
mento internacional em matéria de Direitos Humanos.

No cléssico Caso Castells,” o cerne da questio foi concluir se o Direito a
liberdade de expressdo foi ou nio levantado pelo reclamante perante os tribu-
nais espanhois e precisamente se o artigo 20 da Constitui¢do espanhola cor-
respondia para fins de satisfagio do Principio do Esgotamento ao artigo 10 da
CEDH.” Também no Caso Ahmet Sadik, o Tribunal, contrariando o parecer da
Comissio Europeia, considerou que em nenhum momento o reclamante invo-
cou o Direito 2 liberdade de expressao ou argumentos para este efeito ou como
efeito baseados no direito interno, e sequer mencionou o préprio artigo 192 do

54 ECHR Case Ahmet Sadik vs.Greece, Application n. 18877/91, Judgment of 25 October 1996, § 33.
55 ECHR Case Fressoz and Roire vs. Fance, Application n. 29183/95, Judgment of 21 January 1999, § 38.
56 ECHR Case Azinas vs. Cyprus, Application n. 56679/00, Judgment of 28 April 2004, §§ 40-41.

57 ECHR Case Castells vs. Spain, § 27, e Akdivar e outros vs. Turquia, Judgment of 16 September 1996, §
66. A dependéncia implicita vem disposta nestes termos: “Article 26 (former article 35) also requires
that the complaints intended to be made subsequently at Strasbourg should have been made to the
appropriate domestic body, at least in substance (...) and in compliance with the formal requirements
and time-limits laid down in domestic law and, further, that any procedural means that might prevent
a breach of the Convention should have been used.”

58 ECHR Case Castells vs. Spain.

59  Idem, § 32. V. também Case Guzzardi vs. Italy, Application n. 7367/76, Judgment of 6 November 1980,
§8 64-72.
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Codigo Penal grego ou o artigo 10 da CEDH perante os tribunais nacionais.®® J4
no Caso Fressoz and Roire, apesar das alegacoes do Estado de que o reclamante
se limitou e negar a acusacio de receptagio de informacdes confidenciais, e
que em nenhum momento e nem mesmo através de uma peticio alternativa
procurou demonstrar que se configurava uma violagio ao artigo 10 da CEDH,
o Tribunal Europeu reconheceu que a dependéncia implicita estava presente.

De forma diversa ocorreu no Caso Azinas no qual o Direito de propriedade
nfo foi invocado perante os Tribunais cipriotas. E além do reclamante nio ter
alegado a perda de um direito, suas alegacoes versaram sobre a desproporciona-
lidade da pena imposta. Desse modo, a conclusio extraida pelo TEDH € que a
Supreme Court nunca se pronunciou sobre a hipdtese de a demissao do peticio-
ndrio ter violado ou nio o Direito de propriedade de uma penso.’!

Sobretudo, pdde-se verificar que nos casos de violagdes menos flagran-
tes, como, e.g,, o Direito 2 liberdade de expressio, ou o Direito de propriedade
como se observou perante o Tribunal Europeu, a dependéncia implicita é ana-
lisada com cautela pelo Tribunal de Estrasburgo, j4 que em muitos casos uma
apreciac@o rasteira poderia acarretar a inobservancia de uma determinada
lei citada in toto pelo reclamante nos tribunais domésticos, que, no entan-
to, continha dispositivo atinente ao direito que se pretendia invocar. Logo,
note-se que embora o dispositivo legal especifico ndo tenha sido invocado
expressamente, 0 mesmo o foi em substancia, levando o TEDH a concluir que
o Principio do Esgotamento foi cumprido.®

3. Limites a Aplicacao do Principio

Certas circunstincias tais como os atrasos injustificados e as reiteradas
praticas administrativas realizadas sob a tolerncia estatal podem dispensar o
peticiondrio da obrigagio de esgotar os recursos internos. Logo, circunstancias
como atrasos injustificados como ocorrem nos Casos Kudla® e Selmouni®* ilus-

60 ECHR Case Ahmet Sadik vs. Greece, § 33.

61  ECHR Case Azinas vs. Cyprus, Application n. 56679/00, Judgment of 28 April 2004, §§ 40-41.
62 Como exemplo, cabe-nos citar o Caso Cardot vs. France, op. cit.

63 ECHR Case Kudla vs. Poland, Application n. 30.210/96, Judgment of 26 October 2000.

64 ECHR Case Selmouni vs. France, Application n. 25.803/94, Judgment of 28 July 1999.
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tram a discussio relativa ao prazo desarrazoado, ao cOmputo para definir este
prazo e 4 auséncia de um recurso efetivo para lidar com este imbréglio, de modo
que se torna infrutifero acioni-lo. Nesta seara o comportamento do reclamante
e a conduta das autoridades também s#o relevantes para fins de determinar se o
reclamante estara ou nio dispensado de esgotar os recursos internos.

Relevante é observar para fins de compreensiao da matéria o que pode
ser considerado como prazo razo4vel, especialmente quando se est4 diante de
uma hipdtese de dispensa da aplicagdo do Principio. Neste sentido, segun-
do Susana Albanese prazo razoével pode ser estabelecido quando os juizes
concentram em uma mesma audiéncia todas as diligéncias que sejam neces-
sarias realizar, a0 manter a igualdade entre as partes: observar a tramitagio
da causa atendendo & maior economia processual ou tomar de oficio medidas
tendentes a evitar a paralisacdo do processo.”” Complementar a esta nocéo,
prazo razodvel significa assegurar o desenvolvimento regular do processo sem
dilacoes ou procrastinagdes indevidas.®

No que concerne 2 ineficicia de um recurso por atraso injustificado, al-
guns Estados europeus — tendo em vista o nimero desarrazoado de casos que
o Tribunal vinha recebendo — demonstraram impressionante eficiéncia ao se
mobilizarem na implementagio de agdes em prol da melhoria da administragao
da justiga. Adotaram assim medidas legislativas relativas ao emprego de maior
celeridade processual que, diga-se, ocupava de forma desmedida o TEDH. Tais
medidas puderam ser observadas nos Casos Brusco ws. Italy”, Slavicek vs. Croa-
tia®® e Case MPP Golup vs. Ukraine®.

O Tribunal Europeu também considera a hipétese de dispensa quan-
do uma prética administrativa consistente na repeticio de atos proibidos pela
CEDH e a presenga da tolerincia oficial do Estado é apresentada. Neste senti-
do, no precursor Caso Ireland vs. UK (1971), o Tribunal contribuiu qualitativa-
mente para o que pdde ser considerado “casos gerais”. Dispds que a condicio

65  Susana Albanese, El plazo razonable eo los procesos internos. La aplicacién de los Tratados em los Tribu-
nales Locales, Buenos Aires, 1997, p. 252.

66  Fernando G. Jayme, Direitos Humanos e sua efetivacdo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Séo Paulo, 2005, p. 137.

67 ECHR Case Brusco vs. Italy, Application n. 69789/01, Decision of 6 September 2001.
68 ECHR Case Slavicek vs. Croatia, Application n. 20862/02, Decision of 4 July 2002.
69 ECHR Case MPP Golup vs. Ukraine, Application no. 6778/05, Decision of 18 October 2005.
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de a Comissdo abster-se de aplicar o Principio do Esgotamento esta atrelada a
existéncia de uma pratica sistematica de dendncias idénticas ou andlogas que
sdo suficientemente numerosas e interconectas e niao ocorram de forma isolada
ou excepcional, mas que se configurem como um padrfo sistemético.™

Neste sentido, Amerasinghe em sua anélise sobre o caso envolvendo o go-
verno grego complementa a nogio de pratica pontuando que a razio justifi-
cadora deste limite é que o Principio do Esgotamento de recursos internos é
baseado na efetividade e disponibilidade dos recursos, e os recursos judiciais
nestes casos tenderiam a ser ineficazes.”!

Em seguida em outros casos como First Greece vs. UK, e os turcos Cy-
prus (1977) 7, Akidvar (1993) © e Aksoy™* o Tribunal Europeu taxativamente se
posicionou que o Principio do Esgotamento ndo se aplica as reclamagdes que
comprovam reincidentes praticas administrativas, observando assim o pequeno
intervalo de tempo que entremeia as reclamagoes. Também é pacifica a posi¢ao
assumida pelo TEDH de que a conduta de tolerancia oficial por parte das auto-
ridades do Estado torna os recursos intiteis e ineficazes. Logo, conclui-se que a
dispensa de aplicac@o do Principio do esgotamento esta atrelada a inviabilidade
ou impossibilidade de fazer uso dos recursos internos, em raziao de que a exigén-
cia do Principio recai apenas sobre os recursos efetivos.

Conclusao

O Principio do esgotamento de recursos internos como vimos é um re-
quisito de admissibilidade de peticoes a ser cumprido, via de regra, para que o
individuo possa acessar a esfera internacional. Tem como finalidade primeira, a
oportunidade de o Estado reparar ou corrigir a suposta violagio dentro de seu
territorio e pelos seus préprios meios, embora consideremos tal rationale restriti-
va, especialmente se levarmos em conta o papel do individuo e sua possibilidade
de acessar as altas cortes internacionais.

70 ECHR Case Ireland vs. UK, Application n. 5310/71, Judgment 18 January 1978, § 159.

71 Amerasinghe, Chittharanjan Felix. Local remedies in International Law. Cambridge, 2004, p. 342.
72 ECHR Case Cyprus vs. Turkey, Decision n. 8007/77, p. 151-152, § 33.

73 ECHR Case Akdivar vs. Turkey, Application n. 21893/93, § 70.

74 ECHR Case Aksoy vs. Turkey, Application n. 21987/93, Judgment of 26 November 1996.
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A aplicagio do Principio pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos ten-
do em vista sua decis@o de acolher ou ndo uma reclamacéo requer a analise do
caso concreto e das particularidades dele advindas. E no sentido de facilitar sua
avaliagio, o Tribunal de Estrasburgo estabeleceu alguns critérios, sdo eles: (i) o
onus da prova, (ii) a observancia das normas de direito interno, (iii) o exame da
eficécia, (iv) a escolha de uma das vias adequadas e efetivas, (v) a flexibilidade
e (vi) a dependéncia implicita, bem como alguns limites que desobrigam o re-
clamante de fazer uso do recurso disponivel.

Sobretudo, o Tribunal de Estrasburgo aplica este requisito de admissibili-
dade de forma cautelosa, observando intimamente os recursos que foram uti-
lizados pelo reclamante e se os mesmos foram eficazes. Caso néo o sejam, o
Principio do Esgotamento sera dado por cumprido, tal como ocorre nos casos
de recursos infrutiferos presentes nos atrasos injustificados e nas praticas admi-
nistrativas com flagrante tolerancia estatal.

Os critérios adotados pelo Tribunal Europeu sdo compreensiveis e demons-
tram a experiéncia e maturidade da corte no que se refere a aplicagdo do Prin-
cipio. Além disso, a manobra por parte de alguns Estados de adotarem medidas
legislativas capazes de reduzir o transito de reclamacdes que versavam sobre
a demora excessiva dos processos e que ja se tornavam corriqueiras tendo em
vista seus nimeros expressivos demonstra sua qualidade transformadora. Mais
do que isso, o Tribunal Europeu trilha um caminho pela busca da certificagao
estatal de que criou e detém recursos internos eficazes destinados a corrigir e
reparar determinada questfo e aplica o Principio do Esgotamento com coesfo e
maestria, servindo de inspiragdo para os emergentes sistemas interamericano e
africano de Direitos Humanos.
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Café com Direitos Humanos e Arte:

Ana Paula Aravijo de Holanda
Maria do Carmo Barros
Marlea Nobre da Costa Marciel

1. Breve histéria do Ensino do Direito no Brasil

E fundamental revisitar a heranca brasileira para se entender o hoje e pro-
por um amanha. Que deve ser entendida com suas virtudes e com seus defeitos,
que traz em sua esséncia inovagoes e beleza literéria. E importante relembrar o
surgimento dos Cursos de Direito no Brasil* para que se possa compreender a
necessidade de adequar e buscar novos paradigmas. Falar da sua origem represen-
ta um olhar no embrido do modelo que posteriormente foi seguindo e adaptado
pelos nossos bacharéis e assim serd possivel compreender a importincia desse
movimento de constru¢io de uma identidade intelectual e cultural para o Brasil®.

1 Aexecucio do Café com Direitos Humanos e Arte em sua versdo de 2014 contou com a colaboracio
dos técnicos da Coordenadoria Especial de Direitos Humanos do Gabinete do Governador do Estado
do Ceara — COPDH: Marlea Nobre da Costa Maciel, Sabrina Floréncio Ribeiro, Itala Botelho de
Castro Ribeiro, Silvia Maria Ferreira de Freitas Alves, Ana Carolina Maia de Carvalho, Tiago
Amorim Nogueira, Ana Laura Teles Dantas, Evangelina Cavalcante Carneiro, Lissa Aguiar e Maria
do Carmo Barros.

2 Os primeiros cursos juridicos brasileiros foram criados a partir da Carta de Lei sancionada por Dom
Pedro I, em 11 de agosto de 1827. Funda-se nesta data a cultura juridica nacional, que tiveram suas
sedes inicialmente, em Sdo Paulo e Olinda eram chamados de Academias de Direito — art. 12 da
referida lei. O Curso de Sao Paulo foi instalado no Convento de Sdo Francisco, em margo de 1828, e
o de Olinda foi instalado no Mosteiro de Sdo Bento, em maio do mesmo ano. Os cursos juridicos em
1854 passaram a ser denominados de Faculdades de Direito, tendo o de Olinda no mesmo ano sido
transferido para Recife. J4 em 1869 foi implementada a reforma do ensino livre, com base na liberdade
do aluno, permitindo inclusive sua auséncia nas aulas, podendo apenas prestar as provas. Tal idéia
constitui-se em um projeto extremamente revolucionério para os padrdes intelectuais da época sendo
hoje utilizado em vérias universidades, especialmente nas européias. Como exemplo podemos citar
a Faculdade de Direito da Universidade de Roma “La Sapienza” e, em outras 4reas, na Gregoriana,
também de Roma.

3 Comavinda da familia real para o Brasil ocorreu o engajamento da mesma na realidade ainda precéria
na cultura nacional. Em 1808, D. Jo@o VI cria as escolas especiais de Medicina na Bahia e no Rio de
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No inicio dos cursos de Direitos a realidade econdmica, social e politica
do Brasil contribuiram para o atraso do desenvolvimento académico, ora pela
precariedade das instalacdes fisicas, ora pela falta de professores?, ora pela falta
de livros atualizados, por se tratar de doutrina portuguesa.

Pode se notar que ja no inicio da implementacio do Ensino Juridico ja
existia uma distorgio da realidade brasileira. Toda a estrutura bibliografica e
metodolégica era oriunda da Europa e colocada para a sociedade da entio co-

l6nia do Brasil. Como afirma Luiz Bove (2009, p. 118)

Destarte, apesar da colonia possuir doutores de varias formagdes uni-
versitarias, como médicos, bacharéis em direito,fisicos e sacerdotes, estes
eram oriundos das universidades européias, em especial, também, em
face da facilidade idiomatica,em sua maioria, estudavam em Portugal,
repete-se, império na época colonizadora. Por conseguinte, com uma
realidade social e cultural muito diversa daquele vislumbrada no Brasil
nesse periodo colonial.

A academia no Brasil inicialmente serviu de construgio e sustentacio de
uma elite econdmica, apropriando-se da estrutura politica e ocupando os cargos
politicos e administrativos. O bacharel em direito passa a ter importancia poli-
tica na construc@o do Brasil Império e Brasil Repiblica.

Contudo a realidade académica estava em desacordo com a realidade so-
cial do Brasil, provocando um abismo entre as teorias estudadas e a sua aplica-
céo concreta. Para Clovis Bevildqua o pais necessitava de uma reformulagio do
ensino, direcionando-o para uma realidade concreta, tendo como proposta que
“o0 ensino da primeira idade € preciso ser dado em familia, para que bem longe
se lance pela vida do homem a salutar influéncia feminina, cabendo ao Estado
0 ensino posterior” (BEVILAQUA, 1975, p. 44).

Janeiro, a cadeira de Artes Militares. Tal medida ameniza apenas parcialmente a caréncia nacional,
pois ndo se constitufa em Faculdades, quicd Universidades. A sociedade brasileira continuava a ser
dependente de Portugal, no tocante a cultura juridica; s6 os abastados é que podiam alimentar-se
do bacharelismo. O direito ndo possufa um celeiro para desenvolver suas pesquisas, pois estdvamos
atrelados aos ensinamentos e doutrinas estudadas em Coimbra. E com este precdrio panorama
nacional que se defrontava nosso pafs apds a Independéncia.

4 Na época professores eram chamados de lentes.
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A reforma do “ensino livre™, iniciada em 1870, gerada ap6s a Proclamacéo
da Republica, tem por fundamento a classificagio comteana das ciéncias. Esta
classificacdo peca pela auséncia da Psicologia que para Clévis Bevildqua, é de
fundamental importincia seu estudo nos cursos juridicos, por entender se tra-
tar de um conhecimento necessario ao aprendizado da filosofia do direito bem
como do direito criminal.

Para Clovis Bevildaqua (1975, p. 375); a reforma do ensino promovida por
Benjamin Constant

operou grandes transformacdes no ensino piblico do pafs. Nao somente
se criaram cadeiras nas Faculdades de Direito, como se imprimiu um
cardter mais consentdneo com as idéias do tempo, & concepgio geral de
ensino juridico. Pela primeira vez se teve, no mundo oficial, a compre-
ensio da real importancia da histéria e da legislacio comparada, com o
elemento elucidativo da fungéo social do Direito.

A Reforma trouxe consigo a descentralizacio educacional e no dizer de
Venancio Filho (1982) a reforma nivelou do federalismo politico ao federalismo
educacional, findando o monopdlio de Recife e de Sdo Paulo. Surgem entio
varios cursos e faculdades de direito no Brasil.

Paralela a reforma do ensino, surge em Recife um movimento, que romper4
com os paradigmas do entfo atual ensino: A Escola do Recife. Uma escola que
representou um giro epistemolégico no debate nacional, e proporcionou ainda
uma abertura doutrinaria e uma atualizacio das matrizes juridicas brasileiras.

O seu Advento projetou-se novo futuro, influenciado pelo ar cultural do
Recife por muitos anos. Os periodos poético, filoséfico, critico e juridico néo
se esgotam no tempo que lhes foi atribuido, mas para efeito didatico vale dizer,
quando se iniciou a fase critico-filoséfica ou quando teve comego a fase juridica, o
movimento estendeu-se em larga escala por um vasto periodo da histéria cultural
do Pafs. Sua energia cultural influenciou inclusive com a mesma esteia doutri-
ndria, a criacio das Faculdades de Direito da Bahia (1891) e do Ceara (1903), a
partir das ampliagdes promovidas pela reforma do ensino de Benjamin Constant.

5  Reforma do ensino livre foi idealizada ¢ implementada por Benjamin Constant, em 2 de janeiro de
1891, por meio do decreto n® 1232-H.
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O Conselho Federal de Educagio, no ano de 1962, implanta pela primeira
vez um curriculo minimo® para o ensino juridico. Até entdo ocorreram pequenas
alteragbes sem muito impacto teérico. Agora os cursos tinham a liberdade de
adaptar-se 2 realidade local e regional por meio das disciplinas ofertadas no curso.

Ja a Resolugdo 3/72/CFE amplia o leque humanistico no ensino juridico.
A estrutura curricular minima teve como disciplinas bésicas: Introducéo ao Es-
tudo do Direito, Economia e Sociologia e como disciplinas profissionalizantes:
Direito Constitucional (TGE), Civil, Penal, Comercial, Trabalho, Administra-
tivo, Processual Civil e Penal e mais duas a serem escolhidas entre: Direito
Internacional Pablico e Privado, Tributério, Maritimo, Romano, Agrario, Pre-
videncidrio, Medicina Legal, e adiciona o estdgio, muito embora alguns cursos
entenderam-no como Disciplina de Pratica Forense Civil e Penal.

Com a obrigatoriedade de estdgio, a carga hordria é ampliada para 2700
horas, tendo como tempo de duragio de 4 (quatro) a 7 (sete) anos. Era preciso
uma reformulacio académica herdada pelas mudancas sociais e politicas ocor-
ridas no Brasil. A nova realidade evidéncia um processo de deterioracio dos
cursos mais antigos, urgindo a necessidade de novos paradigmas condizentes
com a realidade social e politica.

Fato que s6 veio acontecer em 1994 através da Portaria Ministerial n®
1886/94 cujo instrumento acrescentou ao curriculo do curso de Direito a obri-
gatoriedade das disciplinas de estagio curricular supervisionado, da monografia
e das atividades complementares. A norma tinha como objetivo um Projeto
Pedagdgico que fosse capaz de formar profissionais capacitados para o exercicio
das fungdes jurisdicionais, somando a sua fungo social na comunidade’.

Passado os anos verificou-se a necessidade de modificar a matriz curri-
cular e por meio da Resolu¢do n? 09/2004 que, entre outros avangos, ressaltou
a importancia da instalacio de Nucleos de Praticas Juridicas nas faculdades
de Direitos com o viés para a praticas das solugdes adquadas ou amigaveis de
resolugio de conflitos, em especial a mediagio e a conciliagio, como meio de
fomentar a capacidade criticas e argumentativas dos discentes do curso.

6 O Ministério impde o curso com duragio minima de 5 anos e elenca 14 disciplinas obrigatérias:
Introdugéo a Ciéncia do Direito, Direito: Civil, Comercial, Constitucional (incluindo TGE),
Internacional Puablico, Administrativo, Trabalho, Penal e Financeiro, Praticas: Civil e Penal,
Medicina Legal e Economia Politica.

7  Ressalta-se que o tema exposto ji foi explanado pela autora Ana Paula Aradjo de Holanda em um
artigo ciéntifico plubicado na Revista Pensar da Universidade de Fortaleza.
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2. A realidade do Ensino do Direito e
a fungio social do profissional

Infelizmente ainda h4 um desacordo entre o ensino objeto das salas de aula
e sua aplicagdo no contexto social, politico e econdmico. Tragando por vezes
doutrinas inaplicaveis, quase que alienigenas, a realidade brasileira, fruto de mo-
delos importados ou reflexos de uma classe dominante no processo legislativo.

Diante dessa realidade vivenciada por nés nos bancos das Instituigdes de
Ensino Superior no Brasil propdem-se uma ruptura epistemolégica e metodo-
légica para o ensino do direito, um novo modo de transmitir o conhecimento
aos académicos, porém, condizentes com a realidade social e académica com
a visdo nio s6 de se formar bons operadores do Direito, mas formar seres de
pensamentos criticos condizentes com a realidade social que vive.

Naio se pode aceitar no século XXI reproducdes reducionistas da dogméatica
juridica. E necessério se pensar em uma reconfiguracio do processo pedagégico
capaz de formar profissionais pensantes e criticos, com a capacidade vislumbrar
0s novos mecanismos de aprendizado. Isto acarretard uma onda ininterrupta no
processo ensino/aprendizagem elevando, por conseguinte o pensamento critico
e filoséfico dos nossos discentes, que atualmente apenas reproduzem discursos
prontos e abstratos.

E importante ressaltar a importante fungio social do profissional do Di-
reito para a aplicagio correta e mais justa das normas: a cidadania e o acesso a
justica. Ele deve estar preparado para corresponder as demandas sociais, politi-
cas e econdmicas em constante mutacio, propugnando pela ética e qualidade
do ensino, a partir de um processo pedagdgico criterioso e humanista.

Faz-se urgente um repensar das Instituicoes de Ensino Superior, bem como
a implementagio de uma politica pedagdgica criativa, dinAmica, que conduza a
todos os agentes envolvidos na produgio harmonica do processo ensino/aprendi-
zagem, vivenciando no meio académico a funcéo social do profissional do direito.

Um bom profissional nfo basta ser técnico da lei, é necessario conhecé-la
e aplicd-la de forma mais correta, observando seus impactos positivos e nega-
tivos na sociedade. Isto implica em formar jurista, ou seja, bacharéis conhece-
dores da dogmatica juridica envolvidos com a realidade social e politica de sua
regifio e pais, transformando-os em cidaddo competentes. Segundo o LOBBO
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(2000, p. 161), quando do seu artigo publicado no OAB — Ensino juridico: ba-
lango de uma experiéncia,

a formagdo humanistica, que tanto se propugna para os cursos juridi-
cos, ndo deve ser confundida com educacio generalista, de cultura geral,
pois, na atualidade, seja qual for o perfil profissional definido pelo curso,
h4 de estar conjugada a formagfo técnico-juridica e a formagio sociopo-
litica. A formacg@o pratica simulada e real, de boa qualidade, é impres-
cindivel no moderno curso juridico, pois democratiza a aprendizagem e
o0 estagio profissional, antes privilégio de poucos que tinham acesso a
escritérios de advocacia.

Repensar o ensino juridico é uma tarefa drdua, mas nao impossivel, na
medida que envolve um questionamento dos pressupostos constitutivos do ima-
ginério instituido que se estende a pratica juridica: o pensar. O aluno, por mui-
tas vezes, ndo é ensinado a pensar, a problematizar o conflito, a interpretar a
lei. Isso acarreta em um profissional repleto de falsas solucoes e com verdadeiras
davidas. Percebe-se essa falsa sensacio de solugdo quando se observa a mais
importante tarefa na sociedade: a deficiéncia do acesso a justiga.

Consequéncia de um ensino voltado para a simples e pura aplicacio da
lei, ndo desenvolvendo no aluno o seu pensamento critico e social. Urge, entéo,
uma reformulagio das matrizes epistemolégicas do ensino juridico, implemen-
tando-se as diretrizes curriculares. No dizer de Warat®, a sala de aula deve ser o
espaco constitutivo da vazdo dos desejos e do amor ao saber, enquanto elemento
de ruptura com a dogmaética, por uma “ecologia do desejo”.

Mesmo diante da adaptagio formal & nova legislagdo sabemos que a mens
legislatori ndo cabe apenas na aplicacio literal da forma, mas na perfeita her-
menéutica, ou seja, na integragio entre forma e contetido, com a defini¢do do
instituto da cidadania no seio académico. Pois s6 assim teremos uma matriz
curricular capaz de agregar verdadeiramente o profissional na realidade socie-
dade, formando-o para a cidadania.

8  Cumpre registrar que a ideia de se discutir a Arte e Direito no ensino juridico j4 vem sendo discutida
desde 2007. No Estado do Cear, por meio da professora Ana Paula Aratjo de Holanda em parceira
com o saudoso professor Warat realizaram o I coléquio Nacional de Arte e Direito, na UFC, tendo
debates sobre o Direito na literatura, nas artes visuais, no cinema, além de temas pertinentes a funcdes
sociais e juridicas.
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3. Vamos tomar um café?

Um convite simples e quase irrecusavel. Se for acompanhado de arte e
de uma boa conversa, ¢ uma ordem. Pois bem, ¢é assim que se propde o projeto
Café com Direitos Humanos e Arte: levar o conhecimento juridico por meio de
uma nova proposta de metodologia utilizando espagos diversos e até mesmo a
tradicional sala de aula em conjunto com a Arte.

Com a arte somos inspirados a agugar o senso critico e a sensibilidade, ao
olharmos para um quadro, por exemplo, podemos ter vérias sensagdes: alegria,
dor, curiosidade, entre outras. Assim é a proposta dos Cafés’, ressurgir em nos o
senso critico voltado, nesse caso, para o ensino juridico. Quando ouvimos: va-
mos tomar um café? Temos logo a sensagio de uma boa conversa em companhia
de pessoas que gostamos e que nos fazem crescer, seja pessoal com profissional.

E que tal juntar o ttil ao agradavel? Aprender Direito por meio de uma
boa conversa com pessoas que nos inspiram? Eis o projeto Café com Direitos
Humanos e Arte, discutir o Direito de um modo ltdico e estético, unir a te-
oria as vivencias.

Mesmo com o novo instrumento normativo'® e das novas diretrizes cur-
riculares, os cursos de direitos continuam exageradamente normativistas com
vistas a concursos, e no exame da ordem, transmitindo aos alunos conheci-
mento genérico, dissociado da pratica, tanto social como forense. Ocasio-
nando em um profissional fora da realidade da sociedade e quase incapaz
de vislumbrar solugdes judiciais ou extrajuduciais que busque o fomento do
acesso 2 justica e da cidadania.

Com os Cafés, em sua uma abordagem renovadora, criativa e questiona-
dora dos institutos juridicos tem-se a partir de postura metodoldgica fundamen-
tada no pluralismo juridico, promovendo-se a concretizacio de uma cidadania
académica no discente e docente.

9 Padaria Espiritual foi uma agremiacfo literdria, que surgiu no Centro de Fortaleza em 30 de maio de
1892, reunia escritores, pintores e masicos. Na Praca do Ferreira, existiam quatro quiosques, reunindo
cafés e restaurantes. O Café Elegante ficava na esquina sudeste, o Restaurante Iracema na esquina
sudoeste, o Café do Comércio, na esquina noroeste e o Café Java, no qual era um ponto para as
reunides. Temas como a literatura, burguesia, clero e tudo que fosse tradicional eram tema para as
discussdes. A idéia era despertar noS moradores o gosto pela literatura em uma época que pouco se
falava sobre.

10 Resolugdo CNE/CES N. 09/2004
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Mesmo com obrigatoriedade do Arts. 8° e 9° da Resolugao 09/2004 , bem
como o instrumento de avaliagdo do Ministério da Educagio para os curso de
graduacio!! em Direito em sua Dimensio 3(Infraestrutura), itens 3.13 e 3.14
que ressalta a importénicia de contextualizar o Nucleo de Prética Juridica com
viés na Mediagfo, ou seja, transforma-lo em um verdadeiro Laboratério Juridi-
co muito hd que se repensar, é preciso ir mais além do formalmente posto. E
despertar no discente a sua capacidade critica de argumentar e de buscar novos
paradigmas de estudo.

Devemos lembrar-nos do passado enquanto dimensdo histérica e néo
como eterno modelo a ser seguido, estitico, pois assim caminharfamos para
o retrocesso, com uma metodologia viciada e obtusa, promovida a luz de aula-
-conferéncia. O passado seve como base para superé-lo, renovando a educagio
do direito com as novas concepg¢des utilizando-se de seminérios, pesquisas de
campo, discussio de textos, estudos de casos e outros métodos apliciveis a cada
momento do ensino/aprendizagem. Tudo entrelacado com a Arte e a partir do
espaco imaginario de um Café.

O Café quebra aquele sentimento de aula-mondlogo, aula chata onde o
professor explana o que acha correto e o aluno apenas copia sem, muitas vezes,
compreender o significado, mas copia e decora porque vai cair na prova e o
mais importante é passar na disciplina.

A nova proposta pedagdgica é multidirecional, dialdgica e participativa,
na qual a qualquer momento pode ser redefinidas e criticadas. Assim propor-
cionard uma educagfo de cardter formativo-orientadora, com foco no desen-
volvimento de processos de reflexdo, de metodologias de problematizadoras e
tendo o estudante como sujeito de sua propria histéria, ou seja, de sua propria
aprendizagem e definidor efetivo de seu saber.

Sem ddvida que o foco principal do projeto é transformar o estudante
ouvinte em protagonista, autor do seu préprio pensamento critico capaz de de-
senvolver e expressar seu pensamento em uma “roda de café” com os amigos.

Sua construcéo critica deve ser fruto de um didlogo constante entre os
atores quer do meu académico que da sociedade civil, de modo flexivel, para
que inclusive ao longo do processo incorporar outras reflexdes. Warat (2003)

11 Instrumento de Avaliacio de Cursos de Graduagio presencial e a distAncia. Ministério da Educagio.
INEP. Disponivel em: <http://download.inep.gov.br/educacao_superior/avaliacao_cursos_graduacao/
instrumentos/2012/instrumento_com_alteracoes_maio_12.pdf>. Acesso em: 12 de junho de 2012.
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entende que por meio da educacéo literdria é preciso que se estabeleca a inte-
gragio da autonomia e da comunidade. A pluralidade de encontros serd o fio
condutor desta construco pedagdgica que pode ser parte integrante da Educa-
c¢éo formal ou parte integrante da Educacéo nao-formal.

Com profissionais criticos é possivel vislumbrar uma reaquisicdo plena dos
Direitos Humanos e do pleno exercicio da Cidadania que ainda esperam de
forma latente em nosso Estado de Direitos. Novos vinculos sdo formados e em
cada Café articula-se cultura de Paz através da Mediaco, Seguranca Pdblica e
Direitos Humanos. Segundo Warat, “o homem vive aprendendo, o cotidiano é
o0 seu mestre, a relacio com os outros € o seu guia. Warat (2003, p. 10-11). Nesse
sentido, afirma ainda:

a educagio dial6gica — baseada na relagdo com o outro, na troca e no
reconhecimento e construgio de identidades - propicia o reconhecimen-
to do individuo enquanto sujeito e agente. O educando participa ativa-
mente do processo educacional, enquanto protagonista, permitindo-se
vencer os obstaculos internos sistematicamente colocados através de re-
presentagdes simbdlicas de realidade ordenadoras, nas quais 0 mundo e
as relagdes sociais apresentam-se sob a constante nogéo de subordinagio
(WARAT, 2003, p. 10-11)

Segundo Larrosa (2003, p.142), a educagio “nio é nos deixar terminados
pela assimilac@o do dito, nem nos deixar determinados pela aprendizagem dog-
mética do que dever ser dito, mas indeterminar aquilo que d4 o que dizer, aquilo
que fica por dizer”. A compreensio deste modelo é pelo tecido aberto do dia-
logo, pactuado pela liberdade e pelo sentimento. Segundo Warat (2003, p. 17):
“Na amizade, porque essa educacio se da no entre-nds da discussio dos textos.”

Os Cafés tém seu bojo o novo, a flexibilidade e acima de tudo é um es-
paco de criacio e afeto. Para Warat (2003, p. 17) “As pedagogias dialdgicas,
multidirecionais, da amizade, da liberdade e do amor nfo serdo apenas projeto
de aplicac@o futura, ndo ficardo no plano do depois e do quando, serdo agora.”

O contexto pedagdgico deve ser do acolhimento, do reconhecimento das
diferentes, das multifaces do outro e de si mesmo, mas sempre um contexto
aproximacio, e espaco do possivel capaz de despertar no aluno seu lado pen-
sante e critico. Com isso os encontros dos Cafés podem acontecer por meio de
mesas redondas, simulagido de casos reais, teatro, filme e todas as formas de
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expressdes educacionais que possibilitem metodologias pedagdgicas inovadores
prazerosas aos discentes.

Para que o projeto acontecesse buscou-se as parcerias como um dos ca-
minhos de sua realizagio. Diapasio que a Coordenadoria Especial de Politicas
Pdblicas dos Direitos Humanos do Governo do Estado do Cear4 estabeleceu va-
rias parcerias com IES" para a efetivacio do sonho de transformar os académi-
cos de direitos e outras dreas” em verdadeiros promotores desta nova concepgao
pedagdgica através do Programa Café com Direitos Humanos e Arte. E assim
com a celebracdo destas parcerias foi possivel desencadear uma onda de conhe-
cimento e oportunidades aos discentes e docentes, com o fio condutor da Arte.

O programa visa perceber a partir do didlogo com cada institui¢do possi-
bilidade de customizacdo de um projeto pedagdgico especifico para cada uma
delas. No caso da Universidade de Fortaleza foi um Projeto intitulado: Café,
Cidadania Ativa e Arte!* que visa promover mesas redondas criticas e constru-
tivas deste novo didlogo, que transforma o desejo do corpo docente e discente
em indicadores prazer real, elevando, portanto a qualidade do ensino dado o
nivel de satisfacio gerada no processo educacional.

Ja o Café Exportagio teve com parceiro o Centro Universitario Chris-
tus. Tratou-se de uma competigdo por meio de simulagio de um julgamento
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ressalta-se que esta simulagio
foi pioneira no Estado do Ceara. O caso defendido foi de uma moca cega que
perdeu a mae e por falta de condicoes foi morar na rua, levada a um abrigo e
diante de seu estado emocional, os médicos a diagnosticaram como uma pessoa
com necessidades mentais.

Foram dois dias de trabalho: no primeiro dia, parte eliminatéria, todas
as equipes se apresentaram. J4 no segundo dia apenas as duas finalistas, repre-
sentantes do Estado e vitima se apresentaram. Ao final, os juizes da Corte pre-
miaram a equipe da “vitima”. A avaliacdo foi muito acirrada, pois mesmo com

12 Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade de Fortaleza — UNIFOR, através do Projeto Cidadania
Ativa e com o Curso de Direito — Centro Universitério Christus para implementa¢io do Programa
Café com Direitos Humanos e Arte.

13 Psicologia, pedagogia, histéria, artes, entre outras.

14 Universidade de Fortaleza foi um Projeto intitulado: Café, Cidadania Ativa e Arte em maio de 2014
foi efetivada a proposta e teve com momento inaugural.
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a inexperiéncia das equipes, o espirito de justica aflorou, transformando-se em
uma verdadeira atuagio na Corte Interamericana.

Os alunos participantes foram capacitados por meio de coachs que deram
nocoes de linguagem juridica e corporal. O resultado foi satisfatério, pois o
desempenho dos alunos surpreendeu a todos, inclusive pelo fato de ter sido a
primeira experiéncia deles com a simulacio deste porte.

Conclusao

Diante do exposto percebe-se que os primeiros cursos de Direito eram
apenas para a os filhos da elite burguesa e que todos os contetidos ministrados
vinham da Portugal e praticamente fora da realidade brasileira. Com isso os
bacharéis nfo tinham a real nogéo de como era aplicada a lei brasileira.

Eram formados apenas na teoria e nio na pratica. Com o passar do tempo
vislumbrou-se essa deficiéncia e passaram a aplicar outras matrizes curriculares
no intuito de readequé-la a realidade. Contudo néo foi o suficiente para mudar
o caminho dos bacharéis que ainda tinham déficit em aplicar a lei no caso
concreto e fazer contribuir para o acesso a justica de forma pela. Era preciso
quebrar paradigmas do ensino juridico, tornar o estudante protagonista de seus
estudos e carreira.

Surge entdo o projeto Café com Direitos Humanos e Arte. Um novo
caminho de desenvolver no graduando o seu lado critico. A Arte remete a
criticidade e o café, a um lugar prazeroso que inspira o saber. Esta foi a forma
simbdlica de agregar ao ensino juridico o entusiasmo do saber. Por meio da
arte é levado a um contato novo capaz de desenvolver suas idéias e com isso,
poOr-las em préticas por meio de casos concretos. Sdo instigados a pensar na
melhor alternativa para a questio.

Por fim, vislumbra-se, por meio do projeto a sua eficicia no processo de
aprendizado proporcionando aos graduandos uma nova oportunidade de desen-
volver suas habilidades técnicas e criticas, formando cidaddos multiplicadores
da cidadania e do acesso a justiga, pois por meio da sua capacidade critica e nao
apenas legalista, é competente para criar novos paradigmas em prol da melhor
solucdo do conflito.
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Los retos econdémicos, sociales y ambientales a los que se enfrenta actualmente la sociedad inter-
nacional no son mas que el reflejo de la complejidad de una crisis global y multidimensional, que
condiciona el bienestar del ser humano. Los reflejos mas importantes de esta crisis se abordan
desde la perspectiva de un dialogo de saberes interdisciplinares, que nutren un nuevo volumen
de la obra colectiva Didlogo Ambiental, constitucional e internacional, coordinada por el profesor
Miranda. Los autores de la presente obra nos invitan a reflexionar sobre cuestiones de tanta
actualidad como son los agrotoéxicos, el buen vivir, la biopirateria, el derecho cultural, los bienes

colectivos, la proteccion del consumidor, la dignidad de las personas, entre otros temas. La
sinergia de discursos, sin duda, convierte a esta obra en un referente para el analisis critico y
plural de algunos de los principales problemas que afectan, hoy dia, a la convivencia global de
nuestra sociedad.
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